§ 609 BGB a.F.

OLG Naumburg: Verwirkung eines Blrgschaftsanspruchs wegen Verursachung des
wirtschaftlichen Zusammenbruchs des Hauptschuldners durch den Glaubiger bei unberechtigter
Kindigung eines Sanierungskredits

OLG Naumburg, Urt. v. 30.5.2003 -- 2 U 42/01 (LG Stendal)
Leitsatze des Gerichts:

1. Ist eine Kontouberziehung durch eine stillschweigende Erh6hung des Kontokorrentkredites
gedeckt und darf der Kontoinhaber auf Grund des Verhaltens der Bank darauf vertrauen, dass sie
Kontouberziehungen in der bisherigen Hohe weiter zulassen werde, so darf die Bank den Kredit
nicht ohne vorherige Abmahnung oder Warnung ktindigen.

2. Die Frage, ob der Glaubiger den Biirgschaftsfall treuwidrig herbeigefuhrt hat, muss unter
Bericksichtigung der Grundgedanken der einschlagigen Blurgschaftsrechtsprechung beantwortet
werden. Es kommt daher darauf an, ob sich im Blrgschaftsfall bei wertender Betrachtung gerade
ein vom Glaubiger gesetztes Risiko realisiert hat, ohne das der Blrge - und sei es auch nur bei
einer besonders gunstigen Entwicklung der Vermégensverhaltnisse des Hauptschuldners - die
Inanspruchnahme moglicherweise noch hatte vermeiden kénnen.

Tatbestand:

Die Klagerin, im Nachverfahren nach vorangegangenem Urkundenrechtsstreit klagend, begehrt vom
Beklagten Zahlung aus zwei Birgschaften, der Beklagte macht widerklagend Schadensersatzanspriiche
geltend.

Der Beklagte war im Jahr 1990 Mitbegriinder der Firma T. GmbH. Im Jahre 1991 wurde die Firma in S.-
GmbH (im Folgenden: S.-GmbH) geandert. Bis zum 20.10.1996 war der Beklagte alleiniger
Geschéftsfuhrer, ab dem 21.10.1996 war neben ihm auch Herr K. MI. Geschéftsfihrer der S.-GmbH. Das
Stammkapital der S.-GmbH betrug 1.300.000,00 DM, hiervon hielt der Beklagte einen Anteil von
1.222.200,00 DM. Im Januar 1995 trat der Beklagte an die Klagerin mit der Bitte heran, die S.-GmbH
umfassend zu finanzieren (Vorfinanzierung von Bauvorhaben, Betriebsmittelkredit, langfristige Darlehen,
etc.). Die Klagerin stellte die entsprechende Finanzierung bereit. Neben Grundpfandrechten und einer
Globalzession bernahm der Beklagte unter dem 31.01.1995 eine Biirgschaft auf einem von der Klagerin
gestellten Formular. In diesem heil3t es unter Ziff. 1. ("Sicherungszweck"):

"Die Birgschaft wird zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen, auch bedingten
oder befristeten Forderungen der Sparkasse gegen den Hauptschuldner, S.-GmbH, N.
Chaussee 12, B., aus ihrer Geschéftsverbindung (insbesondere aus laufender
Rechnung, Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln) tlbernommen”.

Wegen des weiteren Inhalts der Blurgschaftserklarung wird auf die zur Akte gereichte Ablichtung, Bd. 1
Bl. 17 d. A., verwiesen. In der Folgezeit wurden sodann die folgenden Darlehen an die S.-GmbH
gewabhrt:

§ Kontokorrentkredit bis zur Ho6he von 500.000,00 DM vom 25.01.1995 (Konto Nr. 511 000 430 -
ehemals Konto Nr. 301 600 43)

Darlehen Giber 1.030.000,00 DM vom 13.03.1995 (Konto Nr. 614 100 2070)

Darlehen Giber 2.000.000,00 DM vom 27.02.1995 (Konto Nr. 614 100 4111)

Darlehen Uiber 2.500.000,00 DM vom 24.01.1995 (Konto Nr. 614 100 6432)

Darlehen Uiber 720.000,00 DM vom 13.03.1995 (Konto Nr. 614 100 6548)

Darlehen iber 1.200.000,00 DM vom 03.06.1996 (Konto Nr. 614 100 8778)
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Im Mai 1991 erwarb die S.-GmbH Geschéftsanteile an einer weiteren Bauunternehmung in B., die
damals als "B. mbH" firmierte. Diese Gesellschaft war entstanden durch Umwandlung eines friilheren
LPG-Gemeinschaftsunternehmens, namlich dem "ZPO Landbau B.". Die Gesellschaft verfugte Gber ein
Stammkapital von zunachst 656.000,-- Mark. Bis zum Herbst 1991 erwarb die S.-GmbH nach und nach



samtliche Geschéftsanteile am - inzwischen herabgesetzten - Stammkapital der B. im Nennbetrag von
328.000,00 DM. Diese Geschaftsanteile verauRRerte die S.-GmbH dann mit Kaufvertrag vom 23.10.1991
an den Beklagten persoénlich. Der Beklagte lie3 sich vom Aufsichtsrat der Gesellschaft zum
Geschaftsfuhrer der nunmehr in N. GmbH (im Folgenden: N. GmbH) umfirmierten Gesellschaft bestellen.
Einen Teil der erworbenen Beteiligung tUbertrug der Beklagte im November 1991 auf seine Ehefrau und
seinen Sohn D. N. Im Friihjahr 1994 ersuchte die N. GmbH die Klagerin um Gewahrung von Darlehen.
Am 10.03.1994 Gbernahm der Beklagte als Mehrheitsgesellschafter der N. GmbH eine unbeschrankte
Birgschaft zur Sicherung aller Forderungen der Klagerin gegen die N. GmbH "aus ihrer
Geschaftsverbindung”. Wegen des naheren Inhaltes der Burgschaftsurkunde wird auf die zur Akte
gereichte Ablichtung, Bd. 1 Bl. 90 d. A., verwiesen. Die N. GmbH hat bis zum Jahr 1995 von der Klagerin
die folgenden Kredite erhalten:

Darlehen Uiber 3.600.000,00 DM vom 17.02.1994 (Konto Nr. 614 100 5673)

Darlehen Giber 300.000,00 DM vom 17.02.1994 (Konto Nr. 614 100 1384)

Darlehen Uiber 786.000,00 DM vom 30.06.1994 (Konto Nr. 614 100 6092)

Darlehen ber 2,0 Mio. DM vom 11.08.1994 (Konto Nr. 614 100 4260)

Darlehen Gber 1,0 Mio. DM vom 24.10.1995 (Konto Nr. 614 100 2399)
Betriebsmittel/Kontokorrentkredit bis zur Hoéhe von DM 100.000,00 vom 24.10.1995 (Konto Nr.
301 616 01, jetzt Konto Nr. 511 000 901)
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Die 1994 ausgereichten Darlehen wurden noch von der Kreissparkasse B. gewahrt, deren
Rechtsnachfolge die Klagerin angetreten hat. Die N. GmbH erfllte dabei die Funktion einer
Holdinggesellschaft, als operativ am Markt tatiges Bauunternehmen wurde eine Tochtergesellschaft, die
N.-Baugesellschaft (im Folgenden: N.-Baugesellschaft) ausgegriindet. Im Januar 1995 traf die Familie N.
die Entscheidung, dass die N. GmbH zukinftig vom Sohn des Beklagten, D. N., als Geschéftsfuhrer
geleitet werden sollte. Der Beklagte Uibertrug deshalb seine Anteile an der N. GmbH auf D. N. und schied
im April 1995 als Geschéftsfiihrer der N. GmbH aus. D. N. wurde auch neben dem weiteren
Geschaftsfuhrer K. zum Geschéftsfihrer der N.-Baugesellschaft bestellt. Der Beklagte war in der
Folgezeit auch nicht mehr Geschéftsfiihrer oder Gesellschafter der N.-Baugesellschaft, blieb aber
Mehrheitsgesellschafter und Geschéftsfuhrer der S.-GmbH. Im Laufe des Jahres 1996 gerieten die N.-
Baugesellschaft und die N. GmbH in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Mit Schreiben vom 04.06.1996
machte die Klagerin als Hausbank der genannten Gesellschaften ihr weiteres Kreditengagement von
naher genannten Auflagen abhangig. In der Folgezeit kam es zu Sanierungsgesprachen, an denen -
neben den Geschaftsfiihrern der Firmen N.-Baugesellschaft und N. GmbH - Vertreter der Klagerin sowie
ein externer Berater, Herr E., letzterer beauftragt von der IHK M., beteiligt waren. Zumindest an
Besprechungen ab dem 21.10.1996 nahm auch der Beklagte teil. Dieser hatte zum 31.08.1996 die "B.
mbH" gegriindet, wobei zwischen den Parteien streitig ist, ob diese bereits von vornherein als
Auffanggesellschaft fir den Fall des Zusammenbruchs von Firmen der Unternehmensgruppe gegriindet
wurde oder ob die Griindung in keinem Zusammenhang mit den bei der N. GmbH und der N.-
Baugesellschaft aufgetretenen wirtschaftlichen Schwierigkeiten stand. Im Oktober 1996 teilte der
Beklagte der Klagerin mit, dass die N.-Baugesellschaft wegen Forderungsausféallen sowie
Schwierigkeiten auf einzelnen Baustellen zahlungsunfahig sei.

Unter dem 29.10.1996 erstellte der Beklagte eine "Tischvorlage" fur die Klagerin und den sogenannten
"Runden Tisch" der IHK M., in der eine Fusion der N.-Baugesellschaft mit der N. GmbH und der S.-
GmbH angeregt wurde. Als Zweck der Zusammenfiihrung gab der Beklagte die Konsolidierung der N.-
Baugesellschaft an. Wegen des weiteren Inhaltes wird auf die Ablichtung des Schreibens vom
29.10.1996 (Anlage zum Schriftsatz vom 13.01.2000, Anlagenband) verwiesen.

Am 21.1 1.1996 kam es zu einem Gesprach am "Runden Tisch" der IHK M. tber die Sanierung von S.-
GmbH, N. GmbH und N.-Baugesellschaft. An dem Gesprach nahmen Vertreter der IHK M., der Klagerin,
der Deutschen Ausgleichsbank, des Landesférderinstituts sowie des Wirtschaftsministeriums des Landes
Sachsen-Anhalt, jedoch kein Vertreter der in das Sanierungsvorhaben einzubeziehenden Firmen teil. Bei
diesem Gesprach machte der externe Berater E. deutlich, dass eine Insolvenz der Unternehmensgruppe
nur abgewendet werden kénne, wenn ungeachtet einer bereits angedachten Zusammenfihrung der
Unternehmen frische Liquiditat in Hohe von 5 - 6 Mio. DM bereitgestellt wiirde. Ein Vertreter der
Deutschen Ausgleichsbank, der Zeuge Sch., signalisierte die Bereitschaft zur Unterstiitzung aus dem
Eigenkapitalhilfe (EKH)- und aus dem Eigenkapitalergédnzungs (EKE)- Programm, unter der
Voraussetzung, dass sich die Hausbank - die Klagerin - mit einem Anteil von 40 % an der Finanzierung
beteilige. Dies stellte die Klagerin in Aussicht.

Nach dem 21.11. 1996 lieR die Klagerin auf den Geschaftskonten der S.-GmbH und der N.-
Baugesellschaft eine Ausweitung der Uberziehung zu, wobei die Parteien dariiber streiten, ob der
Erhéhung des Kontokorrentkredits eine Vereinbarung zwischen den Beteiligten tUber die Vorfinanzierung
der in Aussicht genommenen Kreditvertrage zugrunde lag. Das Konto der S.-GmbH stand am 21.11.1996
mit - 1.182.818,63 DM im Soll, bei einer eingerdumten Kreditlinie von 405.000,00 DM. Am 31.12.1996
betrug der Sollstand - 1.481.686,37 DM, er wurde am 17.01.1997 auf - 382.312,15 DM zuriickgeftihrt und



betrug am 07.03.1997 - 490.000,-- DM. Das bei der Klagerin gefuhrte Betriebskonto der N.-
Baugesellschaft mit der Konto-Nr. 511000391 befand sich am 21.11.1996 mit 2.324.686,76 DM im Soll,
wobei eine Kreditlinie in Hohe von 1.925.000,00 DM eingerdumt war. Bis zum 06.02.1997 hatte sich der
Negativsaldo auf dem Konto auf - 4.075.092,80 DM erhdht. Der N. GmbH war auf dem bei der Klagerin
geflhrten Geschaftskonto Nr. 511000901 eine Kontokorrentkreditlinie von 100.000,00 DM eingerdumt
worden. Der Soll-Stand auf diesem Konto betrug am 21.11.1996 - 142.384,79 DM, am 31.12.1996 -
335.877,05 DM und am 10.03.1997 - 59.359,47 DM. Wegen der weiteren Entwicklung der
Geschaftskonten von N.-Baugesellschaft, N. GmbH und S.-GmbH wird auf die von der Klagerin
eingereichte "Saldenbestatigung” (Bd. VII Bl. 281 ff. d. A.) verwiesen.

Unter dem 27./28.11.1996 entwarf der externe Berater E. einen Beratungsbericht, der von der Klagerin -
wie auch von den Ubrigen Beteiligten - zur Grundlage ihrer folgenden Kreditentscheidungen gemacht
wurde. Eckpunkte des Konsolidierungsplans waren dabei:

§ die Verschmelzung der N.-Baugesellschaft, der S.-GmbH sowie der N. GmbH auf die B. mbH.
Die N.-Baugesellschaft sollte jedoch erst nach Reduzierung ihrer Verbindlichkeiten, im Rahmen
eines offenen Vergleichs mit den Glaubigern, auf die anderen Firmen verschmolzen werden.
Alleiniger Geschéftsfiihrer sollte der Beklagte werden.

8 Reduzierung von Verbindlichkeiten der S.-GmbH durch Verauf3erung von Grundstticken.

§ Zusatzliche Darlehen Uber insgesamt ca. 6 Mio. DM. Diese Kredite sollten teilweise aus 6ffentlich
geforderten Mitteln (EKH/EKE), teilweise aus einem zusatzlichen Hausbankdarlehen der Klagerin
stammen.

Als Verbindlichkeiten der N.-Baugesellschaft wurden ca. 7 Mio. DM angenommen, als Verbindlichkeit der
S.- und der N. GmbH insgesamt 12 Mio. DM Verbindlichkeiten angefiihrt. Die S.-GmbH wird im
Beratungsbericht als eine Gesellschaft mit guter Auftragslage in einer giinstigen Situation geschildert, die
N.-Baugesellschaft krankte hingegen nach dem Beratungsbericht an bereits eingetretenen und
drohenden Forderungsverlusten und an einer nicht ausreichenden Ertragssituation. Ein Abbau der
Verbindlichkeiten sollte durch die VerauRerung von Grundstiicken erfolgen. Der Abschluss eines
Verschmelzungsvertrages und eines Vorvertrages zur Verschmelzung war zum 31.12.1996 vorgesehen.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zur Akte gereichte Ablichtung des Beratungsberichts vom
27./28.11.1996 (Bd. Il Bl. 74 ff. d. A.) Bezug genommen.

Am 02.12.1996 beantragte die B. mbH die Gewahrung eines Konsolidierungsdarlehens des Landes
Sachsen-Anhalt in H6he von 500.000,00 DM, auszureichen Uber das Landesférderinstitut (LFI). Am
11.12.1996 wurde die B. mbH, deren Geschéftsfuhrer der Beklagte war, ins Handelsregister eingetragen.
Am 13.12.1996 Ubersandte der erstinstanzliche Prozessbevollmachtigte der Beklagten, Rechtsanwalt Dr.
S. der Klagerin den Entwurf eines Verschmelzungsvertrages. Unter dem 17.12.1996 schloss die Klagerin
mit der B. mbH einen Darlehensvertrag tber einen Nominalbetrag von 2.580.000,00 DM, der von der
Deutschen Ausgleichsbank (DTA) refinanziert wurde und fiir den der Beklagte die Mithaftung
Ubernehmen musste (Eigenkapitalerganzungsdarlehen, im Folgenden EKE-Darlehen). Am gleichen Tage
wurde dem Beklagten auRerdem ein ebenfalls von der Deutschen Ausgleichsbank refinanziertes
Eigenkapitalhilfedarlehen in Hohe von 700.000,00 DM gewahrt. Wegen der Einzelheiten des
Darlehensvertrages vom 17.12.1996 wird auf die zur Akte gereichte Ablichtung des Darlehensvertrages
(Anlage B 89 zum Schriftsatz vom 23.06.2000 - Anlagenband) verwiesen. Am 27.12.1996 erfolgte die
Auszahlung der Darlehen in H6he von 3.214.400,00 DM auf das bei der Klagerin geflihrtes Konto der B.
mbH mit der Kontonummer 511008651. Zum 02.01.1997 Gibernahm der Beklagte samtliche
Geschéftsanteile an der N. GmbH und wurde zu deren Geschéaftsfihrer bestellt. Geschéaftsfuhrer der N.-
Baugesellschaft blieb D. N. Im Laufe des Januar 1997 begann die Steuerberaterin Frau G. mit der
Erstellung von Bilanzen zum Bilanzstichtag 31.12.1996 zur Vorbereitung der Verschmelzung.

In einer Stellungnahme zum Darlehensantrag an das Landesforderinstitut teilte die Klagerin unter dem
27.01.1997 Folgendes mit:

"Die Analyse der Situation insgesamt ergab, dass die einzelnen Firmen nicht
Uberschuldet sind. Das Konsolidierungskonzept wurde von uns tberpriift und als
realisierbar eingeschatzt.

Die Konzeption sieht vor, dass die Hausbank dem Unternehmen weitere Mittel in H6he
von 2.295 TDM zur Verfiigung stellt. Wir sind bereit, zur Uberbriickung der enormen
Liquiditatsengpasse die Summe teilweise vorzufinanzieren. Weiterhin haben wir uns
bereit erklart, die Tilgungsleistungen fiir bestehende Darlehen zu stunden. Durch die im
Konzept vorgesehenen MaRnahmen und deren konsequente Durchsetzung i. V. m. dem
derzeit guten Auftragsbestand sehen wir die Zukunftsaussichten des Unternehmens
positiv."



Durch den erstinstanzlichen Prozessbevollmachtigten des Beklagten, Rechtsanwalt S., wurden im Januar
1997 die Glaubiger der N.-Baugesellschaft aufgefordert, im Vergleichswege gegen Zahlung von 25 %
des Forderungsbetrages auf die jeweiligen Restforderungen zu verzichten. Nach Scheitern dieser
Bemihungen um den Abschluss eines offenen Vergleichs stellte der Geschaftsfihrer der N.-
Baugesellschaft, D. N., am 05. Februar 1997 Antrag auf Er6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens
Uber das Vermdgen der N.-Baugesellschaft. Am 28.02.1997 wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren
eroffnet. Bereits zuvor, am 11. Februar 1997, hatte die Klagerin die von ihr der N.-Baugesellschaft
gewahrten Kredite in Héhe von 6.180.314,81 DM gekindigt.

Am 18. Februar 1997 unterzeichnete der Beklagte als Geschéftsfuhrer der B. mbH einen Vertrag mit der
Klagerin Gber ein Darlehen in Hohe von 2.295.000,00 DM. Als Gutschriftskonto sind die Konten mit den
Kontonummern 511000901, 511008651, 51000391 und 511000430 angegeben, als Belastungskonto das
Konto mit der Nr. 511008830. Bei dem Konto mit der Konto-Nr. 51100391 handelt es sich um ein solches
der N.-Baugesellschaft. Als Vertragsdatum ist im Kopf der Darlehensurkunde der 07.01.1997 angegeben,
unter der Urkunde befindet sich das Datum des 18.02.1997. In Ziff. 3 des Vertrages ("Sicherheiten") heil3t
es in der Urkunde:

"Das Darlehen kann erst in Anspruch genommen werden, wenn die vereinbarten
Sicherheiten bestellt sind und der Sparkasse hierliber gegebenenfalls eine Bestatigung
vorliegt. Der Sparkasse werden - unbeschadet der Haftung etwa bereits bestehender
oder kiinftiger Sicherheiten im Rahmen ihres Sicherungszwecks - in besonderen
Urkunden folgende Sicherheiten bestellt:

§ Globalzession von Forderungen der Firma B. mbH
8 unbeschréankte selbstschuldnerische Blrgschaft von A. N."

Eine Blrgschaft zur Sicherung fur den Darlehensbetrag wurde vom Beklagten weder bei Unterzeichnung
des Darlehensvertrages noch zu einem spéteren Zeitpunkt der Klagerin tberreicht.

Der Auftragsbestand und die Arbeitnehmer der N.-Baugesellschaft wurden von der B. mbh in Absprache
mit dem Gesamtvollstreckungsverwalter der N.-Baugesellschaft und der Klagerin ibernommen. Am
17.03.2001 kam es zu einer erneuten Besprechung am "Runden Tisch", in deren Verlauf die Abarbeitung
des Konsolidierungskonzeptes besprochen wurde. Die Vertreter der Klagerin teilten in dem Gesprach
mit, die Sparkasse gedenke, den Darlehensbetrag tiber 2.295 TDM nicht an die B. mbH auszureichen,
sondern diesen Betrag gegen die Kontoiiberziehungen der N.-Baugesellschaft zu verrechnen. Laufende
Liquiditat kénne daher nur durch Zahlungseingange sichergestellt werden.

Unter dem 22.03.1997 gab der externe Berater E. einen Bericht Giber die Umsetzung des
Konsolidierungskonzeptes ab. Er gelangte zu dem Schluss, dass der derzeitige Stand auf ein Scheitern
der Sanierungsbemuhungen hindeute, obgleich die bilanziellen Voraussetzungen fur die Umsetzung des
Konsolidierungskonzeptes geschaffen worden seien, die Verschmelzung weiterhin méglich sei,
Fordermittel zur Verfigung stiinden und die betriebswirtschaftlichen Aussichten der auf die B. mbH zu
verschmelzenden Unternehmen gut seien. Seine ungtinstige Einschatzung begriindete der Berater E. mit
fehlenden Mitteln aus von der Sparkasse mangels Pfandentlassung blockierten
Grundstuckskaufvertragen, fehlenden Mitteln wegen Nichtzustandekommens eines vorgesehenen
Grundstlcksverkaufs an eine "sparkassennahe Organisation" sowie damit, dass Hypothekenbanken eine
Beleihung des Betriebsgrundstticks vor Durchfiihrung der Verschmelzung ablehnten.

Am 09.04. oder 10.04.1997 wurde auch Uber das Vermoégen der S.-GmbH durch das Amtsgericht
Stendal die Sequestration angeordnet. Dem ging folgende Entwicklung voraus:

Unter dem 10.03.1997 reichte die IKK M. einen von der S.-GmbH ausgestellten Scheck tGiber 117.790,16
DM zur Einlésung bei der Klagerin ein. Mit diesem Scheck sollten die Sozialversicherungsbeitrége der
Fa. S.-GmbH fiur die Monate Januar/Februar 1997 beglichen werden. Der Scheck wurde von der Klagerin
zunéchst zu Lasten des Geschaftskontos der S.-GmbH, Konto-Nr. 511000430 eingelost. Am 12.03.1997
wurde der Betrag dann jedoch im Wege der Nachdisposition mangels ausreichender Kontodeckung
zuriickgebucht. Vor Buchung des Scheckbetrages sowie weiterer zeitgleich eingegangener
Uberweisungen betrug der Kontostand -490.274,24 DM. In einem Schreiben vom 20.03.1997 forderte die
B. mbH, vertreten durch den Beklagten, die Klagerin zur Ausfiihrung mehrerer Uberweisungen auf,
darunter der genannten 117.790,17 DM an die IK.K M. Diese Uberweisungen sollten - so der Beklagte -
aus den Mitteln des Hausbankdarlehens in Héhe von 2.295.000,DM erfolgen. Dieser Aufforderung kam
die Klagerin jedoch nicht nach. Die IKK stellte daraufhin am 27.03.1997 wegen der nicht bezahlten
Beitrage den Antrag auf Eroéffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens.

Nach Anordnung der Sequestration teilte die Klagerin der S.-GmbH mit Schreiben vom 14.04.1997 mit,
dass der Hausbankanteil tiber 2.295 TDM bereits vorfinanziert worden sei, eine "Verrechnung" kénne



erst stattfinden, wenn eine Blrgschaft ihres Geschaftsfihrers A. N. beigebracht worden sei. Zu diesem
Zeitpunkt befand sich auf dem Betriebsmittelkonto Nr. 511008651 der B. mbH ein restliches Guthaben
aus EKE- bzw. EKH-Darlehen in Héhe von 333.469,00 DM. Hierzu heifdt es im Schreiben der Klagerin
vorn 14.04.1997:

"Die Verwendung der Fordermittel sollte sachbezogen erfolgen. Ca. 3 Millionen DM
wurden Ihnen bereits zur Verflgung gestellt. Der Restbetrag der Férdermittel fir die B.
mbH von 333.469,00 DM kann nicht ausgezahlt werden, weil auf Grund der Eréffnung
der Sequestration Uber die Firma S.-GMBH die Gesellschafterbeschliisse nicht mehr
umgesetzt werden kénnen und die Bedingung, Verschmelzung der Unternehmen nicht
erflllt wurde, bzw. derzeit nicht erflllt werden kann (gemaR. Bedingungen der DTA)".

Unter dem 25.04.1997 bot die B. mbH die Abgabe einer Blirgschaftserklarung ihres Geschéftsfiihrers,
des Beklagten, erneut an, forderte im selben Schreiben die Klagerin aber auch zur Auszahlung des
Hausbankdarlehens auf. Der Restbetrag aus den EKH/EKE-Darlehen wurde in der Folgezeit von der
Klagerin an die Deutsche Ausgleichsbank zuriickiiberwiesen. Am 28.04.1997 kundigte die Klagerin auch
die der S.-GmbH gewahrten Kredite. Zu der beabsichtigten Verschmelzung der Unternehmen kam es in
der Folgezeit nicht mehr. Am 13.08.1997 wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren tiber das Vermdgen
der S.-GmbH ertffnet.

Die B. mbH stellte in der Folgezeit ihre Tatigkeit an den von der N.-Baugesellschaft ibernommenen
Bauvorhaben ein und entlief3 die von der N.-Baugesellschaft ibernommenen Arbeithehmer.

Ende des Jahres 1997 verhandelten der Beklagte, die Klagerin sowie eine Steuerberatungsgesellschaft
Uber einen Erwerb der N. GmbH durch nicht naher genannte Mandanten der
Steuerberatungsgesellschaft, die wegen des bestehenden Verlustvortrages am Erwerb der N. GmbH
interessiert waren. Zu dem Erwerb kam es jedoch nicht. Mit Beschluss des Amtsgerichts Stendal vom
10.02.1998 wurde Uber das Vermdgen der N. GmbH die Sequestration angeordnet. Dem lag ein Antrag
auf Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens des Finanzamtes G. wegen einer zunachst
gestundeten Steuerschuld der N. GmbH in H6he von 1.000.000,00 DM zugrunde. Mit Beschluss des
Amtsgerichts Stendal vom 09. September 1998 wurde tber das Vermoégen der N. GmbH das
Gesamtvollstreckungsverfahren eroffnet.

Die Klagerin begehrt von dem Beklagten aus den von ihm tibernommenen Biirgschaftsverpflichtungen
die Zahlung eines Teilbetrages in Héhe von 500.000,00 DM. Diesen Betrag hat sie in erster Linie aus der
vom Beklagten fiir Verbindlichkeiten der Firma S.-GmbH Gbernommenen Biirgschaft geltend gemacht,
wobei die Burgschaftsverpflichtung von ihr vorrangig fur den Kontokorrentkredit vom 25.01.1995 auf dem
Konto 511 000 430 in Anspruch genommen worden ist, der nach dem unbestrittenen Vortrag der Klagerin
am 31.12.1997 noch mit 942.274,72 DM valutierte. Subsidiar hat die Klagerin die Klageforderung auf die
Birgschaftsverpflichtung fiir die weiteren Verbindlichkeiten der S.-GmbH, und zwar in der Reihenfolge
der wiedergegebenen Aufzahlung, gestlitzt. Wiederum nachrangig hat die Klagerin den Klageanspruch
aus der fur die N. GmbH tbernommenen Burgschaftsverpflichtung fur die in der Klageschrift genannten
Verbindlichkeiten, und zwar wiederum in der Reihenfolge von deren Aufzéhlung, hergeleitet.

Die Klagerin hat die Klageforderung als Teilklage im Urkundenprozess anhangig gemacht und beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin 500.000,00 DM nebst 7,80 % Zinsen ab dem 01.03.1998 zu
zahlen. Bereits im Urkundenverfahren ist der Beklagte der Klageforderung entgegengetreten und hat die
Abweisung der Klage beantragt. Er hat diesen Antrag im Wesentlichen mit der Rechtsauffassung
begrindet, dass die vom Beklagten abgegebenen Birgschaftserklarungen wegen VerstoRes gegen die
88 3, 9 AGB-Gesetz unwirksam seien, da sie durch formularméaRige Ausdehnung zeitlich und
betragsmafiig unbeschrankt sind und den Beklagten daher einem nicht vorhersehbaren Risiko
aussetzten. Daraus macht er geltend, dass der durch die Burgschaft fir die S.-GmbH gesicherte
Kontokorrentkredit (Konto-Nr. 3801 5 379) zur Vorfinanzierung einer beantragten Liquiditatshilfe (KFW-
Mittelstandsprogramm) aufgenommen und bis zum wertmafigen Eingang der Mittel befristet gewesen
sei. Nach dem Eingang der Mittel sei daher der Kontokorrentkredit weggefallen. Darliber hinaus sei eine
Berufung auf die Biirgschaft auch deswegen nicht zulassig, weil die Darlehen vom 24.01. und 25.01.1995
vollig ausreichend abgesichert worden seien. Mit Vorbehaltsurteil vom 08.12.1999 hat das Landgericht im
Urkundenverfahren den Beklagten entsprechend dem Klageantrag verurteilt. In den
Entscheidungsgriinden hat es sich mit den vom Beklagten gegen die Biirgschaftsverpflichtung im
Urkundenverfahren erhobenen Einwanden auseinandergesetzt und diese als unbegriindet angesehen.

Im Nachverfahren istim Termin zur mindlichen Verhandlung am 19.01.2000 antragsgemaR gegen den
Beklagten ein Versaumnisurteil ergangen, mit welchem das in dieser Sache ergangene Vorbehaltsurteil
vom 08.12.1999 flr vorbehaltlos erklart worden ist. Gegen dieses Versaumnisurteil hat der Beklagte
fristgerecht Einspruch eingelegt.



Die Klagerin hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,
das Versdumnisurteil vom 19.01.2000 aufrecht zu erhalten.
Der Beklagte hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

unter Aufhebung des Versdaumnisurteils vom 19.01.2000 und des Vorbehaltsurteils vom
08.12.1999 die Klage abzuweisen;

im Wege der Widerklage

1. a) festzustellen, dass die Darlehensschuld des Beklagten gegentiber der Klagerin
gem. Darlehensvertrag vom 17.12.1996 (EKH Eigenkapitalhilfedarlehen), Darlehens-Nr.
6141010111 erloschen ist und der Klagerin keine Anspriiche gegen den Beklagten aus
dem vorgenannten Darlehensvertrag zustehen;

b) festzustellen, dass der Beklagte der Klagerin auf Grund der Birgschaftserklarung vom
17.12.1996 nicht fiir Verbindlichkeiten der B. aus dem mit der Klagerin abgeschlossenen
Darlehensvertrag vom 17.12.1996, Darlehensnummer 6141010120 haftet;

2. a) die Klagerin zu verurteilen, an den Beklagten fir den Zeitraum vom 01.04.1997 bis
31.05.2000 1.204.149,50 DM nebst 5 % Zinsen seit Zustellung der Widerklage (Gehalt
S.-GmbH) und weitere 91 1.161,12 DM nebst 5 % Zinsen seit 15.04.2000
(Gesellschafterdarlehen) sowie weitere 1.222.200,00 DM nebst 5 % Zinsen seit dem
15.04.2000 (S.-Geschéftsanteil);

b) die Klagerin zu verurteilen, an den Beklagten mit Wirkung ab 01.06.2000 mtl.
30.000,00 DM bis langstens Mai 2007 nebst 4 % Zinsen ab 01. des jeweils Folgemonats
sowie weitere 30.000,00 DM jahrlich zum 31.12. eines jeden Jahres, letztmals am
31.12.2006 zu zahlen (Gehalt S.) nebst jeweils 4 % Zinsen ab 01.01. eines jeden Jahres;

hilfsweise festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet ist, dem Beklagten allen Schaden
zu ersetzen, der diesem infolge der Beendigung des Anstellungsvertrages mit der S.-
GmbH vom 13.06.1991/Gesellschafterbeschluss vom 24.03.1995 ab 01.06.2000
entstanden ist und noch entsteht;

c) festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet ist, dem Beklagten alle Schaden zu
ersetzen, die diesem infolge Nichterfullung der Versorgungszusage der S.-GmbH vom
01.11.1990 entsteht;

d) festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet ist, dem Beklagten alle weiter gehenden
Schaden zu ersetzen, die dem Beklagten dadurch entstanden sind und entstehen, dass
die Innungskrankenkasse M. am 09.04.1997 die Eréffnung des
Gesamtvollstreckungsverfahrens liber das Vermoégen der S.-GmbH, HRB 136 AG
Stendal, beantragt und 13.08.1997 durch Beschluss des AG Stendal, Aktenzeichen 7 N
111/7 erdffnet wurde;

3. festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet ist, dem Beklagten allen Schaden zu
ersetzen, der dem Beklagten infolge der SCHUFA-Anmeldung der Klagerin vom
29.03.1999 und 16.03.2000 uber Schuldsalden von 8.044.954,00 DM und 582.721,00
DM sowie infolge der von der Klagerin aufgrund des Vorbehaltsurteils vom
08.12.1999/19.01.2000 erwirkten Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse des AG
Burg vom 06.03.00, Geschaftsnummer 33 M 294/00, und des Amtsgerichts Genthin vom
28.03.00, Geschaftsnummer 33 M 409/00, entstanden ist und entsteht.

4. die Klagerin zu verurteilen, an den Beklagten weitere 2 Mio. DM nebst 4 % Zinsen seit
Zustellung der Widerklage zu zahlen (N. Geschaftsanteile);

5. Die Klagerin zu verurteilen, an den Beklagten weitere DM 189.771,66 nebst 4 %
Zinsen seit Zustellung der Widerklage zu zahlen (Ablésungsschaden B. Weg 42).

Der Beklagte hat sich zum einen auf die bereits im Urkundenverfahren vorgetragenen Einwendungen
bezogen. Darliber hinaus hat er geltend gemacht, dass die Klagerin die Insolvenz der S.-GmbH
verursacht und damit den Burgschaftsfall sowohl hinsichtlich der Birgschatft fur die Verbindlichkeiten der



S.-GmbH als auch hinsichtlich derjenigen fiir die Verbindlichkeiten der N. GmbH treuwidrig herbeigefiihrt
habe.

Der Beklagte hat die Verweigerung der Auszahlung der mit Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997
zugesagten Mittel fir unberechtigt gehalten. Die Darlehensmittel seien entgegen der Behauptung der
Klagerin auch nicht von dieser vorfinanziert worden. Mit einer Kreditausweitung an die N.-
Baugesellschaft habe er, der Beklagte, sich zu keinem Zeitpunkt einverstanden erklart. Die unterbliebene
Auszahlung der Darlehensvaluta aus dem Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 beruhe allein darauf,
dass die Klagerin im Falle der Auszahlung die sich aus dem Kreditwesengesetz ergebenden Grenzen fiir
Grol3kredite Uberschritten hatte. Die ausgezahlten Mittel aus den EKH- und EKE-Darlehen vom
Dezember 1996 seien auf Veranlassung der Klagerin tiberwiegend dazu verwandt worden, die
Kontokorrentkredite der anderen zu verschmelzenden Unternehmen zu verringern mit der Folge, dass
die B. mbH kaum noch die erforderlichen Mittel gehabt habe, um die ibernommenen Auftrage weiter
vorzufinanzieren und 80 Arbeitnehmer zu beschéftigen, was nur bei Auszahlung des erwarteten
Hausbankanteils von 2.295 TDM mdglich gewesen sei. Die B. mbH habe daher nach der Verweigerung
der Auszahlung des Hausbankdarlehens und nach der Sperrung des vorhandenen Guthabens die
Fortfihrung der Gbernommenen Auftrage einstellen missen und keine neuen Auftrdge annehmen
koénnen. Bei Auszahlung der Kreditmittel in Hohe von 2.295 TDM und der laufenden Betriebsmittel von
333 TDM hatten hingegen die zahlreichen lukrativen Auftrage von Uber 25 Mio. DM abgearbeitet werden
kénnen.

Der Beklagte ist dartiber hinaus der Auffassung, die Klagerin sei verpflichtet gewesen, den Scheck tber
117.790,00 DM zugunsten der IKK M. am 10.03.1997 einzuldsen. Hier zu hat er behauptet, er habe am
06.03.1997 einen Uberweisungstrager eingereicht, um einen Betrag in Hohe von 150.000,00 DM vom
Geschaftskonto der B. mbH auf das Konto der S.-GmbH zu Gberweisen. Diese Querlberweisung sei
aber nicht ausgefiihrt worden. Ware sie ausgefiihrt worden, so hatte das Konto der S.-GmbH am
10.03.1997 nur einen Sollstand von 340.247,24 DM aufgewiesen, auch bei Einldsung des Schecks ware
dann die Kreditlinie der S.-GmbH eingehalten worden. Er hat weiter vorgetragen, die Klagerin habe
bereits ab Anfang Marz 1997 beabsichtigt, die Insolvenz der S.-GmbH herbeizufiihren. Sie habe
Uberweisungen von den Konten der S.-GmbH und der B. mbH meist nur zugunsten eigener Kunden
zugelassen. Uberweisungsauftrage an das Finanzamt und an Sozialversicherungstrager seien dagegen
trotz Kontendeckung nicht ausgefiihrt worden.

Darlber hinaus hat er sich darauf berufen, dass er - wie zwischen den Parteien unstreitig ist - am
24.09.1996 die fur die Verbindlichkeiten der N. GmbH Gbernommene Birgschaft gekiindigt habe. Nach
Aussagen des Vorstandsvorsitzenden der Klagerin, D., hatten die "Altbirgschaften" des Beklagten fiir die
Verbindlichkeiten der N. GmbH und der N.-Baugesellschaft "erledigt" sein sollen. Dies habe der
Vorstandsvorsitzende mehrmals gesagt, und zwar am 18.12.1996 sowie zuvor schon am 27.09. und am
10.10.1996. Die Birgschaft fir die N. GmbH sei dariiber hinaus dadurch gegenstandslos geworden, dass
er - der Beklagte - als Gesellschafter und Geschéftsflihrer bei der N. GmbH ausgeschieden und statt
seiner sein Sohn D. N. eine Burgschaft gegeniber der Klagerin tbernommen habe.

Der Beklagte hat aul3erdem die Auffassung vertreten, er kénne aus den Birgschaften fiir die
Verbindlichkeiten der N. GmbH und der S.-GmbH nicht mehr in Anspruch genommen werden, da diese
Kredite kapitalersetzenden Charakter hatten und dies sowohl einer Riickforderung der durch die
Blrgschaften gesicherten Kredite als auch seiner Inanspruchnahme aus den Birgschaften
entgegenstehe.

Der Beklagte hat zunachst hilfsweise die Aufrechnung mit Gegenforderungen in Héhe eines
Gesamtbetrages von 19.455.379,99 DM erklart. Mit Schriftsatz vom 09.10.2000 hat er ausdrticklich von
dieser Aufrechnungserklarung Abstand genommen und Widerklage erhoben.

Mit dem Widerklageantrag zu 1) hat er die Feststellung begehrt, dass der Klagerin aus dem
Darlehensvertrag vom 17.12.1996 sowie der Birgschaftserklarung vom 17.12.1996 gegen den Beklagten
keine Rechte mehr zustiinden. Hierzu hat er behauptet, dass er infolge der unterbliebenen Auszahlung
des Hausbankdarlehens sowie der Sperrung der restlichen Kreditmittel in Hohe von 333.772,45 DM die
wirtschaftliche Tatigkeit der B. nicht habe fortsetzen kénnen. Die B. mbH habe keine wirtschaftlichen
Vorteile aus der Gewahrung des EKE-Darlehens erlangt. Hierfiir seien ihr weder Einnahmen noch
Sachwerte zugeflossen, insbesondere keine Zahlungen auf die ibernommenen Auftrage. Im Falle der
Auszahlung der Darlehensvaluta aus dem Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 habe die B. mbH als
Auffanggesellschaft hingegen die auf sie Ubergeleiteten Auftrage Fortfihren und wirtschaftlich bestehen
kénnen.

Mit dem Widerklageantrag zu 2 a) hat er Schadensersatzanspriiche wegen des Verlustes von
Geschéftsfuhrerbeziigen bis zum 31.05.1997 in Héhe von 1.204.149,50 DM geltend gemacht. Weiterhin -
mit dem Widerklageantrag zu 2 b) - hat er Schadensersatz wegen des Verlustes eines der S.-GmbH



gewahrten Gesellschafterdarlehens in Héhe von 911.000,00 DM sowie weiteren Schadensersatz wegen
des Verlustes des Stammkapitals der S.-GmbH in H6he von 1.222.200,00 DM verlangt. Gemal dem
zwischen dem Beklagten und der S.-GmbH am 13.06.1991 abgeschlossenen Anstellungsvertrag stand
dem Beklagten - wie zwischen den Parteien unstreitig ist - eine Vergutung in H6he von 10.000,00 DM
monatlich zu. Mit Wirkung ab dem 01.04.1995 wurde die Vergltung fir die Geschaftsfihrertatigkeit des
Beklagten bei der S.-GmbH auf 30.000,00 DM erhdht, gleichzeitig wurde ein 13. Monatsgehalt vereinbart.
Diese Vergttung erhielt der Beklagte bis einschlie3lich Februar 1997. Der Beklagte hat aul3erdem
behauptet, er habe der S.-GmbH im Jahre 1994 ein Gesellschafterdarlehen in H6he von 1.050.000,00
DM gewahrt, welches am 10.04.1997 noch mit 911.161,62 DM valutiert habe. Infolge der Eréffnung des
Gesamtvollstreckungsverfahrens liber das Vermogen der S.-GmbH habe die Riickzahlung des
Darlehens nicht mehr erfolgen kdnnen. Zum Wert der Geschéftsanteile der S.-GmbH hat der Beklagte
angegeben, dass er die Anteile zu einem Preis von 1.983.500,00 DM erworben habe. Der tatsachliche
Wert der Geschaftsanteile habe aber vor der Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens wesentlich
héher gelegen.

Darlber hinaus - Widerklageantrag zu 2 c¢) - hat der Beklagte Schadensersatz wegen der ihm infolge der
Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tiber das Vermdgen der S.-GmbH entstandenen
weiteren Schaden begehrt, insbesondere wegen der Nichterfullung einer ihm erteilten
Versorgungszusage der S.-GmbH. Hierzu hat er behauptet, dass die S.-GmbH sich mit der
Versorgungszusage vom 01.11.1990 verpflichtet habe, ihm ab Erreichen des 65. Lebensjahres eine
Altersrente in Héhe von 7.000,00 DM monatlich zu zahlen.

Mit dem Widerklageantrag zu 3) hat der Beklagte Schadensersatz wegen zweier von ihm fur fehlerhaft
gehaltener, auf Mitteilungen der Klagerin beruhender SCHUFA-Eintragungen beansprucht. Insoweit ist
zwischen den Parteien unstreitig, dass von der Klagerin am 29.03.1999 zu Lasten des Beklagten ein
Saldo in H6he von 8.044.954,00 DM mit dem Vermerk "Konto in Auflésung" der SCHUFA gemeldet und
von dieser so in ihre Datei ibernommen wurde. Im Jahre 2000 bezeichnete die Klagerin gegeniiber der
SCHUFA diesen Saldo als unrichtig, stattdessen meldete sie eine Zwangsvollstreckung vom 16.03.2000
in Hohe von 582.721,00 DM. In diesem Zeitraum fanden Zwangsvollstreckungsmalnahmen der Klagerin
aus dem in diesem Rechtsstreit ergangenen Urkundenvorbehaltsurteil statt. Dementsprechend
speicherte die SCHUFA eine Zwangsvollstreckung vom 16.03.2000 in H6he von 582.721,00 DM in ihrem
Datenbestand und teilte dies dem Beklagten mit Schreiben vom 02.05.2000 (Anlage B 47) mit. Der
Beklagte hat beide von der Klagerin veranlasste SCHUFA-Eintragungen fiir unrechtmanig gehalten und
die Feststellung begehrt, dass die Klagerin ihm zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet sei.

Dartber hinaus - mit dem Widerklageantrag zu 4) - hat der Beklagte die Klagerin auf Ersatz des ihm
durch den Verlust der N. Geschéftsanteile entstandenen Schadens in Anspruch genommen. Er hat
hierzu behauptet, dass der Wert der Geschéftsanteile der N. GmbH allein auf Grund des bestehenden
Verlustvortrages mindestens 2 Mio. DM betragen habe.

Mit dem Widerklageantrag zu 5) hat der Beklagte Schadensersatz dafir verlangt, dass die Klagerin flr
die Ablésung einer Grundschuld einen seiner Meinung nach Uiberhéhten Betrag verlangt habe. Dem vom
Beklagten geltendgemachten Anspruch liegt folgender - einstreitiger - Sachverhalt zu Grunde:

Das dem Beklagten gehérende Grundstiick B. Weg 42 in B. diente der Klagerin zur Sicherung ihrer
Anspriiche gegen die S.-GmbH. Zu Gunsten der Klagerin war das genannte Grundstiick mit zwei
Grundschulden belastet. Mit Schreiben vom 01.04.1997 (Bd. Il Bl. 97 d. A.) fragte die Volksbank G. e. G.
auf Bitten des Beklagten bei der Klagerin wegen der kurzfristigen Ablésung der mit nominal 700.000,00
DM und 300.000,00 DM eingetragenen Buchgrundschulden an. In dem Schreiben heif3t es dann:

"Wir bitten Sie, uns mdglichst kurzfristig die Abldsevaluta aufzugeben, damit wir Ihnen
den entsprechenden Geldbetrag im Treuhandauftrage Gibertragen kénnen".

Auf dieses Schreiben antwortete die Klagerin mit Schreibein vom 07.04.1997. Das Schreiben lautet:

"Mit Inrem Schreiben vom 01.04.1997 teilten Sie uns mit, dass Sie die Verbindlichkeiten
fur das oben genannte Objekt ablésen wollen. Die H6he unserer Forderungen belaufen
sich auf 820.000,00 DM. Wir gehen davon aus, dass die Ablosevaluta bis zum
20.04.1997 in unserem Hause ist. Bitte iberweisen Sie den Abldsebetrag auf das Konto-
Nr. 929 200 6000 (BLZ 810 54 000), lautend auf Sparkasse J. /wegen: A. N.".

Wegen der weiteren Einzelheiten des Schreibens wird auf die zur Akte gereichte Ablichtung Bd. V BI. 36
d. A. Bezug genommen. Unter dem 16.04.1997 Uberwies die Volksbank G. einen Betrag in Hohe von
820.000,00 DM an die Klagerin mit dem Verwendungszweck "Ablésung Verbindlichkeiten B. Weg 42
gemaf Treuhandauftrag vom 16.04.1997 A. N." (Bd. Il BI. 99 d. A.). Unter dem 28.04.1997 gab die



Klagerin die Uberweisung von 820.000,00 DM an die Volksbank G. zuriick und verlangte in der Folgezeit
die Zahlung eines Ablésebetrages in Hohe von 1 Mio. DM. Fir die Bereitstellung des urspringlichen
Ablésungsbetrages von 820.000,00 DM berechnete die Volksbank G. dem Beklagten eine
Bearbeitungskostenpauschale von 1 % (= 8.200,-) sowie Bereitstellungszinsen von 1.571,66 DM und
belastete in dieser Hohe das bei ihr geflihrte Konto des Beklagten. Der von der Klagerin nunmehr
geforderte Ablésebetrag in Hoéhe von 1 Mio. DM wurde vom Beklagten gezahlt. Der Differenzbetrag
zwischen dem zunéachst von der Klagerin angegebenen Abldsebetrag von 820.000,00 DM und den
tatsachlich gezahlten 1 Mio. DM ist Gegenstand des Widerklageantrages zu 5), ferner die von der
Volksbank G. erhobene Bearbeitungskostenpauschale und die Bereitstellungszinsen. Der Beklagte hat
die Auffassung vertreten, zwischen ihm und der Klagerin sei eine bindende Vereinbarung Utber die
Abl6ésung der Grundschulden gegen Zahlung von 820.000,00 DM zustande gekommen. Da die Klagerin
dann jedoch nicht bereit gewesen sei, das Grundstiick gegen Zahlung dieser 820.000,00 DM lastenfrei
zu stellen, stehe ihm ein Schadensersatzanspruch in Hohe des von ihm zur Ablésung aufgewandten
Mehrbetrages zu.

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, sie habe den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der S.-GmbH, wie auch
das Scheitern des Sanierungskonzeptes insgesamt, nicht zu vertreten. Dementsprechend hafte sie auch
nicht fir die dem Beklagten entstandenen Vermogenseinbuf3en. Sie trage auch keine Verantwortung fir
den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der N. GmbH. AuRerdem sei sie zu einer Auszahlung der
Darlehensvaluta gemaf Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 zu keinem Zeitpunkt verpflichtet
gewesen. Hierzu hat sie behauptet, sie habe vor Abschluss des Darlehensvertrages bereits Betrage in
Hohe von 3 Mio. DM im Rahmen der Vorfinanzierung ausgereicht. Daher habe kein
Auszahlungsanspruch der B. mbH mehr bestanden. Dartber hinaus habe der Beklagte auch die
Unterzeichnung der als Sicherheit im Darlehensvertrag vorgesehenen Biirgschaft verweigert. Zur
Einlésung des zugunsten der IKK M. ausgestellten und am 10.03.1997 eingereichten Schecks sei sie
nicht verpflichtet gewesen, da eine Einldsung zu einer Kontobelastung tber die der S.-GmbH
eingeraumten Kontokorrentkreditlinie hinaus gefuihrt hatte.

Vor der SCHUFA-Eintragung vom 29.03.1999 habe sie - die Klagerin - dieser Institution gegentiber
mitgeteilt, dass ihr Anspriiche gegen den Beklagten aus Birgschaften fir mehrere Verbindlichkeiten der
S.-GmbH zustiinden. Die Eintragung mit dem Vermerk: "Konto in Auflésung" sei von der SCHUFA selbst
vorgenommen worden.

Weiter hat die Klagerin die Auffassung vertreten. dass eine Abldsevereinbarung fiir die auf dein
Grundstick B. Weg 42 in B. lastenden Grundschulden zwischen ihr und der Volksbank G. nicht
abgeschlossen worden sei, ein entsprechendes Angebot der Volksbank G. habe sie nicht angenommen.
Sie habe vielmehr das ihr unterbreitete Angebot innerhalb der ihr mit Schreiben vom 16.04.1997
gesetzten Frist zurlickgewiesen.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil das Versaumnisurteil vorn 19.01.2000
aufrechterhalten und die Widerklage insgesamt abgewiesen. Zur Begriindung hat das Landgericht
ausgefuhrt:

Der Birgschaftsvertrag vom 31.01.1995 sei nicht nachtraglich durch eine Aufhebungsvereinbarung
zwischen dem Beklagten und der Klagerin gemaf § 305 BGB gegenstandslos geworden. Es kénne nicht
davon ausgegangen werden, dass auch die zu Gunsten der S.-GmbH bestehende Birgschaft vom
31.05.1995 mit der Geschaftsnummer 19296 von einer etwaigen Erledigungserklarung der Klagerin
hinsichtlich bestehender Altbiirgschaften habe erfasst sein sollen. Ebensowenig habe die Klagerin ihren
Blrgschaftsanspruch durch eine treuwidrige Herbeifiihrung des Biirgschaftsfalles verwirkt. Zwar sei die
Nichtauszahlung des Hausbankkredits zu Gunsten der B. mbH geeignet, auch gegeniber der S.-GmbH
eine Pflichtwidrigkeit zu begriinden. Die S.-GmbH sei in die sich aus dem Kreditvertrag ergebenden
Sorgfalts- und Obhutspflichten eingebunden gewesen, so dass sie bei deren Verletzung vertragliche
Schadensersatzanspriiche geltend machen kénne. Es sei vorliegend jedoch nicht davon auszugehen,
dass die Klagerin durch die Nichtauszahlung der Darlehensvaluta aus dem Darlehensvertrag vom
07.01./18.02.1997 oder durch die Ablehnung der Ausreichung der Valuta spatestens am 17.03.1997 eine
Pflichtverletzung gegeniber der S.-GmbH begangen habe, welche den Blrgschaftsanspruch entfallen
lasse. Zwar sei die Klagerin auf Grund der Darlehensvereinbarung vom 07.01./18.02.1997 zunachst
verpflichtet gewesen, die Darlehensvaluta auszuzahlen. Die Verpflichtung sei jedoch nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) bereits vor dem 17.03.1997 entfallen, so dass der Beklagte sich nicht auf ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten der Klagerin wegen der Nichtauszahlung der Darlehensvaluta berufen
kénne. Die Situation habe sich fir die Klagerin seit den Sanierungsgesprachen Ende des Jahres 1996
entscheidend verandert gehabt. Entgegen der urspriinglichen Planung habe der Beklagte die



Verschmelzung der weiteren Unternehmen, der S.-GmbH und der N. GmbH, mit der B. mbH noch nicht
vorbereitet; dartiber hinaus habe im Februar 1997 festgestanden, dass die N.-Baugesellschaft auf Grund
des Antrages auf Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens nicht weiter an der Sanierung habe
teilnehmen kdnnen: Vor dem Hintergrund der nur noch schwer Uberschaubaren wirtschaftlichen Situation
der an dem Konsolidierungskonzept beteiligten Unternehmen sei die Klagerin daher nach Treu und
Glauben auf Grund der veranderten Situation nicht mehr zur Auszahlung der Darlehensvaluta verpflichtet
gewesen.

Der Beklagte habe auzerdem nicht hinreichend dargelegt, dass nicht auch im Falle der Auszahlung des
Hausbankkredits und der Bereitstellung der restlichen EKE-Mittel die Insolvenz der S.-GmbH eingetreten
ware. Auch in der Nichtauszahlung des Restbetrages aus dem EKE-Darlehen, in Hohe von 333.469,50
DM, kénne keine Pflichtverletzung der Klagerin gesehen werden, welche zur Verwirkung des
Birgschaftsanspruches fuhre. Der Beklagte habe nicht konkret vorgetragen, inwieweit die
Nichtauszahlung dieses Restbetrages fiir den Eintritt der Insolvenz der S.-GmbH kausal gewesen sei.

Die Ablehnung von Uberweisungsauftragen durch die Klagerin stelle ebensowenig ein pflichtwidriges
Verhalten dar wie die Nichteinlésung des Schecks vom 10.03.1997 in H6he von 1 17.790,00 DM. Zur
Nichteinldsung dieses Schecks sei die Klagerin berechtigt gewesen, da keine volle Kontendeckung
gegeben gewesen sei.

Die Widerklageantrage zu 1 a) und 1 b) hat das Landgericht mit der Begriindung abgewiesen, dass nicht
dargetan sei, aus welchem Grund der Riickforderungsanspruch fir das Darlehen sowie die vom
Beklagten ibernommene Birgschaftserklarung fiir Verbindlichkeiten der B. mbH erloschen sein sollten.
Allein das Vorbringen des Beklagten, er habe die Geschaftstatigkeit der B. mbH nicht fortsetzen kénnen
und infolge des Konkurses seien die Kreditmittel nutzlos vertan, gentige nicht, zumal die Darlehensvaluta
tatsachlich fir die Zwecke des Beklagten bzw. seiner Firmengruppe verwandt worden seien. Die
Widerklageantrage zu 2) bis 5) hat das Landgericht fiir unbegriindet gehalten, da eine Pflichtverletzung
der Klagerin aus den bereits angefiihrten Griinden nicht anzunehmen sei.

Ein Anspruch wegen der von der Klagerin veranlassten SCHUFA-Meldungen stehe dem Beklagten
ebenfalls nicht zu, die Meldungen der Klagerin seien nicht unrichtig gewesen. Hinsichtlich der auf Grund
des Vorbehaltsurteils vom 08.12.1999 erwirkten Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse fehle es
ebenfalls an einem pflichtwidrigen Verhalten der Klagerin. Daher stehe dem Beklagten auch insoweit ein
Schadensersatzanspruch gegen die Klagerin nicht zu.

Ein Schadensersatzanspruch des Beklagten wegen Verlustes der Geschéftsanteile an der N. GmbH aus
§ 826 BGB oder unter dem Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung komme ebenfalls nicht in
Betracht. Es kénne nach dem Beklagtenvortrag nicht festgestellt werden, inwieweit sich die von ihm
behaupteten schadigenden Handlungen letztendlich auf den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der N.
GmbH ausgewirkt hatten. Der Beklagte habe es versaumt, zu der konkreten Vermdégenssituation der N.
GmbH im jeweiligen Zeitpunkt der jeweiligen Handlung bzw. Unterlassung der Klagerin und zur
Kausalitat fur die nachfolgende Zahlungsunfahigkeit vorzutragen, so dass es an einer schliissigen
Darlegung eines Schadensersatzanspruches fehle.

Den vom Beklagten geltend gemachten Schadensersatzanspruch in Hohe von 189.771,66 DM -
Mehraufwendungen fur die Ablésung der auf dem Grundstiick B. Weg 42 lastenden Grundschulden - hat
das Landgericht mit der Begriindung abgewiesen, dass eine konkrete verbindliche Ablésevereinbarung
zwischen der Klagerin und dem Beklagten nicht getroffen worden sei. Aus der zwischen der Volksbank
G. und der Klagerin geschlossenen Ablésevereinbarung folge kein unmittelbarer Anspruch des Beklagten
gegen die Klagerin.

Gegen dieses Urteil des Landgerichts wendet sich der Beklagte mit der Berufung, mit der er seinen
erstinstanzlichen Klageabweisungsantrag sowie seine erstinstanzlich zuletzt gestellten
Widerklageantrage weiter verfolgt. Er vertieft seinen erstinstanzlichen Vortrag und erganzt ihn wie folgt:

Es sei die Klagerin gewesen, die ihn dazu veranlasst habe, mit Hilfe von Férdermitteln und des "Runden
Tisches" ihr notleidendes Kreditengagement bei der NHT-Firmengruppe zu retten. Die Klagerin habe
daher mit ihm zusammen das Konsolidierungskonzept seit Mitte November 1996 erarbeitet, dieses habe
aus Sicht der Klagerin das Ziel gehabt, nach Einsetzung des Beklagten anstelle der bisherigen
Geschaftsfuhrer D. N. und Bernhard K. ihr Kreditengagement mit Hilfe 6ffentlicher Férdermittel zu
beschranken und ihr Risiko auch dadurch zu verringern. dass der notleidende "N.-Bereich" mit der mit
werthaltigen Immobilien ausgestatteten S.-GmbH habe verschmolzen werden sollen. Er - der Beklagte -
habe im Beistand seines Anwaltes am 26.11.1996 gegenuber der Klagerin jedoch eine Einbeziehung der
N.-Baugesellschaft abgelehnt. Diese Gesellschaft habe nach dem von der Klagerin erarbeiteten
Konsolidierungskonzept nur nach vorheriger Sanierung, durch Abschluss offener Vergleiche mit den
Glaubigern, an dem Konzept teilnehmen sollen. Es sei damit fiir jedermann - auch fir die Klagerin - klar



gewesen, dass die Sparkasse ihr Forderungsvolumen gegen die N.-Baugesellschaft habe abschreiben
mussen.

Nachdem am 27.12.1996 der 6ffentliche Forderanteil der EKE- und EKH-Darlehen von der Deutschen
Ausgleichsbank valutiert worden sei, habe die Klagerin entscheidenden Einfluss darauf genommen, wie
diese Mittel verwandt worden seien. Obwohl diese Férdermittel dazu bestimmt gewesen seien, die
Ubernommenen Auftragsvolumina vorzufinanzieren, habe die Klagerin selbst weitgehend die
Unternehmensgeschafte bestimmt, indem sie in einer fir ein Kreditinstitut vollig uniiblichen Weise selbst
dartiber entschieden habe, welche Zahlungen hatten getatigt werden dirfen und welche nicht. Aus den
offentlichen Férdermitteln seien die Kontokorrentlinien der Firmen B. mbH, S.-GmbH und N. GmbH auf
Druck der Klagerin zurtickgefiihrt worden, obwohl in dem besonders harten Winter 1996/97 nur relativ
geringe Einnahmen aus der Bautatigkeit hatten erzielt werden kénnen.

Am 27.09.1996 um 09.30 Uhr habe er - der Beklagte - mit dem Vorstandsvorsitzenden D. der Klagerin
Uber die seinerseits fur die N.-Baugesellschaft bzw. die N. GmbH Gbernommenen Blrgschaften
gesprochen. Dieser habe ihm wdrtlich versichert, dass die Blrgschaften fiir die N. GmbH "nicht mehr
existent sind".

Wenn das Hausbankdarlehen vom 07.01./18.02.1997 in H6he von 2.295.000,00 DM valutiert worden
ware und die Klagerin nicht die weitere Verwendung der EKH-Mittel in Hohe von 333.000,00 DM
gesperrt, sondern deren Weiterverwendung zugelassen hatte, ware - so der Beklagte - die S.-GmbH zu
keinem Zeitpunkt insolvent geworden und der Birgschaftsfall damit auch nicht eingetreten. Die S.-GmbH
habe in diesem Fall die in den Widerklageantragen zu 2 a) bis d) genannten Betrage konzeptgemaf
erwirtschaften kdnnen, dariiber hinaus ihr Stammkapital langfristig erhalten knnen. Ebensowenig hatte
er - der Beklagte - sein Gesellschafterdarlehen dann eingeblf3t. Er verweist in diesem Zusammenhang
darauf, dass die vorgesehenen Verschmelzungspartner der B. mbH im Frihjahr 1997 Uber "stattliche
Auftragsvolumina” verfiigt hatten, namlich die N. GmbH in H6he von 11 Mio. DM und die S.-GmbH in
Hohe von 16 Mio. DM. Zur Vorfinanzierung dieser Auftragsvolumina und zur Aufrechterhaltung der
Arbeitsplatze sei der im November 1996 in Aussicht genommene Liquiditatszufluss aus 6ffentlichen
Fordermitteln und aus dem Hausbankdarlehen der Klagerin in Héhe von insgesamt 6 Mio. DM
erforderlich gewesen. Die Klagerin habe hingegen veranlasst, dass hiervon per Saldo 824.100,00 DM zur
Ruckfuhrung von Altverbindlichkeiten eingesetzt worden seien. Demgegeniber seien fir die Fortfiihrung
der Geschéfte erforderliche Uberweisungen, u. a. auch an die spater den Insolvenzantrag stellende IKK
M., nicht ausgefihrt worden. Dartber hinaus habe ihm die Leiterin der Kreditabteilung der Klagerin, die
Zeugin Kn., ausdriicklich zugesagt, dass die Uberweisung an die IKK M. ausgefiihrt werde.

Stattdessen habe die Zeugin Kn. sogleich nach Auszahlung der 6ffentlichen Férdermittel am 27.12.1996,
namlich am 08.01.1997, ihm - dem Beklagten - eine Uberweisung iiber 200.000,00 DM vorgelegt, diese
Uberweisung sei als Mietvorauszahlung fiir die N. GmbH gedacht gewesen. Die Miete, die die B. mbH an
die N. GmbH zu entrichten gehabt habe, habe monatlich 2.300,00 DM betragen. Bei dieser wie auch bei
anderen Uberweisungen habe die Leiterin der Kreditabteilung stets erklart, dass man die bisherigen
Kreditsalden verringern wolle. Er - der Beklagte - habe sich nicht damit einverstanden erklart, dass der
Kontokorrentkredit der N.-Baugesellschaft ausgeweitet und mit dem Anspruch auf Auszahlung des
Hausbankdarlehens verrechnet worden sei. Eine Verrechnung des Hausbankdarlehens gegen die von
der Klagerin im Wege der Vorfinanzierung nach dem 10.12.1996 gewahrten Kontokorrentkredite
scheitere auch daran, dass die Kontokorrentsalden der S.-GmbH, der N. GmbH sowie der B. mbH
zwischen dem 10.12.1996 und dem 10.04.1997 nicht erhéht, sondern um 1.036.611,90 DM reduziert
worden seien. Wegen der vom Beklagten im einzelnen vorgetragenen Kontenentwicklung wird auf die
Aufstellung auf Seite 20 des Schriftsatzes vorm 06.11.2001 (Bd. VII Bl. 127 d. A.) verwiesen.

Nach der Darstellung des Beklagten ist das Konsolidierungskonzept von Seiten der B. mbH, der S.-
GmbH und der N. GmbH auch umgesetzt worden. Dies ergebe sich daraus, dass die B. mbH - wie
zwischen den Parteien unstreitig ist - entsprechend dem Beratungsbericht des Zeugen E., dort Seite 7,
einen Vertrag tiber die Ubernahme aller Auftrage mit den N. -Firmen abgeschlossen hatte und die
Buchhaltung, auch diejenige der S.-GmbH, ab dem 02.01.1997 fiir alle Unternehmen gemeinsam von der
Firma H. als Dienstleister gefiihrt wurde. Die Verschmelzung sei ab dem 01.01.1997 faktisch vollzogen
worden. Es sei ein detaillierter Ablaufplan ausgearbeitet worden, den die beteiligten Unternehmen auch
eingehalten hatten.

Die Insolvenz der S.-GmbH und der N. GmbH sei darauf zurtickzuflihren, dass die Liquiditat der
Verschmelzungspartner, d. h. der S.-GmbH, der B. mbH und der N. GmbH, gegeniiber dem
Verschmelzungskonzept um insgesamt 4,528 Mio. DM verkiirzt worden sei. Neben der Nichtvalutierung
des Hausbankdarlehens und der Sperrung des Guthabens der B. mbH habe die Klagerin auch
pflichtwidrig die Pfandfreigabe fiir Grundstiickskaufvertrage in T. verweigert, die dem Firmenverbund eine
Liquiditat von 1.550.000,00 DM gebracht hatten. Dartber hinaus habe die Firma Sf. aufgrund der
fehlenden Pfandfreigabe ihren Lieferantenkredit von vormals 400.000,00 DM auf 50.000,00 DM reduziert.



Eine Verschlechterung der Vermdgenslage der B. mbH zwischen dem Abschluss des Kreditvertrages am
18.02.1997 und dem 11.04.1997 habe nicht stattgefunden. Zwar seien auf Grund des aul3erordentlich
harten Winters 1996/97 die Monate Januar und Februar 1997 als anerkannte Schlechtwettermonate
ausgefallen, es seien aber auch keinerlei Lohn- und Materialkosten entstanden, die ansonsten
erforderlich gewesen waren, um die - unstreitig - im Sanierungskonzept veranschlagten Umsatzerldse
von 7,2 Mio. DM zu erwirtschaften.

In der Besprechung am 26./27.11.1996 sei Einvernehmen dariber erzielt worden, dass die N.-
Baugesellschaft nicht Teilnehmerin des Konsolidierungskonzeptes habe sein sollen, wenn nicht deren
Verbindlichkeiten zuvor in einem offenen Vergleich auf den Bestand der iilbernommenen Aktiva hatten
vermindert werden kénnen. Infolge der Insolvenz der N.-Baugesellschaft sei das Konsolidierungskonzept
nicht gescheitert, sondern sogar noch zusatzlich gesichert worden. Dies ergebe sich daraus, dass
Mobiliarvermégen und halbfertige Gegenstande der N.-Baugesellschaft mit einem Buchwert von.
891.000,00 DM nach der Insolvenz fiir 50.000,00 DM von der S.-GmbH hatten Gibernommen werden
kénnen. Darlber hinaus sei keine liquiditatsmagige Belastung durch Verbindlichkeiten der N.-
Baugesellschaft entstanden. Auftragsbestand und Arbeitnehmer der N.-Baugesellschaft hatten von der B.
mbH Ubernommen werden kénnen.

Die B. mbH habe infolge der Nichtauszahlung der Hausbankvaluta ihre Geschéftstétigkeit eingestellt und
keine Gewinne erwirtschaften kdnnen. Weder er - der Beklagte - noch die B. mbH oder die S.-GmbH
habe einen Vorteil daraus Gezogen, dass das EKH-Darlehen valutiert worden sei. Die Klagerin habe
bereits am 03.03.1997 die Entscheidung getroffen, das Hausbankdarlehen von 2.295.000,00 DM nicht
mehr zu valutieren. Hierzu existiere ein Vorstandsbeschluss der Klagerin. Bereits zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Kreditvertrages am 18.02.1997 habe die Klagerin nicht mehr die Absicht gehabt, die
Darlehensvaluta noch auszuzahlen, sondern sie habe lediglich ein "Stlick Papier" bendétigt, um
gegeniber der Deutschen Ausgleichsbank den Nachweis zu erbringen, dass ein Kreditvertrag Giber den
Hausbankanteil abgeschlossen und die 6ffentlichen Foérdermittel zu Recht in Anspruch genommen
worden seien. AulRerdem habe die Sparkasse gegeniber ihren Prifungsorganen darlegen wollen, dass
die seit Mitte 1996 in Millionenhéhe vorhandenen ungedeckten Uberziehungen auf dem Konto der N.-
Baugesellschaft gerechtfertigt seien.

Der Darlehensvertrag vom 18.02.1997 sei auch wirksam zu Stande gekommen. Die Unterzeichnung sei
unmittelbar am 18.02.1997 erfolgt. An diesem Tag sei der Personalausweis geprift und das Datum von
einer Mitarbeiterin der Klagerin, Z., eingetragen worden. Er habe den Darlehensvertrag unterschrieben

und ein von beiden Seiten unterschriebenes Exemplar des Darlehensvertrages sogleich mitgenommen.

Der Beklagte beantragt,

1. unter Aufhebung des Versaumnisurteils vom 19.01.2001 und des Vorbehaltsurteils
vom 08.12.1999 die Klage abzuweisen.

2. die Klagerin entsprechend den in der mindlichen Verhandlung vom 19.01.2001
gestellten Widerklageantragen zu 1) bis 5) zu verurteilen,

hilfsweise (Widerklageantrag zu Ziff. 4.)

festzustellen, dass die Klagerin verpflichtet sei, ihm den Schaden zu ersetzen, der ihm
infolge der Insolvenz der N. GmbH entstanden sei, insbesondere den Verlust des Wertes
der Geschéaftsanteile,

hilfsweise (Widerklageantrag zu Ziff. 5)

die Klagerin zu verpflichten, ihn von einer Verbindlichkeit in Hohe von 9.771,66 DM
(Zinskosten, Darlehensablésung), gegenliber der Volksbank G. freizustellen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie vertieft ihren Vortrag, wonach sie ihren Hausbankanteil im Rahmen einer Vorfinanzierung tber die
Erweiterung der Kontokorrentkreditlinien, und zwar bereits vor Abschluss des Darlehensvertrages vom
07.01./18.02.1997, bereitgestellt habe. Die Klagerin behauptet weiter, sie habe den Darlehensvertrag
vom 07.01./18.02.1997 bereits unter dem 07.01.1997 ausgefertigt und der Darlehensnehmerin
zugesandt. Das damit verbundene Angebot zum Abschluss des Darlehensvertrages habe die B. mbH
erst am 18.02.1997 und damit verspatet angenommen. Sie ist daher der Auffassung, ein Vertrag sei nicht



zu Stande gekommen. Das auf Abschluss eines neuen Darlehensvertrages gerichtete Angebot des
Beklagten habe wiederum sie - die Klagerin - nicht angenommen, und zwar u. a. deswegen, weil der
Beklagte die Gewahrung der notwendigen Sicherheit (persénliche Blirgschaft) verweigert habe.

Der Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 habe entsprechend dem Sanierungsplan lediglich den
Zweck gehabt, die fur die Unternehmen teureren Kontokorrentkredite durch einen langfristigen
Tilgungskredit abzuldsen. Vertraglich seien der N. GmbH, der S.-GmbH und der N.-Baugesellschaft dazu
Kontokorrentkreditlinien bis zum 29.11.1996 zugesagt gewesen. Diese hatten die genannten
Gesellschaften bereits per 29.11.1996 mit 1.575.700,00 DM in Anspruch genommen. Um die
Zahlungsunfahigkeit der Unternehmen abzuwenden, habe sie - die Klagerin - alleine bis zum 06.01..1997
eine Erhohung der Kontokorrentkreditlinien in der Spitze bis auf 3.650.300,00 DM zugelassen. Dariiber
hinaus habe sie einen ungesicherten Avalkreditrahmen bereitgestellt in Hohe weiterer 500.000,00 DM.
Damit habe sie bereits im Dezember 1996 der B. mbH zum Zwecke der Auftragsvorfinanzierung auf dem
Girokonto einen weit héheren Geldbetrag kreditiert, als nach dem Hausbankanteil vorgesehen.

Sie - die Klagerin - sei auch zur Pfandfreigabe hinsichtlich der Grundpfandrechte betreffend den
Grundbesitz der S.-GmbH in T. nicht verpflichtet gewesen. Der Beklagte habe in seiner Eigenschaft als
geschaftsfihrender Gesellschafter der S.-GmbH die Grundstiicke Giberwiegend an eigene Lieferanten
verkauft und ihnen die Verrechnung mit eigenen Forderungen gestattet. Da der Beklagte auf diese Weise
die Liquiditatszuflisse an sie, die Klagerin, zur Rickfiihrung von deren Darlehensforderungen gerade
verhindert habe, sei mangels Zahlung keine Pfandfreigabe durch sie méglich gewesen. Der Beklagte
habe entsprechende Verrechnungsabreden teilweise sogar auRerhalb der notariellen
Kaufvertragsurkunden getroffen. Dies habe sich erst herausgestellt, als sie die Kaufpreisforderungen
gegen die Kaufer im Wege der Zwangsvollstreckung aus den notariellen Kaufvertragen habe beitreiben
wollen. In dem der Sanierung zugrunde gelegten Beratungsbericht des Zeugen E. sei eine Verwertung
der Grundstticke in T. zur Verringerung ihres eigenen Engagements vorgesehen gewesen.

Die Klagerin behauptet auBerdem, die N.-Baugesellschaft habe tber einen Kontokorrentrahmen von
1.925.000,00 DM verfugt. Dieser sei zum 01. 11.1996 mit 2.172.165,19 DM Uberzogen gewesen, wobei
sich die Uberziehung per 31.12.1996 auf 3.932.656,03 DM erhéht habe. Bis zum Antrag auf
Gesamtvollstreckung am 10.02.1997 sei dieser Betrag noch auf 4.075.061,04 DM gestiegen. Der
Kontokorrentkredit der S.-GmbH habe, bei einem Kontokorrentlimit von 405.000,00 DM, zum 01.11.1996
869.583,06 DM betragen und sich bis zum 31.12.1996 auf 1.481.686,37 DM erhoht. Da die Klagerin fur
die S.-GmbH Avale von mehr als 500.000,00 DM ausgelegt habe, sei zum 10.01.1997 das
Kontokorrentlimit auf 0,00 DM abgesunken. Per 17.01.1997 habe der Saldo noch 644.799,00 DM
betragen (siehe Bd. VII Bl. 248 d. A.). Hierbei sei es bis zur Beantragung der Gesamtvollstreckung
geblieben. Durch den Zusammenbruch der N.-Baugesellschaft sei auch der Rest der zur Fusion
vorgesehenen Gesellschaften endglltig insolvenzbedroht gewesen, da bei diesen Gesellschaften
Forderungen gegen die N.-Baugesellschaft in Hohe von 1.3,82.477,00 DM (S.-GmbH) und 1.254.197,00
DM (N. GmbH) ausgefallen seien.

Die Klagerin behauptet dartiber hinaus, dass selbst die Zufiihrung weiterer 2 Mio. DM den
Zusammenbruch der Unternehmen des Beklagten nicht mehr habe verhindern kénnen, da der Beklagte
selbst im Marz 1997 ihr gegeniiber den Finanzbedarf der an der Fusion beteiligten Firmen mit 8 Millionen
DM angegeben habe. Die S.-GmbH habe zum Zeitpunkt des Stichtages der Insolvenzantragsstellung ein
negatives Kapital in Holle von 780.000,00 DM aufgewiesen und sei daher zahlungsunféhig und
Uberschuldet gewesen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen
Bezug genommen.

Der Senat hat durch Vernehmung der Zeugen M., H., Sch. und E. Beweis erhoben. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 06. Februar
2002, Bd. VIII Bl. 154 d. A., verwiesen.

Entscheidungsgriinde
Die Berufung ist zuldssig, hat aber nur zum geringeren Teil Erfolg.
A
I. Die Klage ist zulassig.

1. Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt. Bei einer Teilklage muss erkennbar sein, welcher Teil des
Gesamtanspruches Gegenstand der Klage sein soll, inshesondere wenn sich der Gesamtanspruch aus



mehreren Teilforderungen zusammensetzt (Greger in: Zéller, Zivilprozessordnung, 23. Aufl., Rdnr. 15 zu
§ 253 ZPO). Dem hat die Klagerin mit der Angabe der Reihenfolge der Forderungen, fir die die
Birgschaften geltend gemacht werden (Bd. | Bl. 87 d. A.), Rechnung getragen.

2. Auch die in erster Instanz von der Klagerin erklarte Klageanderung ist zulassig. Nachdem die Klagerin
zunéchst ihre Teilklage jeweils in Hohe eines erstrangigen Betrages von 250.000,00 DM auf die fir die
S.-GmbH und auf die fiir die N. GmbH Gbernommene Blrgschaft gestitzt hat, hat sie mit Schriftsatz vom
08.11.1999 erstrangig in voller Hohe die zugunsten der S.-GmbH tUbernommene Blrgschaft und nur
nachrangig die Burgschaft zugunsten der N. GmbH in Anspruch genommen. Darin liegt eine
Klagednderung (Austausch des Klagegrundes), der der Beklagte jedoch nicht widersprochen hat (§ 267
ZPO).

Die Klage hat zwar nicht mit ihrer Hauptbegriindung, aber aufgrund des hilfsweise vorgetragenen
Sachverhalts Erfolg.

Der Klagerin steht die Klagesumme nicht aus der zur Sicherung ihrer Forderungen gegen die S.-GmbH
Ubernommenen Birgschaft, wohl aber aus der zur Absicherung der Verbindlichkeiten der N. GmbH
eingegangenen Birgschaft zu.

1. Gegen die Wirksamkeit der Burgschaft, die der Beklagte zur Absicherung der Anspriiche der Klagerin
gegen die S.-GmbH abgegeben hat, bestehen allerdings keine Bedenken.

a) Zwar verstoft nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes die formularméaRige Erstreckung
einer Burgschaftserklarung auf alle bestehenden und kiinftigen Forderungen gegen den Hauptschuldner
grundsatzlich gegen 3 und § 9 AGBG; die Birgschaft beschrankt sich in diesem Fall auf diejenigen
Kredite, die Anlass fiir die Abgabe der Blrgschaft waren. Doch findet die Rechtsprechung zur
Unwirksamkeit einer weiten Zweckerklarung bei der Burgschaft (BGHZ 130, 19 ff; BGH WM 1996, 436,
437; WM 1996, 766, 768 f) dann keine Anwendung, wenn sich ein Geschéftsfiihrer - wie im vorliegenden
Fall - fur Schulden "seiner" GmbH verbiirgt. Da der Birge hier die Geschafte der Hauptschuldnerin fihrt,
hat er regelmaRig auch Einfluss auf Art und Héhe ihrer Kreditverbindlichkeiten. Entscheidet nach der
internen Geschaftsordnung der Gesellschaft die Gesellschafterversammlung tber die Kreditaufnahme,
muss diese Entscheidung vom Geschéftsfuhrer doch umgesetzt werden. Er kann dann, wenn er eine
Ausdehnung seines Burgenrisikos vermeiden will, die Blirgschaft rechtzeitig kiindigen. Insofern ist die
Lage fur ihn kontrollier- und beherrschbar. Sind mehrere Geschéftsfiihrer vorhanden, die nach der
Satzung einzeln zur Geschaftsfiihrung und Vertretung berufen sind, so kann jeder Geschéaftsfihrer eine
Ausweitung des Kredits, fiir den er sich verblirgt hat, im Innenverhaltnis von seiner Zustimmung
abhangig machen (BGH NJW 1996, 3205; BGH WM 1968, 1329).

b) Der Einwand der Unwirksamkeit der in der Biirgschaftsurkunde enthaltenen weiten Zweckerklarung ist
dartiber hinaus aber auch deshalb ausgeschlossen. weil er bereits im Urkundenverfahren erhoben und
im Vorbehaltsurteil fir nicht durchgreifend erachtet worden ist. Nach der Rechtsprechung entfaltet das im
Urkundenprozess ergangene Vorbehaltsurteil insoweit Bindungswirkung fiir das Nachverfahren, als es
nicht auf den eigenttiimlichen Beschrankungen der Beweismittel im Urkundenprozess beruht. Daraus
folgt, dass diejenigen Teile des Streitverhaltnisses, die im Vorbehaltsurteil beschieden werden mussten,
damit es Uberhaupt ergehen konnte, im Nachverfahren als endgiltig beschieden dein Streit entzogen
sind (BGH NJW 1993, 668; BGHZ 82, 115, 117 f.; BGH WM 1987, 1416, 1417 und WM 1989, 868, 870).
Hierzu gehort vorliegend auch die Unwirksamkeit der aus der Urkunde erkennbaren weiten
Zweckerklarung fur die tbernommene Blrgschatft.

2. Die Klagerin hat indessen den Anspruch aus der fir die Verbindlichkeiten der S.-GmbH
Ubernommenen Birgschaft verwirkt, da sie den Zusammenbruch der S.-GmbH selbst verursacht und
damit den Biirgschaftsfall herbeigefiihrt hat.

a) Der Burgschaftsglaubiger hat seinen Anspruch gegen den Biirgen verwirkt, wenn er unter Verletzung
seiner Vertragspflichten gegeniiber dem Hauptschuldner dessen wirtschaftlichen Zusammenbruch
schuldhaft verursacht, also den Birgschaftsfall selbst herbeifiihrt und jeden Ruckgriff des Birgen
vereitelt hat (BGH WM 1984, 586 und WM 1966, 317). Dies gilt insbesondere auch dann, wenn eine
Hausbank ohne vorherige Kiindigung des Kontokorrentkredites eine Scheckeinlésung verweigert, obwohl
sich die Kontobelastung durch die Scheckeinlésung im Rahmen eines vereinbarten Kontokorrentkredites
gehalten hatte (so die Fallgestaltung in BGH WM 1984, 586).

b) Grundsatzlich war die Klagerin aus dem Bankvertrag mit der S.-GmbH verpflichtet, von der
Gesellschaft ausgestellte Schecks einzuldsen, soweit auf dem Konto - sei es durch ein Guthaben oder
sei es, weil der durch die Scheckeinldsung bewirkte Sollstand sich innerhalb der eingerdumten Kreditlinie



bewegte - Deckung vorhanden war. Unter Wirdigung aller Umstande- insbesondere auch des Umfanges
der Inanspruchnahme des Kontokorrentkredites durch die S.-GmbH, geht der Senat davon aus, dass die
Klagerin am 10.03.1997 zur Einlésung des zugunsten der IKK M. ausgestellten Schecks verpflichtet war.

c) Zwar ergibt sich eine die Klagerin zur Scheckeinldsung verpflichtende Kontokorrentlinie nicht
unmittelbar aus dem "Universalvertrag fiir Geschaftskredite vom 24.01.1995 (Bd. | Bl. 19.d. A)). Im
"Universalvertrag fiir Geschéaftskredite" heil3t es im Eingangssatz:

"S.-GmbH (...) - nachstehend Kreditnehmer genannt - vereinbart mit der Sparkasse die
Einraumung der unter Nr. 1 genannten Geschaftskredite; es gilt der fir die Einzelkredite
nachstehend jeweils Festgelegte Hochstbetrag. Werden keine Einzelhtchstbetrage
vereinbart, so gilt ein Gesamtkreditrahmen von 500.000 DM, innerhalb dessen die
Einzelkredite in wechselnder Hohe in Anspruch genommen werden kénnen".

Unter 1.1 ist dann der "Kredit in laufender Rechnung", unter 1.3 der "Aval-Rahmenkredit", jeweils ohne
Nennung von Einzelbetragen aufgefihrt. Damit ergibt sich aus dem Wortlaut des Vertrages, dass die S.-
GmbH nur insgesamt bis zu einem Hdchstbetrag von 500.000,00 DM Avale der Klagerin oder
Kontokorrentkredit in Anspruch nehmen durfte. Zum Zeitpunkt der Scheckeinreichung tberstieg aber
bereits die H6he der von der Klagerin fur die S.-GmbH Gibernommenen Avale den Betrag von 500.000,00
DM. Auch ohne Berlcksichtigung dieser Avalkredite reichte - bei einem Debetsaldo von ca. 490.000,00
DM - der im Rahmen der urspriinglich vereinbarten Kontokorrentlinie verbleibende Betrag nicht aus, um
die Uberweisung auszufiihren.

d) Die Kontokorrentkreditlinie wurde indessen stillschweigend erweitert.

aa) Die Vereinbarung eines erhéhten Kontokorrentkredites bedarf nicht unbedingt einer ausdriicklichen
oder gar schriftlichen Vereinbarung. In einer "geduldeten” Uberziehung tiber die vereinbarte
Kontokorrentlinie hinaus kann eine positive Vertragsverletzung des Kunden, aber auch ein von der Bank
angenommenes Angebot des Kunden auf Erhéhung der bisher ausdricklich vereinbarten Kreditlinie zu
sehen sein (vgl. Lwowski in: Schimanski/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, Bd. I, 2. Auflage, Rdnr.
13 zu § 75). Wie das Verhalten der Parteien aufzufassen ist, ist eine Frage des Einzelfalles. Hier
sprechen die Umstande dafiir, dass nach der Vorstellung der Vertragsparteien mit der Kontotiberziehung
der S.-GmbH auf bis zu 1.673.293,79 DM (07. Januar 1997) eine entsprechende Erhéhung des der S.-
GmbH vertraglich zugesagten Kontokorrentrahmens gewollt war.

bb) Fir eine zumindest stillschweigende Erhéhung des Kontokorrentkredites spricht bereits der eigene
Vortrag der Klagerin, wonach vereinbart war, den von ihr als Ergdnzung zum EKE-Darlehen im eigenen
Risiko zu gewahrenden "Hausbankkredit" durch Erhéhung der Kreditlinien vorzufinanzieren. Dies betraf
nicht nur die N.-Baugesellschaft , sondern - wie sich insbesondere auch den Bekundungen des Zeugen
Sch. entnehmen lasst - samtliche in das Sanierungsverfahren einbezogenen Firmen und damit auch die
S.-GmbH. AulRerdem hatte sich die Klagerin mit Abschluss des EKE-Darlehensvertrages gegeniber der
Deutschen Ausgleichsbank zur Gewahrung eines zusatzlichen eigenen Kredites und damit zur
Ausweitung ihres Kreditengagements (Hausbankanteil) fiir die zu sanierenden Firmen verpflichtet. Das
bedeutete aber zugleich, dass nicht zeitgleich mit der Gewahrung neuer Kreditmittel andere Kredite
zurlickgefiihrt werden durften, vielmehr der zu diesem Zeitpunkt bestehende Umfang der
Inanspruchnahme der Kontokorrentkredite als neue Kreditlinie gelten sollte.

In diesem Sinne musste die von der Klagerin ibernommene Verpflichtung zur Ausreichung eines
"Hausbankanteils", als Co-Finanzierung zu den von der Deutschen Ausgleichsbank gewahrten Darlehen
aus der Sicht der beteiligten Unternehmen verstanden werden. Fir eine vereinbarte Erhéhung des
Kontokorrentkredites spricht zudem auch die Hohe und die Dauer der Uberschreitung der urspriinglichen
Kreditlinie. Trotz Beanspruchung von Kreditmitteln bis zum Vierfachen der schriftlich vereinbarten
Kreditlinie wurde die Uberziehung iiber Monate von der Klagerin nicht beanstandet.

cc) Auch der Umstand, dass der der S.-GmbH gewahrte Aval-Kredit am 09.01.1997 bei einem Soll-Stand
des Geschaftskontos von ca. 1.100.000,00 DM auf 594.000,00 DM ausgeweitet wurde, spricht daftr,
dass die Kontokorrentlinie Uber die schriftlich fixierte H6he hinaus erweitert werden sollte. Anders als bei
der Uberziehung einer Kontokorrentkreditlinie erfordert die Inanspruchnahme eines Avalkredites eine
ausdrickliche, bei Geldinstituten tblicherweise formalisierte Willenserklarung. Die Klagerin hat bei der
Ausstellung der Avale also nicht nur, wie etwa bei der Ausfuhrung einer die Kreditlinie Giberschreitenden
Kontoverfiigung des Kontoinhabers, die Uberziehung lediglich "geduldet”, sie hat vielmehr eine Erhéhung
des Kontokorrentkredites ausdricklich gewollt und zwar - insofern ebenfalls abweichend von dem
schriftlich Vereinbarten - zusétzlich zu der bestehenden Kontokorrentkreditlinie.

e) Zur Kundigung oder zur Verringerung der Kontotiberziehung war die Klagerin bis zum 10.03.1997
nicht berechtigt. Die Klagerin hatte daher nach Ruckfihrung des Kreditvolumens unter den Stand vom



21.11.1996 (Stichtag fur die Anrechnung der Kreditausweitungen auf die zu gewahrenden Darlehen) eine
erneute Inanspruchnahme des Kontokorrentkredites zumindest bis zur Héhe des im Januar 1997
bestehenden Oberziehungsvolumens am 10.03.1997 zulassen und den von der IKK M. eingereichten
Scheck einlésen mussen.

aa) Zwar war der der S.-GmbH gewahrte Kontokorrentkredit nach Ziff. 2.1 des "Universalkreditvertrages
fur Geschaftskredite” vom 24.01.1995 jederzeit ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindbar. Die
Klagerin hatte daher grundsatzlich auch die Kreditlinie der S.-GmbH jederzeit auf das urspriingliche oder
ein darunter liegendes Kreditlimit zuriickfiihren kénnen. Der - im Ubrigen nicht ausdriicklich erklarten -
Kindigung hatte aber am 10.03.1997 das aus § 242 hergeleitete Verbot der Kiindigung zur Unzeit
entgegengestanden, das auch in Nr. 26 Abs. 1 der AGB der Sparkassen Eingang gefunden hat. Die S.-
GmbH war zum Zeitpunkt der Scheckeinreichung in besonderem Mal3e auf eine Ausnutzung der
Kreditlinie angewiesen. Mit dem Scheckbetrag sollten - auch fir die Klagerin erkennbar -
Sozialversicherungsbeitrage beglichen werden. Die Einldsung des Schecks war damit ersichtlich sowohl
fur die S.-GmbH, der bei Nichteinldsung die Gesamtvollstreckung drohte, als auch fir deren
Geschaftsfihrer - wegen maoglicher strafrechtlicher Konsequenzen (8§ 266 a StGB) - von existentieller
Bedeutung. Die S.-GmbH durfte angesichts des voraufgegangenen Verhaltens der Klagerin und
angesichts der dargestellten Bedeutung der Scheckeinlésung auf die Offenhaltung der
Kontokorrentkreditlinie und die Zahlung des Scheckbetrages vertrauen. Darf der Kredithehmer aber
aufgrund des Verhaltens der Bank darauf vertrauen, dass sie Kontoiliberziehungen in der bisherigen
Hohe weiter zuldsst, so darf die Bank nicht ohne vorherige Abmahnung bzw. Warnung den Kredit wegen
Uberschreitung der Kreditlinie kiindigen (Bruckner in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch,
2. Aufl., S. 1984). In gleicher Weise ist auch die Kiirzung einer bisher eingerdaumten Kreditlinie
beschrankt.

bb) Die S.-GmbH durfte bei Ausstellung des Schecks zugunsten der IKK M. von der Klagerin aus
mehreren Griinden die weitere Ausfiihrung von Verfiigungen unter Inanspruchnahme des
Kontokorrentkredits erwarten, zumindest soweit hierdurch nicht der am 21.11.1996 bestehende Sollstand
Uberschritten wurde.

(1) Die Verringerung des Saldos per 21.11.1996 in der Folgezeit erfolgte im wesentlichen aus Mitteln des
EKE-Darlehens der Deutschen Ausgleichsbank. Der Zweck dieses Darlehens war, wie auch die Klagerin
wusste, gerade nicht die Entlastung der Sparkasse und ihres eigenen Kreditengagements, sondern die
Sicherstellung der Auftragsvorfinanzierung zugunsten der an der Sanierung beteiligten Firmen.
Ausweislich des Verwendungsnachweises fiur die EKE und EKH-Mittel (Anlage B 13, Bd. VII Bl. 148 d.
A.) wurden aus den von der Deutschen Ausgleichsbank gewahrten Kreditmitteln am 31.12.1996
350.000,00 DM, am 15.01.1997 103.000,00 DM, am 16.01.1997 700.000,00 DM und am 10.02.1997
200.000,00 DM auf das Konto der S.-GmbH Uberwiesen. Insgesamt wurden dem Konto der S.-GmbH vor
dem 10.03.1997 damit 1.353.000,00 DM aus EKE/EKH-Mitteln zugefiihrt und bewirkten eine
Verringerung der Kreditinanspruchnahme unter den Stand per 21.11.1996. Im Hinblick auf die allen
Beteiligten bekannte Zweckbindung des EKE-Darlehens durfte die S.-GmbH erwarten, dass die Klagerin,
die mit der Uberwachung der vertragsgerechten Mittelverwendung von der Deutschen Ausgleichsbank
betraut war, die Kreditmittel nicht dauerhaft zur Rickfiihrung ihres Engagements einbehalten, sondern
bis zur H6he des bei Zusage des EKE-Darlehens bestehenden Kreditsaldos, d. h. zur Verwendung
forderungsgerechter Zwecke wieder ausreichen wirde. Hieran andert auch der Umstand nichts, dass die
Uberweisungen teilweise als Gegenleistungen fur die Ubertragung von Vermégensgegenstanden der S.-
GmbH auf die B. mbH gekennzeichnet wurden. Bei diesen Ubertragungen handelte es sich um reine
Innengeschafte, im Vorgriff auf die angestrebte Verschmelzung der an der Sanierung beteiligten Firmen.

(2) Darlber hinaus hatte sich die Klagerin zur Férderung der Sanierung der N. GmbH, der N.-
Baugesellschaft sowie der S.-GmbH ausdrticklich bereiterklart und war hiervon bis zur
Scheckeinreichung am 10.03.1997 auch nicht in erkennbarer Weise abgertiickt. Auch das liel3 aus Sicht
der S.-GmbH den Schluss zu, dass eine Inanspruchnahme des Kontokorrentkredits im bisherigen
Umfang weiterhin gestattet wirde, soweit die Inanspruchnahme zur Aufrechterhaltung des
Geschaéftsbetriebes notwendig war.

cc) Der der S.-GmbH gewahrte Kontokorrentkredit besafd dariiber hinaus den Charakter eines
Sanierungskredites. Den Angaben der Zeugen E. und Sch. lasst sich - ebenso wie dem Vortrag der
Klagerin selbst - entnehmen, dass die Ausweitung des Kreditvolumens der S.-GmbH der Verhinderung
einer ansonsten moglicherweise drohenden Insolvenz diente und die im Beratungsbericht des Zeugen E.
genannten Kredite Uiber insgesamt 6 Mio. DM nach der Vorstellung der an den Sanierungsgesprachen
Beteiligten zur Bereitstellung zusatzlichen Kapitals fihren, mit ihnen also nicht nur die zuvor von der
Klagerin ausgereichten Kredite verringert werden sollten. Dementsprechend setzte die Verwirklichung
des Sanierungskonzepts voraus, dass die Klagerin neben der vereinbarten zusatzlichen Kreditierung
auch den bisher gewahrten Kreditumfang bis zum Abschluss des Sanierungsprozesses aufrechterhielt.



Der bei der Darlehensgewéhrung vereinbarte Sanierungszweck schliefl3t grundsatzlich einen Widerruf (8
610 BGB) und eine ordentliche Kiindigung des Sanierungsdarlehens (8 609 Abs. 1 BGB) aus. Das
Kreditinstitut kann sich wegen des vereinbarten Sanierungszweckes auch dann nicht ohne weiteres von
dem Sanierungsdarlehen lI6sen, wenn es nachtraglich zu dem Ergebnis kommt, mit der Kreditgewahrung
eine unternehmerische Fehlentscheidung getroffen zu haben (Hauser in: Schimansky/Bunte/Lwowsky,
Bankrechtshandbuch, 2. Aufl. § 85 Rdnr. 62). Ein sogenannter Stiitzungskredit darf vor der Beendigung
der Sanierung nicht gekundigt (widerrufen) werden, wenn die Verhaltnisse der zu sanierenden Firma sich
seit der Stitzungsabrede nicht wesentlich verschlechtert haben (Hauser a.a.0. Rdnr. 64).
Dementsprechend bestand hier grundsatzlich auch die Verpflichtung, weitere Verfligungen Giber den
Kontokorrentkredit zuzulassen, der nur voribergehend und nur unter Verwendung anderer
Sanierungsmittel zurtickgefiihrt worden war.

dd) Am 21.11.1997, dem von dem Zeugen Sch. genannten Stichtag fir die Anrechnung der
Kreditausweitungen auf die vereinbarten Darlehen, betrug der Sollstand auf dem Kontokorrentkonto der
S.-GmbH 1.182.818,63 DM. Daneben hatte die S.-GmbH Avalkredite in Héhe von 95.000,00 DM in
Anspruch genommen (Bd. VII Bl. 258 d. A.).

Zum Zeitpunkt der Einreichung des Schecks bestand hingegen zu Lasten der S.-GmbH nur noch ein
Kontokorrentkreditsaldo in Héhe von 490.274,24 DM und ein von der S.-GmbH in Anspruch genommener
Avalkredit in Héhe von 594.000,00 DM (Bd. VII Bl. 256 d. A.).

Selbst wenn man den jeweils gewahrten Avalkredit mit berlicksichtigt, so ergibt sich am 10.03.1997 - im
Vergleich zu dem Stichtag des 21.11.1996 - eine Riickflihrung des von der Klagerin der S.-GmbH
gewahrten Kontokorrentkredites um 193.544,36 DM, die durch den Einsatz des der B. mbH gewahrten
EKE-Kredits ermoglicht wurde. Zumindest einen Betrag in dieser Hohe hatte die Klagerin als
Kontokorrentdarlehen wieder an die S.-GmbH ausreichen miissen. Damit hatte aber auch der diesen
Betrag nicht tiber schreitende Scheck zu Gunsten der IKK M. eingeldst werden missen, da die mit der
Scheckausstellung bezweckte Zahlung von riickstéandigen Sozialversicherungsbeitragen eine Malinahme
der Auftragsvorfinanzierung und damit durch den Zweck des EKE-Darlehens ge deckt war.

ee) Die Klagerin war zu einer Kirzung der Kreditlinie hier auch nicht wegen einer Verschlechterung der
Vermogenslage der S.-GmbH befugt.

(1) Zwar bindet eine Sanierungsvereinbarung ein Kreditinstitut nicht unbegrenzt. Der Ausschluss der
Kindbarkeit eines Sanierungsdarlehens und damit die Bindung an eine Sanierungsabrede besteht nur
solange, wie die Sanierung sich in dem erwarteten Rahmen bewegt, also die Umstande, in deren
Kenntnis der Darlehensgeber die Mitwirkung an der Sanierung zugesagt hat, sich nicht nachhaltig
verandern. Treten jedoch Umsténde ein, welche die Sanierung als nicht aussichtsreich erscheinen
lassen, weil eine wesentliche Verschlechterung in den Verhaltnissen des Kreditnehmers eingetreten ist,
so ist die wesentliche Verschlechterung des Kundenvermdgens nach Nr. 19 Abs. 3 AGB der Banken -
bzw. hier: Nr. 26 Abs. 2 der AGB der Sparkassen - trotz der anderweitigen Stlitzungsvereinbarung als ein
wichtiger Grund fir die einseitige Aufhebung der Geschaftsbeziehung zu sehen (Hauser in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 2. Aufl., § 85 Rdnr 73).

(2) Von einer derartigen Verschlechterung der Aussichten des Sanierungsvorhabens, die die Klagerin
berechtigt hatte, sich von der in der Sanierungsvereinbarung tibernommenen Bindung zu l6sen, kann
jedoch nicht ausgegangen werden. Dass sich - isoliert betrachtet - die Geschéaftsaussichten der S.-GmbH
seit der Ausweitung des Kontokorrentkredites wesentlich verschlechtert hatten, lasst sich dem Vortrag
der Klagerin nicht entnehmen. Aber auch der Stand der Umsetzung des Sanierungskonzeptes vom
27/28.11.1996 rechtfertigte die hier vorgenommene Kiirzung der Kreditlinie der S.-GmbH nicht.

(3) Die Insolvenz der N.-Baugesellschaft machte die weitere Verwirklichung des Sanierungskonzeptes flr
die anderen von ihm erfassten Gesellschaften nicht gegenstandslos.

So lasst sich inshesondere der Stellungnahme des Zeugen E. vom 22.03.1997 (Anlage B 19 a zum
Schriftsatz v. 13.01.2000) entnehmen, dass die Verschmelzung der S.-GmbH und der N. GmbH auf die
B. mbH zur Erreichung des Sanierungszwecks ausreichend gewesen ware. Der Sanierungszweck entfiel
nicht mit der Beantragung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tiber das Vermdgen der N.-
Baugesellschaft. Viel mehr konnten der Erhalt der in den Firmen bestehenden Arbeitsplatze und die
Verhinderung der Zerschlagung wirtschaftlicher Werte auch allein mit den verbliebenen Gesellschaften
erreicht werden.

Dass die Klagerin trotz des Gesamtvollstreckungsantrages und des damit verbundenen Ausfalls der N.-
Baugesellschaft an dem Sanierungsvorhaben festhalten wollte, ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass sie
am bzw. nach dem 18.02.1997 noch den Darlehensvertrag mit der B. mbH Uber den "Hausbankanteil"
zum EKE-Darlehen abgeschlossen hat. Zu diesem Zeitpunkt war der Klagerin der Beschluss Uber die
Sequestration des Vermoégens der N.-Baugesellschaft bekannt. Sie musste daher zu diesem Zeitpunkt



davon ausgehen, dass eine Sanierung nur noch ohne Beteiligung der N.-Baugesellschaft mdglich sein
wirde.

Darlber hinaus erfolgte gegeniiber den vom Sanierungskonzept erfassten Firmen auch keine
Kreditklindigung. Eine solche Kindigung hatte dann, wenn auch die Klagerin vom Sanierungskonzept
hatte Abstand nehmen wollen, nahe gelegen.

SchlieBlich ergibt sich aus dem Gutachten des Gesamtvollstreckungsverwalters der N.-Baugesellschaft
(Anlage B 91 zum Schriftsatz v. 23.06.2000, Anlagenband), dass die Ubernahme der Bauvorhaben und
Arbeitnehmer der N.-Baugesellschaft durch die B. mbH in Abstimmung mit der Klagerin erfolgte. Auch
hierdurch gab die Klagerin zu erkennen, dass sie trotz des Ausfalles der N.-Baugesellschaft am
Sanierungsvorhaben festhalten wollte. Den Ausfall der N.-Baugesellschaft konnte die Klagerin danach
nicht mehr zum Anlass nehmen, sich von der Unterstiitzung des Sanierungsvorhabens durch Kiindigung
oder Verringerung des Kontokorrentkredites zu I6sen.

ff) Es kann flr die Frage, ob der Burgschaftsfall durch die Klagerin treuwidrig herbeigefiihrt wurde, offen
bleiben, ob - wie die Klagerin meint - eine Insolvenz der S.-GmbH spater in jedem Fall auch dann
eingetreten ware, wenn sie die Scheckzahlung zu Gunsten der IKK M. ausgefiihrt hatte. Zwar ware
dieser Einwand der Klagerin erheblich, wenn die zum Schadensersatzrecht geltenden Grundsétze auch
auf die "Herbeifihrung" des Burgschaftsfalles durch den Glaubiger Anwendung fanden. Im Bereich des
Schadensersatzrechtes ist anerkannt, dass dann, wenn bei Eintritt des schadigenden Ereignisses eine
der geschadigten Person oder Sache innewohnende Schadensanlage bestand, die zu dem gleichen
Schaden geflhrt hatte, sich die Ersatzpflicht auf die durch den friiheren Schadenseintritt bedingten
Nachteile beschrankt (BGI-NJW 1985, 676; Heinrichs in: Palandt, Blrgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl.,
Rdnr. 99 vor § 249 BGB). Die Grundsatze Uber die Schadenszurechnung sind aber auf die Frage, ob ein
Birgschaftsglaubiger den Birgschaftsanspruch wegen Herbeifiihrung des Birgschaftsfalles verwirkt hat,
nicht Ubertragbar. Die Frage, ob ein Burgschaftsfall treuwidrig herbeigefiihrt wurde, muss vielmehr unter
Berticksichtigung der Grundgedanken der einschlagigen Birgschaftsrechtsprechung beantwortet
werden. Der Glaubiger, der den Blrgschaftsfall selbst herbeifiihrt, kann aus ihm deswegen keine Rechte
herleiten, weil er dem Birgen die Chance genommen hat, nicht in Anspruch genommen zu werden, weil
der Schuldner selbst leistet (vgl. BGH BB 1966, 317, 319). Es kommt also darauf an, ob sich im
Birgschaftsfall bei wertender Betrachtung gerade ein vom Glaubiger gesetztes Risiko realisiert hat, ohne
das der Biirge und sei es auch nur bei einer besonders glinstigen Entwicklung der
Vermogensverhaltnisse des Hauptschuldners - die Inanspruchnahme mdoglicherweise noch hatte
vermeiden kdnnen. Eine solche Chance hatte sich flir den Beklagten aber hier, unabhangig davon, ob
eine (spatere) Insolvenz der S.-GmbH eingetreten wére, allein durch die Fortsetzung der
Geschaftstatigkeit der S.-GmbH ergeben. Denn durch die Betriebsfortfiihrung ware die Erwirtschaftung
von Erlésen und deren zielgerichtete Verwendung zur Ablésung der gesicherten Verbindlichkeiten
mdglich gewesen. Vor allem hatten durch eine glinstige Verwertung der im Besitz der S.-GmbH
befindlichen Grundstlicke - in Betracht kam auch eine Werterhéhung der Grundstiicke durch eine der S.-
GmbH ginstige Planungsentscheidung der Stadt B. - Erl6se erzielt werden kdnnen, die eine
Ruckfuhrung der durch die Birgschaft des Beklagten gesicherten Kredite erméglicht hatte. Infolge der
konkreten, der Klagerin zuzurechnenden Herbeifiihrung der Insolvenz der S.-GmbH entfiel aber gerade
diese Mdglichkeit.

gg) Ob die Klagerin den Birgschaftsfall dartiber hinaus auch dadurch herbeigefihrt hat, dass sie den
Uberweisungsauftrag der B. mbH vom 06.03.1997 {iber 150.000,00 DM nicht ausfiihrte, kann deshalb im
Ergebnis danach offenbleiben. Dies erscheint allerdings zweifelhaft, da kein Anspruch der S.-GmbH als
Uberweisungsempfangerin gegen die Klagerin auf Ausfiihrung des Uberweisungsauftrages bestand.

Der Klagerin steht der geltend gemachte Zahlungsanspruch indessen aus der hilfsweise der
Klageforderung zugrunde gelegten, von dem Beklagten fir die N. GmbH Glbernommenen Birgschaft zu.

a) Die fUr die N. GmbH bernommene Birgschaftsverpflichtung wurde dem Beklagten nicht erlassen.
Dabei kann offen bleiben, ob - wie der Beklagte behauptet (Bd. VI Bl. 19 d. A.) - der
Vorstandsvorsitzende der Beklagten D. am 27.09.1996 gegeniiber dem Beklagten gesagt hat, dass diese
Bilrgschaft "nicht mehr existent" sei. Zwar mag eine solche Erklarung vom Empfangerhorizont her dahin
zu verstehen sein, dass aus der Birgschaftserklarung keine Rechte mehr hergeleitet und die
Blrgschaftsverpflichtung damit erlassen werden sollte. Indessen kann dem Vortrag des Beklagten nicht
entnommen werden, dass der - allein handelnde - Vorstandsvorsitzende der Klagerin die
Vertretungsmacht gehabt hat, einen derartigen Erlass mit Wirkung fir die Klagerin auszusprechen.
Gemal § 18 Sparkassengesetz LSA wird eine Sparkasse durch den Vorstand vertreten. Es gilt also der
Grundsatz der Gesamtvertretung, wenngleich der Vorstand gemaf § 18 Abs. 4 Sparkassengesetz LSA
Einzelvollmacht erteilen kann. Nach der gesetzlichen Vertretungsregelung reichte also ein Verzicht auf
die Burgschaft, der allein vom Vorstandsvorsitzenden der Klagerin abgegeben wurde, nicht aus, es sei
denn der Gesamtvorstand der Sparkasse hatte dem Vorstandsvorsitzenden eine entsprechende



Vollmacht erteilt. Ob und in welchem Umfang das hier der Fall gewesen ist, lasst sich dem Vortrag des
darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten nicht entnehmen. Von einem wirksamem Erlass kann daher
nicht ausgegangen werden.

b) Die Burgschaftsverpflichtung des Beklagten ist auch nicht durch die von diesem am 24.09.1996
erklarte Kiindigung entfallen. Die Kiindigung bewirkte lediglich, dass sich die Blirgschaftverpflichtung auf
den Bestand der Hauptschuld zum Zeitpunkt der Kiindigung beschrankte (Sprau in: Palandt, Birgerliches
Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 16 zu § 765 BGB). Die mit der Burgschaft gesicherten Verbindlichkeiten der
N. GmbH Ulberstiegen nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der Klagerin zum Kiindigungszeitpunkt
aber die nunmehr geltendgemachten 500.000,00 DM.

c) Die Geltendmachung von Anspriichen aus der Blrgschatft ist auch nicht - wie der Beklagte meint -
wegen seines Ausscheidens als Geschéftsfuihrer und Gesellschafter der N. GmbH treuwidrig (8 242
BGB). Verburgt sich ein Gesellschafter/Geschéftsfihrer fur die Schulden "seiner" GmbH - die durch ihn
handelt -, so braucht kein Glaubiger ohne ausdriickliche Vereinbarung anzunehmen, die fortdauernde
gesellschaftsrechtliche Stellung sei Geschéftsgrundlage (8 242 BGB) fir die Blrgschaft; stattdessen
kann der Blrger selbst durch eine Kiindigung klare Rechtsverhaltnisse fur die Zukunft schaffen (BGH ZIP
1999, 877; BGH NJW 1995, 2553 f., unter B | 2). Auch hier hatte der Beklagte die Mdglichkeit gehabt, bei
Ubertragung der Geschaftsanteile und Aufgabe der Geschaftsfiihrung die Biirgschaft zu kiindigen und fiir
die Vergangenheit mit dem Anteilsiibernehmer eine Freistellungsregelung zu treffen. Eines gesonderten
Schutzes bedurfte der Beklagte deshalb nicht.

d) Den Biirgschaftsanspruch gegen den Beklagten fiir die Verbindlichkeiten der N. GmbH hat die
Klagerin auch nicht dadurch verwirkt, dass sie den Birgschaftsfall treuwidrig herbeigefuhrt hat.

aa) Die Burgschaftsverpflichtung des Beklagten entfiel nicht deswegen, weil - wie er selbst meint - mit
Herbeiftihrung der Insolvenz der S.-GmbH auch die Insolvenz der N. GmbH verursacht worden ist. Ein
derartiger Ursachenzusammenhang wird vom Beklagten zwar behauptet, von ihm jedoch trotz
Bestreitens der Klagerin nicht unter Beweis gestellt. Er ergibt sich auch nicht aus den von den Parteien
vorgetragenen Gesamtumstanden. So wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren tiber das Vermégen
der N. GmbH erst im Februar 1998 und damit 10 Monate nach demjenigen tber das Vermogen der S.-
GmbH beantragt. Die N. GmbH hat also trotz des Scheiterns des Sanierungskonzeptes und ohne
Gewahrung weiterer Kredite durch die Klagerin ihre Geschafte wahrend eines nicht unerheblichen
Zeitraumes fortfihren kdnnen. Eine Insolvenz kann daher nicht mehr ohne weiteres in einen
Zusammenhang mit der gescheiterten Fusion gebracht werden, sondern es hat sich insofern im Zweifel
das unternehmerische Risiko des Beklagten realisiert. Hierfir spricht auch, dass bei der N. GmbH nach
Aussage des Zeugen E. der grofite Teil des Vermoégens der zu verschmelzenden Firmen lag, so dass
das Insolvenzrisiko der N. GmbH durch die Fusion jedenfalls nicht nennenswert verringert worden ware.
Dass die N. GmbH im Vertrauen auf den Erfolg des Konsolidierungskonzeptes ungtinstige
Vermogensdispositionen getroffen hatte, lasst sich dem Vortrag des Beklagten nicht entnehmen.
Ausweislich der als Anlage B 61 zum Schriftsatz vom 23.06.00 eingereichten Aufstellung wurden der N.
GmbH EKE-Mittel in Hohe von 250.000,00 DM zugewandt. Die N. GmbH erhielt also im Zuge der
Sanierungsbemihungen einen erheblichen Mittelzufluss, wahrend die Riickzahlungsverspflichtung fur
den EKE-Kredit allein von der B. mbH getragen wurde.

bb) Der Senat vermag auch nicht festzustellen, dass die unterbliebene Ausfihrung von
Uberweisungsauftragen im Frithjahr 1997 zur Insolvenz der N. GmbH im Jahre 1998 gefiihrt hat. Auch
insoweit ist nicht erkennbar, dass sich eine etwaige Pflichtwidrigkeit der Klagerin im Jahre 1997 auf die
Insolvenz im Jahre 1998 noch ausgewirkt hat.

cc) Der Burgschaftsfall wurde von der Klagerin auch nicht dadurch herbeigefiihrt, dass sie, wie der
Beklagte meint, vertragswidrig die Darlehensvaluta aus dem Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997
nicht an die B. mbH ausgereicht hat. Dabei kann offen bleiben, ob eine Ausreichung der Darlehensvaluta
an die B. mbH eine Insolvenz auch der N. GmbH verhindert hatte. Die Verweigerung der Auszahlung der
Darlehensvaluta durch die Klagerin erscheint bei der gebotenen Gesamtbetrachtung jedenfalls nicht als
treuwidrig; denn der Beklagte hat sich seinerseits nicht vertragsgerecht verhalten und die Beibringung
der als Sicherungsmittel im Darlehensvertrag genannten Blrgschaft an nicht vertragskonforme
Bedingungen geknupft.

(1) Der Darlehensvertrag ist allerdings entgegen der Auffassung der Klagerin wirksam zustande
gekommen. Es kommt dabei nicht darauf an, ob die Vertreter der Klagerin den Darlehensvertrag vor oder
nach dem 18.02.1997 unterzeichnet haben.

Sollte die Vertragsurkunde, wie der Beklagte behauptet, zum Zeitpunkt der Unterzeichnung durch ihn am
18.02.1997 bereits mit den Unterschriften der Vertreter der Gegenseite versehen gewesen sein, so ware
der Darlehensvertrag durch die Unterzeichnung des Beklagten wirksam zustande gekommen. Denn das



auf den Vertragsschluss gerichtete Angebot der Klagerin ware der B. mbH dann am 18.02.1997
zugegangen und am gleichen Tage angenommen worden. Dadurch, dass die Klagerin dem Beklagten
die Vertragsurkunde am 18.02.1997 zur Unterzeichnung vorlegte, ergab sich aus Sicht der B. mbH
zweifelsfrei, dass die Klagerin ihr vom 07.01.1997 datierendes Angebot nach wie vor aufrecht erhielt.

Sofern die Vertragsurkunde am 18.02.1997 von den Vertretern der Klagerin hingegen noch nicht
unterzeichnet gewesen sein sollte, so hatte die B. mbH das Vertragsangebot abgegeben, das von den flr
die Sparkasse zeichnungsberechtigten Personen mit der - unstreitig erfolgten - Unterschriftsleistung
angenommen worden ist. Die Annahmeerklarung der Klagerin wére der B. mbH auch zugegangen. Denn
die Klagerin hat nicht darlegen kénnen, wie der Beklagte in den Besitz einer Ablichtung der
unterschriebenen Vertragsurkunde gekommen sein sollte, wenn diese ihr von der Klagerin nicht
Ubergeben oder Uibersandt worden ist. Soweit die Klagerin vortragt, der Beklagte habe die Ablichtung erst
im vorliegenden Rechtsstreit erhalten, steht dem entgegen, dass die Ablichtung der Vertragsurkunde
erstmals nicht von der Klagerin, sondern vom Beklagten mit Schriftsatz vom 15.1 1.1999 in den
Rechtsstreit eingeflihrt worden ist.

Fur die Annahme der Klagerin hétte es auch nicht der Ubermittlung eines Originals der Vertragsurkunde
bedurft. Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass die Vertragsparteien fir den Darlehensvertrag
Schriftform vereinbart haben - mit der Folge, dass der Vertrag erst mit Zugang der formgerecht
errichteten Erklarung der Klagerin zustande gekommen ware (vgl. Heinrichs in: Palandt, Burgerliches
Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 4 zu § 126 BGB) - so hatte die B. mbH hier auf den Zugang der formgerecht
errichteten Erklarung stillschweigend verzichtet und sich mit dem Zugang der Ablichtung begniigt. Denn
die B. mbH hat sich vorgerichtlich auf den Darlehensvertrag berufen, ohne die Ubersendung einer
Original-Vertragsurkunde zu verlangen.

(2) Auch die nach dem Sanierungskonzept vorgesehene Verschmelzung der Unternehmen war nicht
Auszahlungsvoraussetzung fir die Darlehensvaluta.

Im Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 ist die vorherige Durchfihrung der Verschmelzung
ebensowenig als Auszahlungsvoraussetzung genannt wie die Einleitung bestimmter Verfahrensschritte
auf dem Weg dorthin (Vertragsschluss, Zustimmung der beteiligten Gesellschaften o. 4.). Dass eine
Verschmelzung bis zum 31.12.1996 von der Klagerin nicht erwartet wurde, ergibt sich bereits daraus,
dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des Darlehensvertrages dieser Zeitpunkt bereits verstrichen war,
ohne dass entsprechende Verschmelzungsvertrage abgeschlossen waren. Darliber hinaus existierte kein
die B. mbH oder die anderen beteiligten Gesellschaften bindender Zeitplan fiir die Verschmelzung.
Vorgesehen war eine Handelsregisteranmeldung bis zum 31.08.1996 (siehe Entwurf eines
Verschmelzungsvertrages vom 13.12.1996). Dieser Zeitpunkt hatte im Marz/April 1996 nach wie vor
eingehalten werden kénnen. Die Verschmelzung ist ein notwendigerweise arbeits- und zeitaufwendiger
Vorgang, der auch die Erstellung von Abschlussbilanzen der tibertragenden Gesellschaften erforderlich
macht (8 17 Abs. 2 UmwG). Zugleich konnte jedoch vor dem 31.12.1996 mit der Bilanzerstellung noch
nicht begonnen werden. Ausweislich des vorgelegten Protokolls haben die Beteiligten in der
Besprechung vom 17.03.1997 festgelegt, dass bis zum 21.03.1997 Gesellschafterbeschliisse zur
Verschmelzung der Firmen N. GmbH und B. mbH getroffen werden sollten.

Entsprechende Gesellschafterbeschliisse der B. mbH und der N. GmbH wurden noch am 17.03.1997
gefasst (Bd. 111 Bl. 231 d. A.). Soweit die Beschliisse als Voraussetzung die "Schaffung der
gesetzlichen und wirtschaftlichen Grundlagen fir die Verschmelzung" nennen, sollte damit keine
Bedingung firr die Verschmelzung formuliert, sondern lediglich ein Hinweis darauf gegeben werden, dass
zur Durchfihrung der Verschmelzung noch weitere Schritte erforderlich waren. Den Beschllissen vom
17.03.1997 kam ohnehin nur Bedeutung als Bekraftigung des Willens zur Durchfihrung der
Verschmelzung zu. Denn das Umwandlungsgesetz (§ 13) sieht eine Zustimmung nicht allgemein "zur
Verschmelzung", sondern vielmehr zum von den Vertretungsorganen notariell abgeschlossenen
Verschmelzungsvertrag vor. Da ein solcher Verschmelzungsvertrag noch nicht vorlag, erftillten die
Beschlisse vom 17.03.1997 ohnehin keine rechtliche Funktion im Verschmelzungsverfahren. Das von
der Klagerin geforderte férmliche Bekenntnis zur Verschmelzung lasst sich ihnen aber immerhin
entnehmen. Fir den nachsten Schritt auf dem Weg zur Verschmelzung - dem Abschluss eines
notariellen Verschmelzungsvertrages entsprechend dem Entwurf vom 13.12.1996 - war hingegen keine
Frist gesetzt. Dementsprechend durfte hiervon die Kreditgewahrung nicht abhéngig gemacht werden.

(3) Die sich aus dem Wortlaut des Darlehensvertrages ergebenden Voraussetzungen der
Darlehensauszahlung waren zu keinem Zeitpunkt erfillt, da die B. mbH keine Blrgschaft ihres
Geschéftsfuhrers in Hohe des Darlehensbetrages vorgelegt hat. Ziff. 3 des Darlehensvertrages vom
07.01./18.02.1997 enthielt die ausdriickliche Bestimmung, dass das Darlehen erst in Anspruch
genommen werden konnte, wenn die vereinbarten Sicherheiten beigebracht waren. Unter den
Sicherheiten war auch eine unbeschrankte und selbstschuldnerische Birgschaft des Beklagten genannt.
Bei der von der B. mbH tGibernommenen Verpflichtung, die vereinbarten Sicherheiten zu stellen, handelte



es sich nicht um eine Bedingung im Rechtssinne (§ 158 BGB), sondern um eine von der B. mbH
Ubernommene vertragliche Nebenpflicht (vgl. BGH NJW 1969, 1957). Mit der Erfillung dieser
Nebenpflicht war die B. mbH nach dem eindeutigen Vertragswortlaut vorleistungspflichtig, die Klagerin
brauchte also vor Beibringung der vereinbarten Sicherheit die Darlehensvaluta grundsatzlich nicht
auszuzahlen.

(4) Allerdings entfallt eine Vorleistungspflicht dann, wenn der andere Teil erklart, er kénne und wolle nicht
erfullen (Heinrichs in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 18 zu § 320 BGB). Im
vorliegenden Fall hat die Klagerin sowohl in der Besprechung vom 17.03.1997 als auch in ihrem
Schreiben vom 14.04.1997 gegeniber der B. mbH zum Ausdruck gebracht, dass eine Verrechnung der
Valuta des Darlehensvertrages mit den der N.-Baugesellschaft gewahrten Kontokorrentkrediten
stattfinden solle; sie hat also jegliche Auszahlung verweigert. Das Erfordernis der Birgschaftsbeibringung
als Voraussetzung fir den Auszahlungsanspruch entfiel damit aber nicht. Denn auch die B. mbH verhielt
sich nicht vertragstreu. Die Klagerin war zu der von ihr angekindigten Verrechnung jedenfalls in
erheblicher Hohe befugt, so dass lediglich ein Rest des Darlehens an die B. mbH tatsachlich hatte
ausgezahlt werden mussen, hingegen machte die B. mbH die Beibringung der Blirgschaftserklarung von
der Auszahlung des gesamten Darlehensbetrages an sie abhangig.

(a) Zwischen den Parteien war vereinbart, dass die (weitere) Uberziehung der Kontokorrentlinien der an
der Sanierung beteiligten Unternehmen als Vorfinanzierung auf den zu gewahrenden "Hausbankkredit"
anzurechnen war. Die Klagerin brauchte daher, soweit eine Anrechnung erfolgten sollte, keine "frischen"
Kreditmittel auszureichen; die B. mbH ihrerseits musste bei Unterzeichnung des Darlehensvertrages mit
einer derartigen Anrechnung rechnen. Hiervon geht der Senat nach dem Ergebnis der durchgefiihrten
Beweisaufnahme aus.

(b) So haben die Zeugen Sch. und M. bekundet, dass in den Gesprachen des "Runden Tisches" der IHK
M. am 21.11.1996 und 10.12.1996 eine Kreditierung samtlicher beteiligten Unternehmen entsprechend
den Sanierungsvorschlagen des Zeugen E. festgelegt worden ist. Der Klagerin kam dabei nach der
Vorstellung der Anwesenden die Aufgabe zu, einen Teil der Mittel der anderen Kreditgeber
vorzufinanzieren (Zeuge M.). Dementsprechend erhéhte sich der von der N.-Baugesellschaft in Anspruch
genommene Uberziehungskredit ausweislich der von der Klagerin eingereichten Kontoiibersicht von
2.358.758,49 DM am 21.11.1996 auf 4.075.092,80 DM am 06.02.1997. Hieraus ergibt sich eine
Kreditausweitung in H6he von 1.716.334,40 DM (Anlage BB 9, Bd. IV BIl. 209 d. A.). Diese
Kreditausweitung war nach den Bekundungen der Zeugen M., H. und Sch. bei den Besprechungen des
"Runden Tisches" , Uber deren Ergebnis die B. mbH informiert wurde, ausdricklich vereinbart. Die
Zeugen haben Ubereinstimmend erklart, dass die Beteiligten nicht zwischen den einzelnen zu
fusionierenden Unternehmen differenzierten. Der Zeuge Sch. hat dartiber hinaus angegeben, dass den
Teilnehmern des "Runden Tisches" am 21.1 1.1996 und 10.12.1997 klar gewesen sei, dass eine
Vorfinanzierung des Hausbankdarlehens im Wege der Erhéhung der Kontokorrentlinien habe erfolgen
missen. AuBerdem hat er bekundet, es sei mit dem Vorstandsvorsitzenden der Klagerin abgesprochen
gewesen, dass ein derart vorfinanzierter Betrag auf den Hausbankanteil zum EKE-Darlehen angerechnet
werde. Vor diesem Hintergrund durfte die B. mbH nicht annehmen, dass ihr der volle Betrag der
Darlehensvaluta aus dem Darlehensvertrag vom 07.01./18.021997 als "frische" Geldmittel zur Verfligung
gestellt wiirden. Sie musste viel mehr davon ausgehen, dass die Klagerin nur die Mittel zusatzlich
ausreichen wollte, die unter Zugrundelegung der Absprachen mit dem Zeugen Sch. noch erforderlich
waren, um die der Deutschen Ausgleichsbank gegebene Zusage der Komplementérfinanzierung zum
EKE-Darlehen zu erfullen.

(c) Fur eine Anrechnung der der N.-Baugesellschaft im Wege der Vorfinanzierung gewahrten Mittel
spricht vor allem auch, dass in der Vertragsurkunde als Gutschriftkonto auch das Geschéftskonto der N.-
Baugesellschaft angegeben wurde und zwar genau jenes, auf dem der Uberziehungskredit bereitgestellt
worden war. Bereits nach dem Wortlaut des Darlehensvertrages hatte die Klagerin daher ihre
Verpflichtung zur Auszahlung der Darlehensvaluta durch Gutschrift der Darlehenssumme auf dem Konto
der N.-Baugesellschaft erfiillen kénnen, mit der Folge, dass mit der Auszahlung des Darlehens der der
N.-Baugesellschaft gewahrte Uberziehungskredit verringert worden wére, ohne dass es einer
Aufrechnungserklarung bedurft hatte. Auch dann hatte sich keine Verpflichtung der Klagerin ergeben,
diesen Betrag nochmals zur Verfligung zu stellen.

(d) Der weitere Inhalt der Vertragsurkunde steht einem solchen Verstandnis des Darlehensvertrages vom
07.01./18.02.1997 nicht entgegen. In ihr war zwar fiir den Fall des Nichtabrufes des Darlehens bis zum
01.05.1997 eine Vorfalligkeitseritschadigung fur die Klagerin vorgesehen, wobei das Datum individuell in
den Vertragsvordruck eingefuigt wurde. Dies mag daflir sprechen, dass die Parteien zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses davon ausgegangen sind, dass nicht der gesamte Darlehensbetrag bereits ausgezahlt
war und nicht ausschlieRlich eine Verrechnung stattfinden sollte. Gleiches gilt fur die unter Ziff. 2
("Besondere Vereinbarungen"), unter dem dritten Spiegelstrich, vorgenommene individuelle Einfligung:
"Nichtabnahmekosten 2 % des bewilligten aber nicht beanspruchten Darlehensbetrages, mindestens
100,00 DM". Beide vorgenannten Regelungen sind aber auch dann sinnvoll, wenn nur noch ein



Restbetrag des Darlehens ausgezahlt werden musste. Auch nach Anrechnung auf die der N.-
Baugesellschaft zusatzlich gewéhrten Uberziehungskredite verblieb aber ein von der Klagerin noch
auszuzahlender Restbetrag, der nach den von der Klagerin vorgelegten Kontotibersichten ca. 550.000,00
DM betragen haben soll.

(e) Etwas anderes ergibt sich schlie3lich auch nicht daraus, dass die N.-Baugesellschaftentsprechend
dem Sanierungskonzept des Zeugen E. erst nach Abschluss eines offenen Vergleiches auf die B. mbH
verschmolzen werden sollte.

Die Situation der N.-Baugesellschaft war nach Angaben der B. mbH der Anlass fur die Einberufung des
"Runden Tisches" und die Erarbeitung eines Sanierungskonzeptes. Auch die B. mbH stellt nicht in
Abrede, dass sie bis zur Stellung des Gesamtvollstreckungsantrages die Einbeziehung der N.-
Baugesellschaft in die neue Gesellschaft beflrwortete. Daran hatte auch die B. mbH ein erhebliches
Interesse. Die N.-Baugesellschaft war das Unternehmen mit dem weitaus grof3ten Auftragsvolumen.
Dass dieses Auftragsvolumen auch im Falle der Insolvenz der N.-Baugesellschaft auf sie tibergehen
wirde, durfte die B. mbH im November/Dezember 1996 nicht ohne weiteres annehmen. Sie hatte
deshalb ein erhebliches Interesse an der Einbeziehung der N.-Baugesellschaft in das
Sanierungskonzept. Allerdings war die N.-Baugesellschaft zum Zeitpunkt der Gespréache im
November/Dezember 1996 auch diejenige Gesellschaft mit dem hochsten akuten Finanzbedarf, so dass
den Beteiligten - ein schlieRlich des Geschaftsfihrers der B. mbH - klar sein musste, dass eine
Vorfinanzierung der in Aussicht genommenen Darlehen vor allem der Stiitzung der N.-Baugesellschaft
diente. Im Beratungsbericht des Zeugen E. vom 27/28.11.1996 wurde eine Fusion empfohlen, die auch
die N.-Baugesellschaft umfasste. Die Berechnung des Liquiditatsbedarfes der neu entstehenden
Gesellschaft in Héhe von 6 Millionen DM beriicksichtigte ersichtlich auch die finanziellen Verhéltnisse der
N.-Baugesellschaft . In der "Tischvorlage" des Zeugen E. vom 06.11.1996 ist unter Punkt 1. angefihrt:
"Kapitalbedarf 6.000 TDM fur die Konsolidierung der N. GmbH, N.-Baugesellschaft, S.-GmbH". Dass zu
jenem Zeitpunkt auch der Beklagten die kurzfristige Zuflihrung von neuen Mitteln zugunsten der N.-
Baugesellschaft wiinschte, ergibt sich auch aus der von ihm verfassten und mit "Analytische Betrachtung
zur jetzigen Liquiditatssituation" Gberschriebenen Anlage zum Beratungsbericht des Zeugen E. vom
27./128.11.1996. Diese Anlage endete mit dem auf die N.-Baugesellschaft bezogenen Satz: "Bei
kurzfristiger Behebung der negativen Liquiditatssituation ist die Gewahr fr die positive
Firmenentwicklung und die Sicherung aller Arbeitsplatze gegeben".

Dass eine "kurzfristige Behebung der negativen Liquiditatssituation" nur mittels einer Ausweitung der
Kontokorrentlinie der N.-Baugesellschaft erfolgen konnte, ergibt sich etwa aus der Aussage des Zeugen
Sch. Dieser hat bekundet, dass bei den Besprechungen Ende 1996 allen Beteiligten klar gewesen sei,
dass die beabsichtigten Kreditvertrage im Jahre 1996 nicht mehr hatten abgeschlossen werden kénnen
und daher nur die Ausweitung der Kontokorrentkreditlinien die Mdglichkeit eines kurzfristigen
Mittelzuflusses erdffnete. Auch der Zeuge M. hat bekundet, dass im Ergebnis der Gesprache des
"Runden Tisches" die Sparkasse fir eine sofortige Finanzierung habe sorgen sollen, da die
Unternehmensgruppe unmittelbar liquide Mittel benétigt habe. Diese Darstellung deckt sich mit der
Aussage des Zeugen H., die Beteiligten seien in der Sitzung des "Runden Tisches" am 21.11.1996 zu
der Ubereinstimmenden Einschatzung gelangt, dass sich die Unternehmensgruppe in akuten
Liquiditatsschwierigkeiten befinde und die Sparkasse bis zur endgtiltigen Finanzierung der Sanierung in
Vorleistung treten solle.

Es kann auch davon ausgegangen werden, dass die B. mbH Uber dieses Gesprachsergebnis informiert
wurde. Nach den Bekundungen des Zeugen H. hielt sich Herr A. N. am 21.11.1996 fiir eventuelle
Ruckfragen im Gebaude der IHK M. zur Verfigung und dem Unternehmensberater E. war die Aufgabe
zugefallen, ihn Gber das Beratungsergebnis zu informieren. Die B. mbH konnte sich auch nicht im Zweifel
dariiber befinden, dass die kurzfristig ausgereichten Mittel bei Abschluss der langfristigen Vertrage
angerechnet werden wirden. Ihr Geschaftsfiihrer A. N. wusste, dass weder das EKE- noch das EKH-
Darlehen zur Ruckfihrung der kurzfristig der N.-Baugesellschaft gewéahrten Kreditausweitung diente, so
dass fur diesen Zweck im wesentlichen nur noch das Darlehen gemaR Vertrag vom 07.01./18.02.1997
verblieb. Dass diese Verrechnung auch so beabsichtigt war, musste sich der B. mbH spatestens
erschlieBen, als sie den Darlehensvertrag, der das Konto der N.-Baugesellschaft als Auszahlungskonto
auffiihrte, unterschrieb.

(5) Im Wege der Vorfinanzierung war der N.-Baugesellschaft seit dem 21.11.1996 ein zusatzlicher
Kontokorrentkreditbetrag in Hohe von 1.716.334,40 DM zugewandt worden. Der Kontokorrentkreditder
S.-GmbH war demgegeniber von 1.182.818,63 DM am 21.11.1996 auf 458.737,93 DM, also um
724.080,70 DM zuriickgefuihrt worden, ebenso der der N. GmbH gewahrte Kontokorrentkredit von
142.384,79 DM (21.11.1996) um 149.867,38 DM auf ein Guthaben von +7.482,59 DM (18.02.1997). Der
den Firmen der Unternehmensgruppe gewahrte Kontokorrentkredit wurde also insgesamt um 842.386,40
DM ausgeweitet. In Hohe dieses Betrages brauchte die Klagerin das Hausbankdarlehen daher nicht
mehr auszuzahlen. Damit ergab sich, nach Abzug der zwischen dem 21.11.1996 und dem 18.02.1997 im



Wege der Vorfinanzierung zugewandten Kreditmittel, ein der B. mbH noch zur Verfligung stehender
Darlehensrest von 1.452.261,60 DM.

Offen bleiben kann dabei, ob der Klagerin noch weitergehende Verrechnungsmdoglichkeiten zustanden,
weil die Ruckfliihrung des Kontokorrentkredites der S.-GmbH und der N. GmbH teilweise aus Mitteln des
EKH-Darlehens bewirkt wurde (siehe hierzu den Verwendungsnachweis der B. mbH, Anlage 24 zum
Schriftsatz des Beklagten vom 04.10.2000 - Anlagenband).

Andererseits hatte eine Verrechnung der der N.-Baugesellschaft bereits vor dem 21.11.1997 gewahrten
Kredite mit den Darlehensvaluta gemaf3 Vertrag vom 07.01./18.02.1997 den Absprachen der Beteiligten
widersprochen. Nach der Aussage des Zeugen Sch. verlangte die Deutsche Ausgleichsbank als
Voraussetzung fiir die Gewahrung des EKE-Darlehens, dass mit dem Hausbankdarlehen den Firmen der
Unternehmensgruppe frische, d. h. zusétzliche Mittel zugewandt wurden. Als Stichtag fir die Anrechnung
der neu gewahrten Kontokorrentkredite auf den Hausbankanteil ist, entsprechend den Angaben des
Zeugen Sch., der 21.1 1.1996 zugrundezulegen.

(6) Die Klagerin war danach zwar nicht zur vollstandigen, aber doch zu einer teilweisen Verrechnung des
Darlehens mit der bestehenden Kontoiliberziehung befugt, die B. mbH hétte ihrerseits die Beibringung
der Burgschaftserklarung allenfalls von der Bereitschaft der Klagerin zur Auszahlung des verbleibenden
Darlehensbetrages in H6he von ca. 1,4 Mio. DM abhangig machen durfen.

(7) Demgegeniber hat die B. mbH aber angekuindigt, die Biirgschaft nur bei Auszahlung der gesamten
Darlehensvaluta beizubringen. Sie hat damit ihrerseits die Birgschaftsgestellung von Voraussetzungen
abhangig gemacht, deren Einhaltung sie nicht beanspruchen konnte. So ergibt sich aus dem Schreiben
des Rechtsanwaltes Dr. S. vom 25.04.1997 ebenso wie aus den vorhergehenden Schreiben des
Geschaftsfuhrers der B. mbH, dass dieser die Auszahlung des Nominalbetrages des Darlehens fir die
Gesellschaft beanspruchte und nur unter dieser Voraussetzung bereit war, die Birgschaft auch
tatsachlich beizubringen. Auch vor der Auszahlungsverweigerung am 17.03.1997 hat der Beklagte die
Ubernahme der Biirgschaft von der Auszahlung der (gesamten) Darlehensvaluta abhangig gemacht. So
bestreitet der Beklagte nicht, dass von ihm bereits am 18.02.1997 eine Blrgschaft verlangt wurde (Bd. V
Bl. 17 d. A.). Ihr Geschaftsflihrer habe allerdings - so die B. mbH - erklart, dass er "entsprechend der von
ihm geleisteten Unterschrift fiir die Auszahlung des Hausbankdarlehens an die B. mbH blrgen werde".
Daraus ergibt sich, dass die Darlehensnehmerin bereits zum damaligen Zeitpunkt eine Auszahlung des
gesamten Kreditbetrages als "frische Mittel" an sich verlangt und eine (teilweise) Verrechnung abgelehnt
hat.

(8) Die Klagerin konnte aufgrund der Aussagen des Beklagten nicht davon ausgehen, dass die B. mbH
sich bei vertragsgerechter Auszahlung des Darlehensbetrages ihrerseits vertragstreu verhalten und die
Birgschaft beibringen werde. Die vor diesem Hintergrund erklarte Weigerung der Klagerin, das Darlehen
(vollstandig) auszuzahlen, rechtfertigt daher keine Abweichung von der vertraglichen Vereinbarung, nach
der die B. mbH zunéachst die entsprechende Blirgschaft ihres Geschéftsfiihrers beizubringen hatte. Eine
solche Birgschaft wurde zu keinem Zeitpunkt tibergeben.

4. Mit der Riickzahlungsverptlichtung aus dem Darlehensvertrag vom 17.02.1994 (Kto. 614 100 5673)
bestand auch eine zur Riickzahlung fallige Darlehensverptlichtung der N. GmbH als Hauptschuldnerin
gegeniber der Beklagten. Das Darlehen valutierte zum 31.12.1997 noch mit 3.419.936,42 DM, der
hieraus offene Betrag Ubersteigt damit den von der Klagerin im Wege der Teilklage geltend gemachten
Betrag in Hohe von 500.000,00 DM. Das Darlehen wurde von der Klagerin wirksam gemaf Ziffer 26 der
in das Vertragsverhaltnis einbezogenen AGB der Sparkasse wegen der Anordnung der Sequestration
Uber das Vermdgen der N. GmbH gekindigt.

5.a) Zinsen kann die Klagerin bis zum 17.02.1999 in H6he von 7,5 % geltend machen. Denn bis zum
17.02.1999 ergab sich aus dem Darlehensvertrag vom 17.02.1994 eine Zinsfestschreibung, mit einem
Zinssatz von 7,5 %. Diesen Vertragszins kann die Klagerin als ihr entstandenen Schaden bis zum
Zeitpunkt der ersten regularen Kiindigungsmaoglichkeit weiter geltend machen (vgl. BGHZ 104, 337; BGH
NJW 2000, 1408). Eine erste regulare Kiindigungsmdglichkeit bestand fir die N. GmbH zum Ende der
Zinsfestschreibung, also zum 17.02.1999 (8§ 609 a Abs. 1 Nr. 1 BGB; 9.1 der Darlehensbedingungen).

b) Nach diesem Zeitpunkt kann die Klagerin lediglich den gesetzlichen Zinssatz in Hohe von 4 %
beanspruchen. Einen den gesetzlichen Zinssatz von 4 % (§ 288 S. 1 BGB a.F.) Ubersteigenden
Verzugsschaden hat die Klagerin nicht dargetan. Auch kann nicht im Wege der Schatzung (8§ 287 ZPO)
von einem der Klagerin entstandenen Schaden in Héhe von 5 % Uber dem jeweiligen
Diskontsatz/Basiszinssatz ausgegangen werden (8§ 11 Abs. 2 VerbrKrG analog). Sichert eine
unbeschrankte selbstschuldnerische Blrgschaft, die fiir alle bestehenden und kiinftigen Forderungen
einer Bank gegen den Hauptschuldner - etwa eine Bautragergesellschaft - ibernommen wurde, ein durch
Grundschulden gesichertes Darlehen und damit einen Realkredit, findet § 11 Abs. 1 VerbrKrG keine -



auch keine analoge - Anwendung (8§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG), wenn der Kredit zu den fur
Grundpfandrechte Uiblichen Bedingungen gewahrt worden ist. Bei solchen Krediten kdnnen Kreditinstitute
ohne Angaben zur Schadenshéhe nicht 5 % Zinsen Uiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank als Verzugsschaden verlangen, und zwar auch nicht vom Blirgen (BGH WM 1999, 1555).
Der Kredit, aus dem die Klagerin Zahlung verlangt, ist aber durch ein Grundpfandrecht - eine
Grundschuld tiber 6.000.000 DM - besichert.

1. Widerklageantrag zu 1a)
(Feststellung, dass der Beklagte nicht zur Riickzahlung des EKH-Darlehens tiber 700.000,00 DM
verpflichtet ist)

1. Der Antrag ist zulassig, insbesondere liegt das fur einen Feststellungsantrag erforderliche besondere
Feststellungsinteresse vor. Die Klagerin beriihmt sich eines entsprechenden Riickzahlungsanspruches
gegen den Beklagten, was fiir das Feststellungsinteresse bei einer negativen Feststellungsklage
ausreicht.

2. Der Antrag hat in der Sache jedoch keinen Erfolg.

Der Beklagte ist zur Riickzahlung des ihm gewahrten Darlehens verpflichtet. Gegen die Verpflichtung zur
Rickzahlung des Darlehensbetrages wendet der Beklagte ein, dass er infolge des von der Klagerin zu
vertretenden Scheiterns des Sanierungsvorhabens die eingesetzten Kreditmittel verloren habe. Ihm
stehe daher ein Schadensersatzanspruch in Hohe seiner Riickzahlungsverpflichtung zu. Dieser Einwand
greift indessen nicht durch. Die Klagerin hat sich gegeniiber dem Beklagten nicht schadensersatzpflichtig
gemacht.

a) Ein Schadensersatzanspruch ergibt sich nicht unter dem Gesichtspunkt der positiven
Vertragsverletzung (pVV) aus einer Schlechterfiillung des zwischen den Parteien geschlossenen
Darlehensvertrages. Die Klagerin hat nicht gegen die ihr aus dem EKH-Darlehensvertrag mit dem
Beklagten erwachsenen Pflichten verstoRen. lhre priméare Leistungspflicht auf Auszahlung der
Darlehensvaluta hat die Klagerin mit der Buchung des Darlehensbetrages auf dem Geschaftskonto der
B. mbH erflillt. Auch hat sie weder mit der unterlassenen Auszahlung der Darlehensvaluta aus dem
Darlehensvertrag vom 07.01./18.02.1997 noch mit der Nichteinldsung des von der S.-GmbH zugunsten
der IKK M. ausgestellten Schecks Nebenpflichten aus dem mit dem Beklagten personlich
abgeschlossenen Darlehensvertrag verletzt. Zwar besteht fir die Vertragsparteien eine
Leistungstreuepflicht, d. h. die Verpflichtung, den Vertragszweck nicht zu beeintrachtigen oder zu
gefahrden (Heinrichs in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 114 zu § 276 BGB).

Auch diese Leistungstreuepficht hat die Klagerin hier aber nicht verletzt. Aus dem Vertrag tUber das EKH-
Darlehen erwuchs fiir sich genommen keine Verpflichtung der Klagerin gegentiber dem Beklagten, das in
Aussicht genommene Sanierungsvorhaben umfassend zu férdern. Die Pflichten der Klagerin
beschrankten sich vielmehr im wesentlichen auf die Auszahlung des Kreditbetrages.

b) Die Riickzahlungsverpflichtung entfallt auch nicht deswegen, weil die Klagerin mit der unterbliebenen
Valutierung des Darlehens vom 07.01/18.02.1997 oder mit der Nichteinldsung des zugunsten der IKK M.
ausgestellten Schecks gegen eine unter Beteiligung des Beklagten im Dezember 1996 getroffene
Sanierungsvereinbarung verstofl3en hatte und dem Beklagten hieraus ein Schadensersatzanspruch in
Hohe des Rickzahlungsbetrages erwachsen ware. Nach dem Vortrag der Parteien kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die am "Runden Tisch" der IHK M. getroffene Abrede, das
Sanierungsvorhaben durch weitere Kredite an die S.-GmbH, die N. GmbH und die N.-Baugesellschaft zu
unterstiitzen, von den Beteiligten bereits als rechtlich bindende Vereinbarung gewollt war. Dagegen
spricht schon, dass eine schriftliche Fixierung dieser Abrede trotz ihrer hohen wirtschaftlichen Bedeutung
nicht erfolgt ist. Hatten sich die Sparkasse (Klagerin), die Deutsche Ausgleichsbank und das
Landesforderinstitut bereits in den Gesprachen am "Runden Tisch" bindend auf die Unterstiitzung der
sanierungsbedirftigen Firmen festlegen wollen, so hatte es nahe gelegen, zeitgleich die Bedingungen flir
die Unterstiitzung schriftlich festzuhalten. Dartber hinaus hatte die Klagerin vor einer bindenden
Kreditzusage in der hier in Frage stehen den Hohe ihren Kreditausschuss beteiligen missen (8§ 16
SparKG LSA, 8§ 22 SparKVO LSA). Mit einer bindenden Kreditzusage wahrend der miindlichen
Gesprache des "Runden Tisches" hatte die Klagerin also ihre internen Kompetenzregelungen verletzt. Es
ist daher davon auszugehen, dass die Beteiligten in den Gespréachen des "Runden Tisches" lediglich
informell die weitere Vorgehensweise koordinieren, rechtliche Bindungen aber erst mit dem Abschluss
der einzelnen, in Durchfiihrung des Sanierungskonzeptes abzuschlieRenden Vertrdage eingehen wollten.

c) Selbst wenn eine bindende Vereinbarung auf der Grundlage des Sanierungskonzeptes des Zeugen E.
zustande gekommen sein sollte, so kdnnte nach dem Vortrag der Parteien nicht ohne weiteres
angenommen werden, dass der Beklagte personlich hieraus Rechte eingeraumt erhalten und



Verpflichtungen Gbernehmen sollte. Ziel des Sanierungsvorhabens war die Konsolidierung der S.-GmbH
sowie der N. GmbH und der N.-Baugesellschaft. Auswirkungen auf das Vermégen des Beklagten stellten
sich lediglich als Reflex dieser Sanierungsbemiihungen dar. Auch der Umstand, dass der Beklagte im
Rahmen der Durchfiihrung des Sanierungsvorhabens eigene Verpflichtungen in Gestalt der
Birgschaftstibernahme sowie des Erwerbes der Geschéaftsanteile der N. GmbH und der N.-
Baugesellschaft eingegangen ist bzw. eingehen sollte, lasst keinen sicheren Schluss darauf zu, dass
dem Beklagten nach den Vorstellungen der Beteiligten aus der Sanierungsvereinbarung ein eigener
Anspruch auf Erhéhung der Kreditlinie der beteiligten Unternehmen erwachsen sollte. Kann aber bereits
nicht festgestellt werden, ob dem Beklagten Giberhaupt Rechte zustehen sollten, so kann er aus einer
etwaigen Verletzung des Sanierungskonzepts auch keine eigenen Schadensersatzanspriiche herleiten.

d) Der Beklagten ist auch nicht in den Schutzbereich des zwischen der Klagerin und der B. mbH am
07.01./18.02.1997 abgeschlossenen Darlehensvertrages einbezogen. Auch unter diesem Gesichtspunkt
steht dem Beklagten deshalb kein Schadensersatzanspruch wegen der rinterbliebenen Auszahlung des
"Hausbankdarlehens" tiber 2.295.000,00 DM zu.

aa) Bei dem Darlehensvertrag handelt es sich nicht unmittelbar um einen Vertrag zugunsten des
Beklagten i. S. des § 328 BGB. Dies ergibt sich bereits daraus, dass kein personliches Konto des
Beklagten als Gutschriftkonto im Darlehensvertrag genannt ist.

bb) Dem Darlehensvertrag kommt aber auch keine Schutzwirkung zugunsten des Beklagten zu. Im
Rahmen ihrer Gestaltungsfreiheit steht es den Vertragsparteien frei, nicht nur Leistungspflichten, sondern
auch Schutzpflichten zugunsten Dritter zu begriinden (BGH NJW 1984, 355). Eine solche Begriindung
von Schutzpflichten kann ausdrticklich vereinbart werden, die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich
eines Vertrages kann sich aber auch irn Wege der ergéanzenden Vertragsauslegung (8 157 BGB)
ergeben. Hierfir wurden in der Rechtsprechung Fallgruppen gebildet, von denen im vorliegenden Fall
jedoch keine einschlagig ist. Zwar kann unter Umstanden auch ein mit einer GmbH geschlossener
Vertrag zugunsten von deren Gesellschaftern Schutzpflichten auslésen (Heinrichs in: Palandt,
Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 26 zu § 328 BGB). Doch sind an die Einbeziehung Dritter in
den vertraglichen Schutz strenge Anforderungen zu stellen, damit die Haftung des Schuldners nicht
uferlos erweitert wird (BGHZ 51, 96; BGH NJW 1976, 1844). Im Anschluss an die Rechtsprechung des
OLG Hamm (MDR 1999, 556, 557; s. auch Gottwald, Miinchener Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, 4. Aufl., Rdnr. 142 zu § 328 BGB) entfaltet das blof3e Darlehensverhéltnis mit einer GmbH
daher keine Schutzwirkung zugunsten der Gesellschafter, und zwar auch dann nicht, wenn sich der
jeweilige Gesellschafter fur das Darlehen verbiirgt hat. Fur eine Schutzwirkung wére zum einen ein
Leistungsverhéltnis erforderlich, welches inhaltlich drittbezogen ist. Daran fehlt es aber beim
Kreditvertrag, mit dessen Leistungen - Aus- bzw. Ruckzahlung eines Darlehens - Dritte nicht
bestimmungsgeman in Beriihrung kommen. Dartber hinaus misste der Dritte - im vorliegenden Fall der
Beklagte - auch in besonderem Mal3e des Schutzes bediirfen. Erforderlich ist also, dass ohne die
Ausdehnung des Vertragsschutzes der Dritte nicht ausreichend geschitzt ist. An dieser Voraussetzung
fehlt es aber, wenn der Gesellschafter einer GmbH von deren Kreditgeberin durch eine
Vertragsverletzung mittelbar geschadigt wird. Der GmbH steht namlich in Héhe des ihr entstandenen
Schadens ein Schadensersatzanspruch zu, mit dessen Durchsetzung auch die mittelbar dem
Gesellschafter entstandenen Schaden beseitigt werden. Ein zusétzlicher Drittschutz zugunsten des
Gesellschafters ist nicht erforderlich (vgl. OLG Hamm a.a.0.).

e) Dem Beklagten steht gegen die Klagerin auch kein Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB zu.
Weder in der unterlassenen Valutierung des Darlehens vom 07.01./18.02.1997 noch in der
unterbliebenen Einlésung des zugunsten der IKK M. ausgestellten Schecks liegt eine vorsatzliche
sittenwidrige Schadigung des Beklagten durch die Klagerin.

aa) Im Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien gilt, dass die Nichterfillung einer Vertragspflicht nicht
ohne weiteres unsittlich ist, es missen besondere Umstande hinzukommen, die das Verhalten als sittlich
verwerflich erscheinen lassen (Thomas in: Palandt, 61. Aufl., Rdnr. 55 zu § 826 BGB). Auch der
vorsatzliche Vertragsbruch ist nicht stets sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB. Gilt dies grundsatzlich
schon zwischen den Vertragsparteien, so muss - wenn ein Dritter aus einer Vertragsverletzung
Schadensersatzanspriiche herleitet - ein noch strengerer MalRstab angelegt werden. Ersatzberechtigt ist
der mittelbar Geschadigte nur dann, wenn Bewusstsein und Wille der Schadigung sich zumindest auch
gegen ihn richten und die Vermdgensverletzung auch im Verhaltnis zwischen dem Schadiger und ihm
sittenwidrig ist (Thomas in: Palandt, Blrgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 13 zu § 826 BGB). Dass
die Klauerin hier aber die Schadigung des Beklagten billigend in Kauf genommen hat, kann nicht
angenommen werden. Die nach Auffassung des Beklagten verletzten Verpflichtungen zur
Darlehensauszahlung und zur Scheckeinlésung bestanden alleine im Interesse der Burger-
Baugesellschaft mbH bzw. der S.-GmbH. Deren Téatigkeit sollte mit der Darlehensauszahlung und der
Scheckeinlésung geférdert werden, nicht aber die Vermdgensinteressen des Beklagten. Eine
Schadigung des Beklagten ergab sich, seinem eigenen Vortrag zufolge, lediglich als eine Reflexwirkung
der Schadigung der Vertragspartner der Klagerin, der B. mbH und der S.-GmbH. Dafiir, dass das



Verhalten der Klagerin auf die Bewirkung einer solchen mittelbaren Schadigung des Beklagten abgezielt
hatte, fehlen jegliche konkreten Anhaltspunkte.

bb) Dartiber hinaus leitet der Beklagte seinen Schadensersatzanspruch auch nicht aus einem aktiven
Tun der Klagerin, sondern aus deren Unterlassen her. Ein Unterlassen kann nur dann den Tatbestand
des 8§ 826 BGB erfullen, wenn das Handeln einem sittlichen Gebot entsprache (Thomas in: Palandt,
Burgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 7 zu § 826 BGB). Eine sittliche Pflicht zum Handeln bestand
fur die Klagerin gegentiber dem Beklagten jedoch nicht. Eine solche Pflicht ergibt sich insbesondere auch
nicht daraus, dass - wie der Beklagte behauptet - die Klagerin gerade sein persénliches Engagement in
der Krise der N. GmbH und der N.-Baugesellschaft gewlinscht habe. Denn die Darstellung des
Beklagten, er habe sich nur auf Drangen der Klagerin zu einer Mitwirkung am Sanierungsvorhaben
Uberreden lassen, hat sich in der vom Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht bestatigt. Den Be
kundungen der Zeugen E. und Mz. lie3 sich vielmehr entnehmen, dass der "Runde Tisch" der IHK M.
gerade auf Initiative des Beklagten zusammengetreten war. Dies deckt sich im Ubrigen auch mit dem
Einleitungssatz des Beratungsberichts des Zeugen E. vom 27./28.11.1996.

cc) Zwar ergabe sich eine Verpflichtung der Klagerin zum Handeln, wenn diese sich - wie vom Beklagten
behauptet - von vornherein nur an dem Sanierungsvorhaben beteiligt hatte, um ihr eigenes Engagement
auf Kosten des Beklagten und der Deutschen Ausgleichsbank zu verringern. Eine solche Absicht der
Klagerin kann aber auch unter Wiirdigung des Beklagtenvorbringens nicht unterstellt werden. Dagegen
spricht die unstreitig erfolgte erhebliche Ausweitung des Kontokorrentkredites der N.-Baugesellschaft, die
- wie dargestellt - zunachst ebenfalls in das Sanierungskonzept einbezogen worden war. Auch der der
S.-GmbH gewahrte Kontokorrentkredit wurde ausgeweitet, bis er durch eine vom Beklagten selbst
veranlasste Uberweisung aus den EKE-Kreditmitteln sich wieder verringerte. Mit einer (angeblich) bereits
im Dezember 1996 bestehenden Absicht der Klagerin, ihren zugesagten Beitrag zum
Sanierungsvorhaben nicht zu erbringen, liel3en sich diese Kreditausweitungen schwerlich vereinbaren.
Auch Anhaltspunkte fur eine zielgerichtete "Zerstérung der wirtschaftlichen Existenz" des Beklagten
durch die Klagerin sind nicht vorhanden. Weder ist ein Motiv der Klagerin hierflr erkennbar, noch stiinde
eine solche Schadigungsabsicht der Klagerin im Einklang damit, dass sie dem Sanierungsvorhaben
zugestimmt und auch noch nach Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tiber das Vermogen der
S.-GmbH mit dem Beklagten zu-sammengearbeitet hat.

dd) Gegen die Annahme einer sittenwidrigen Schadigung spricht schlief3lich auch, dass die Rechtslage
hinsichtlich der Zurtickhaltung der Darlehensvaluta nicht einfach zu beurteilen war. Der Klagerin ist daher
zugutezuhalten, dass sie sich moglicherweise zur Zuriickhaltung der Darlehensvaluta ebenso wie zur
Nichtausfiihrung der Uberweisung berechtigt glaubte.

ee) Nach den Gesamtumstanden kénnen im Ergebnis weder die Nichtvalutierung des Darlehens vom
07.01./18.02.1997 noch die Nichteinlésung des Schecks vom 06.03.1997 gegenliber dem Beklagten als
sittenwidrig angesehen werden.

Il. Widerklageantrag zu 1 b)

(Feststellung, dass der Beklagte der Klagerin aufgrund der Birgschaftserklarung vom 17.12.1996 nicht
fur Verbindlichkeiten der B. mbH aus dem mit der Klagerin abgeschlossenen Darlehensvertrag vom
17.12.1996, Darlehensnummer 6141010120, haftet)

1. Der Antrag ist zulassig, insbesondere besteht fir ihn ein besonderes Feststellungsinteresse des
Beklagten. Ein Feststellungsinteresse fiir den Antrag, dass ein Anspruch nicht besteht (negative
Feststellungsklage) ist gegeben, wenn sich die Gegenseite eines entsprechenden Anspruches
"berihmt". Dies ist hier der Fall.

2. Der Antrag ist jedoch unbegriindet.

Der Beklagte hat sich mit Erklarung vom 17.12.1997 wirksam fir den Riickzahlungsanspruch der
Klagerin aus dem Darlehensvertrag vom selben Tage verbiirgt, richtiger: die Mithaftung Fiir den
Ruckzahlungsanspruch Glbernommen. Weder das Scheitern des Sanierungskonzeptes noch die
unterbliebene Auszahlung der Valuta des "Hausbankkredites" vom 07.01./18.02.1997 haben zum
Erldschen der Mithaftung nach den Regeln Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage gefihrt.

a) Der Sanierungserfolg war bei Ausreichung des Darlehens ungewiss. Das mit dem Sanierungsversuch
verbundene Risiko sollte (auch) durch die Mithaftungserklarung abgesichert werden. Die Erwartung des
Blrgen, der Biurgschaftsfall werde nicht eintreten, da der Hauptschuldner leistungswillig und -fahig sei
und bleiben werde, wird regelmaRig nicht zur Geschaftsgrundlage, weil die Zahlungsfahigkeit des
Hauptschuldners zur Risikosphére des Birgen gehort (BGHZ 104, 242; Heinrichs in: Palandt,
Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 156 zu § 242 BGB. m.w.N.). Nur Umstande auf3erhalb des
Birgschaftsrisikos kénnen daher gemeinsame Geschéftsgrundlage der Vertragsparteien sein (vgl.



Heinrichs a.a.0.). Gleiches gilt auch fir eine Mithaftungserklarung, wie sie der Beklagte hier hinsichtlich
des von der Deutschen Ausgleichsbank refinanzierten EKE-Darlehens abgegeben hat. Zwar kann zur
Geschaftsgrundlage eines Birgschaftsvertrages auch die Erwartung des Birgen - hier: Mithaftenden -
gehoren, eine geplante Sanierung werde in Angriff genommen (BGH WM 1973, 752). Um eine solche
Fallkonstellation geht es im vorliegenden Fall jedoch nicht. Das Sanierungsvorhaben wurde sowohl von
dem Beklagten als auch von der Klagerin tatsachlich in die Tat umgesetzt. Der Beklagte tragt selbst vor,
dass er sich in der Folgezeit um die organisatorische und personelle Umsetzung des
Sanierungskonzeptes bemiht habe, wahrend die Klagerin - wie sich aus den von ihr vorgelegten
Kontolbersichten ergibt - neben den durch die Mithaftungserklarung gesicherten Mitteln zur
Unterstiitzung des Sanierungsvorhabens weitere Kredite an die N.-Baugesellschaft ausgereicht hat. Die
enttduschte Erwartung des Beklagten, die in Angriff genommene Sanierung und Verschmelzung der
Unternehmen werde erfolgreich abgeschlossen werden, ist dagegen grundsatzlich seinem eigenen
Risikobereich als Biirge/Mithaftender zuzuordnen.

b) Die Geschéaftsgrundlage fur die Mithaftungserklarung vom 17.12.1996 ist auch nicht wegen der nach
dem Beklagtenvortrag unterbliebenen Auszahlung des "Hausbankanteils" zum EKE-Darlehen entfallen.
Es kann dabei zu Gunsten des Beklagten als richtig unterstellt werden, dass der EKE-Kredit nur im Falle
der Erganzung durch den von der Klagerin zu gewahrenden "Hausbankanteil" in wirtschaftlich sinnvoller
Weise hatte genutzt werden kénnen. Die unterbliebene Valutierung des Kredites vom 07.01./18.02.1997
ist aber deswegen dem Risikobereich des Beklagten zuzurechnen, da er hierflir zumindest Gberwiegend
selbst die Verantwortung tragt. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen zur Klage unter A. Il. 3. d) cc)
verwiesen.

c) Ob dem Darlehen - wie der Beklagte meint - eigenkapitalersetzender Charakter allein deshalb
zukommt, weil die Klagerin wie ein Gesellschafter Einfluss auf die Vermégensdispositionen
(Uberweisungen) der Unternehmensgruppe genommen hat, kann offen bleiben. Die Wirksamkeit der
Mithaftungserklarung des Beklagten wiirde hiervon nicht bertihrt. Denn durch den
eigenkapitalersetzenden Charakter eines Darlehens wird der Riickzahlungsanspruch in seinem Bestand
nicht beriihrt, und zwar auch dann nicht, wenn er von der Gesellschaft entsprechend § 30 Abs. 1 GmbHG
nicht erfiillt werden darf; in diesem Fall verliert er lediglich seine Durchsetzbarkeit (BGH NJW 1996,
1341, 1344). Demzufolge wird durch die Riickzahlungssperre auch der Zinslauf nicht gehindert (BGH
a.a.0.). Untersagt ist nur eine Auszahlung, sofern diese auf Kosten des Stammkapitals ginge (vgl. BGH
a.a.0.,, BGHz 67, 171, 179 f.). Die Verwertung von fiir das kapitalersetzende Darlehen gewahrten
Sicherheiten wird daher durch § 32 a GmbHG nicht beriihrt, sie kann uneingeschrankt fortgesetzt werden
(Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 17. Aufl., Rdnr. 58 zu § 32 a GmbH-Gesetz).

lll. Widerklageantrag zu 2 a)

(I. Zahlung von 1.204.149,50 DM - Gehalt des Beklagten bei der S.-GmbH -;

2. Zahlung von 911.161,12 DM - verlorenes Gesellschafterdarlehen des Beklagten an die S.-GmbH -;
3. Zahlung von 1.222.200,00 DM - S.-Geschéftsanteil des Beklagten -)

Der Widerklageantrag zu 2 a ist zulassig, aber unbegriindet. Dem Beklagten steht gegen die Klagerin
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Schadensersatzanspruch, gerichtet auf Ausgleich seiner
Vermogenseinbul3en infolge der Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tiber das Vermdgen der
S.-GmbH, zu.

1. Ein Schadensersatzanspruch wegen Schlechterfiillung (pVV) einer mit der Klagerin geschlossenen
Sanierungsvereinbarung scheidet von vornherein aus. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen unter B. I.
verwiesen.

2. Dem Beklagten steht auch kein Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB zu. Zwar wird
vereinzelt vertreten, dass dem Gesellschafter einer GmbH bei deren Schadigung ein
Schadensersatzanspruch wegen der Entwertung seiner Geschéftsanteile zustehe (OLG Minchen NJW-
RR 1991, 928). Dieser Auffassung folgt der Senat indessen nicht.

a) Voraussetzung fir eine Haftung aus 8 823 Abs. 1 BGB ist ein Eingriff in ein absolutes Recht des
Geschadigten. Zwar kdnnen auch Mitgliedschaftsrechte bzw. Mitgliedschafts- und Anteilsrechte an
juristischen Personen ein "sonstiges Recht" im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB sein (vgl. BGH NJW 1990,
2877, 2878; Heinrichs in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl., Rdnr. 27 zu § 823 BGB). Das
Mitgliedschaftsrecht ist indessen als "sonstiges Recht" deliktsrechtlich nur insoweit gegen Eingriffe
geschiitzt, als sie sich unmittelbar gegen den Bestand der Mitgliedschaft oder die in ihr verkdrperten
Rechte und Betatigungsmaoglichkeiten von erheblichem Gewicht richten (Heinrichs a.a.0.).

b) Dagegen verletzt die blo3e Minderung des Wertes oder der Ertragsfahigkeit der Gesellschaft im
Hinblick auf die Trennung zwischen der Vermégenssphéare der Gesellschaft und derjenigen der
Gesellschafter nicht die Mitgliedschaft als solche, da eine derartige Einbuf3e einen reinen



Vermogensschaden darstellt (Hager in Staudinger, Kommentar zum Buirgerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl.,
Rdnr. B 143 zu § 823 BGB, m.w.N.). Lediglich eine Wertminderung seiner Anteilsrechte macht der
Beklagte hier aber geltend. Er begehrt insbesondere auch keinen Ausgleich fur die mit der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens verbundene Beschrankung seiner Rechte als Anteilsinhaber, vielmehr verlangt er
Ersatz fir die eingetretene Entwertung seiner Anteilsrechte. Er stlitzt seinen Schadensersatzanspruch
also nicht auf die Verletzung der Mitgliedschaft als "sonstiges Recht" im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB,
sondern begehrt Ausgleich eines reinen Vermégensschadens, der nicht aus der Verletzung eines der in §
823 Abs. 1 geschiitzten Rechts resultiert.

IV. Widerklageantrag zu 2 b)

1. Hauptantrag
(Verlust des Geschéftsfiihrergehalts von 30.000,00 DM monatlich ab 01.06.2000 bis letztmals am
31.12.2006.)

a) Der Antrag ist zulassig und zwar auch insoweit, als der Beklagte eine zuklinftige Zahlung begehrt. Die
Zulassigkeit des Klageantrages ergibt sich insoweit aus § 257 ZPO. Der vom Beklagten geltendgemachte
Schadensersatz ist, anders als der ihm zugrundeliegende vertragliche Entgeltanspruch, nicht von einer
Gegenleistung abhangig. Der Umstand, dass der Beklagte als Gegenleistung fir die verlangten Betrage
urspringlich eine Dienstleistung schuldete, ware lediglich im Rahmen der Schadensberechnung zu
bertcksichtigen.

b) Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Dem Beklagten steht weder ein vertraglicher
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung (pVV) noch ein solcher aus unerlaubter
Handlung (88 823 Abs. 1, 826 BGB) zu. Hierzu wird auf die Ausfihrungen unter B. I. und B. Ill. Bezug
genommen.

2. Hilfsantrag
(Feststellung der Ersatzpflicht fir samtliche aus der Beendigung des Anstellungsvertrages mit der S.-
GmbH herriihrenden Schaden des Beklagten)

Der Hilfsantrag ist unzulassig.

Fur den Hilfsantrag fehlt es an dem fiir einen Feststellungsantrag erforderlichen besonderen
Feststellungsinteresse. Dem Beklagten wéare, wie nicht zuletzt der Hauptantrag belegt, eine Klage auf -
kiinftige - Leistung (8 257 ZPO) moglich und zumutbar gewesen. Der nach Auffassung des Beklagten
schadensstiftende Vorgang ist abgeschlossen, es sind auch keine zukiinftigen Entwicklungen absehbar,
die eine Bezifferung erst zu einem spateren Zeitpunkt ermdglichen wiirden. Damit besteht eine bessere
Rechtsschutzmdglichkeit, die der Beklagte hatte in Anspruch nehmen kénnen und missen. Einer
derjenigen Félle, in denen trotz mdglicher Leistungsklage ein Feststellungsinteresse zu bejahen ist, liegt
hier nicht vor.

V. Widerklageantrag zu 2 c
(Feststellung der Ersatzpflicht der Klagerin fur die aus der Nichterfiillung der Versorgungszusage der S.-
GmbH gegeniiber dem Beklagten resultierenden Schaden).

1. Der Antrag ist zulassig, insbesondere besteht fir ihn ein besonderes Feststellungsinteresse des
Beklagten. Der dem Beklagten nach seiner eigenen Darstellung entstandene Gesamtschaden kann noch
nicht abschlieRend beziffert werden. Zugleich hat er aber wegen einer moéglichen Verjahrung des
geltendgemachten Anspruches ein Interesse daran, bereits zum gegenwartigen Zeitpunkt eine
gerichtliche Klarung herbeizufthren.

2. Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Dem Beklagten steht, wie unter B. | und B. lll. ausgeflhrt, kein
eigener Schadensersatzanspruch wegen der Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tiber das
Vermogen der S.-GmbH gegen die Klagerin zu. Auf die dortigen Ausflihrungen wird Bezug genommen.

VI. Widerklageantrag zu 2 d)
(Feststellung der Ersatzpflicht fir alle Schaden, die dem Bekl. aus der Insolvenz der S.-GmbH
entstehen).

1. Der Klageantrag ist zulassig, insbesondere besteht fir ihn ein besonderes Feststellungsinteresse.
Zwar ware eine Bezifferung sdmtlicher aus der Insolvenz der S.-GmbH entstandener Schaden und damit
die Erhebung einer Leistungsklage mdglich, so dass eine Feststellungsklage, die den Streit der Parteien
nicht endgultig beendet, an sich ausschiede. Dennoch ist die Feststellungsklage hier ausnahmsweise
zulassig, weil der Beklagte die behaupteten Schaden erst auf der Grundlage eines aufwendigen



Sachverstandigengutachtens beziffern kénnte, was ihm - noch dazu vor der Klarung des
Anspruchsgrundes - nicht zumutbar ist (vgl. OLG Hamm OLGR 1995, 201). So kdmen etwa die nach
dem gewohnlichen Verlauf der Dinge bei erfolgreicher Sanierung zu erwartenden Gewinnausschittungen
der S.-GmbH als Schadensposition in Betracht, deren Ermittlung aber zunachst die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens tber die Geschaftsaussichten der S.-GmbH erfordert hatte.

2. Auch dieser Antrag ist indessen aus den unter B. I. und 13. lll. genannten Griinden, auf die zur
Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen wird, unbegriindet.

VII. Widerklageantrag zu 3)
(Feststellung der Pflicht des Beklagten zum Ersatz samtlicher Schaden, die aus den SCHUFA-
Anmeldungen entstehen)

Der Widerklageantrag zu 3) ist teilweise unzulassig und im Ubrigen unbegriindet.

1. Soweit der Beklagte im Hinblick auf die erste SCHUFA-Anmeldung in Héhe eines Betrages von
8.044.954,00 DM die Feststellung der Ersatzpflicht der Klagerin begehrt, fehlt es an dem fir die
Zulassigkeit einer Feststellungsklage erforderlichen besonderen Feststellungsinteresse. Ist Klage auf
Leistung mdglich und zumutbar, so wird im Interesse der endgultigen Klarung des Streitstoffes in einem
Prozess das abstrakte Feststellungsinteresse regelmafig fehlen; die auf Feststellung des
Anspruchsgrundes beschrankte Feststellungsklage ist dann unzulassig (Greger in: Zoller,
ZivilprozeRordnung, 23. Aufl., Rdnr. 7 a zu § 256 ZPO). So liegt der Fall hier. Eine Bezifferung der aus
der ersten SCHUFA-Meldung der Klagerin entstandenen Schaden erscheint mdglich und zumutbar, so
dass dem Beklagten mit der Leistungsklage eine bessere Rechtsschutzmdglichkeit zur Verfligung steht.
Aus dem Vortrag des Beklagten ergeben sich insoweit auch keine heute noch unabsehbaren und einer
Schéatzung (8 287 ZPO) nicht zuganglichen Schadensfolgen.

2. Soweit die Feststellung der Ersatzpflicht fiir die SCHUFA-Meldung Uber eine Zahlungspflicht in Hohe
von 582.721,00 DM (Vorbehaltsurteil in diesem Verfahren) begehrt wird, ist der Antrag hingegen
zulassig. Der dem Beklagten hieraus entstehende Schaden befindet sich noch in der Entwicklung, auch
zukiinftige kénnen sich insofern noch Vermdgenseinbuf3en ergeben. Die fiir die Annahme des
Feststellungsinteresses erforderliche Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ist von dem Beklagten
ebenfalls ausreichend dargelegt. Zwar besteht bei der Verletzung einer das Vermdgen schiitzenden
Norm kein Feststellungsinteresse, solange der Eintritt irgendeines Schadens noch ungewiss ist und keine
Verjahrungsfrist lauft; hier muss der Klager schon fur die Zulassigkeit der Klage die Wahrscheinlichkeit
eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufiihrenden Schadens darlegen (Greger in: Zdller,
Zivilprozessordnung, 23. Aufl., Rdnr. 8 a zu § 256 ZPO m.w.N.). Der Eintritt eines dem Beklagten durch
die SCHUFA-Eintragung entstehenden Schadens erscheint jedoch hinreichend wahrscheinlich. Durch die
Eintragung in die bei der SCHUFA geflihrte Datei werden die Aussichten eines Selbstandigen auf weitere
Kreditierung seiner Geschaftstatigkeit regelmaiig empfindlich gemindert. Dass dem Beklagten hierdurch
konkrete finanzielle EinbuRen entstanden sind bzw. noch entstehen, erscheint derart naheliegend, dass
ein dartiber hinausgehender Vortrag des Beklagten, welche Kredite er ohne die SCHUFA-Eintragung in
Anspruch genommen hatte und in welcher Weise er sie hatte gewinnbringend einsetzen kénnen, nicht
erforderlich ist.

3. Der Feststellungsantrag ist jedoch, soweit gegen seine Zulassigkeit keine Bedenken bestehen (s.
unter Ziff. 2.), unbegriindet.

Dem Beklagten steht unter keinem denkbaren Gesichtspunkt ein Schadensersatzanspruch gegen die
Klagerin zu. Sowohl ein in Betracht kommender Schadensersatzanspruch aus positiver
Vertragsverletzung (pVV) als auch ein solcher aus den 88 823, 826 BGB entfallt, weil die Klagerin den
Erlass des Vorbehaltsurteils in diesem Verfahren und die aus dem Urteil betriebene Zwangsvollstreckung
an die SCHUFA melden durfte.

a) Das Bankgeheimnis, dessen Verletzung durch die SCHUFA-Meldung in Betracht kommt, gilt zwar
gegeniber jedem, der mit dem Kreditinstitut in rechtsgeschaftlichen Kontakt tritt (Bruchner in:
Schimanski/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, Bd. 1, 2. Aufl., Rdnr. 12 zu § 39). Es besteht deshalb
auch als Nebenpflicht des Birgschaftsvertrages gegentiber dem Beklagten. Die Weitergabe von
Informationen aus der Geschéftsbeziehung an Dritte, auch an die SCHUFA, ist daher ein
Pflichtenverstol3, sofern er keine besondere Rechtfertigung findet.

b) Dass die Klagerin durch eine ausdrtckliche vertragliche Regelung zur Informationsweitergabe an die
SCHUFA befugt war, lasst sich ihrem Vortrag nicht entnehmen. Regelmafiig erméachtigt der Bankkunde
das Kreditinstitut durch Unterzeichnung der sogenannten "SCHUFA-Klausel", Informationen Uber die
Vertragsabwicklung an die Kreditschutzorganisation weiterzugeben. Dass der Beklagte der Klagerin eine



entsprechende Ermachtigung erteilt hat, erscheint zwar wahrscheinlich, I&sst sich aber weder dem
Vortrag der Parteien noch den vorgelegten Birgschaftsurkunden enthnehmen.

c¢) Ein Recht zur Weitergabe der Information Uber das in diesem Rechtsstreit erwirkte Vorbehaltsurteil an
die SCHUFA folgt auch nicht aus Ziff. 3 Abs. 2 der AGB der Sparkassen. Dort ist festgelegt, dass die
Sparkasse Bankauskuinfte tber juristische Personen und im Handelsregister eingetragene Kaufleute
erteilen darf, wenn keine entgegengesetzte Weisung erteilt wurde. Eine Befugnis der Klagerin zur
Weitergabe von Informationen tiber den Beklagten lasst sich hieraus aber nicht herleiten. Denn es steht
nicht fest, dass es sich bei dem Beklagten um einen im Handelsregister eingetragenen Kaufmann
handelt.

d) Die Sparkasse war jedoch aus dem Rechtsgedanken des § 193 StGB, unter dem Gesichtspunkt der
Wahrnehmung berechtigter Interessen, zur Ubermittlung an die SCHUFA befugt, ohne dass es einer
besonderen Einwilligung des Beklagten bedurft hatte.

aa) Bei Vorliegen sogenannter "harter Negativmerkmale" wird deren Weitergabe an die SCHUFA als
gerechtfertigte Durchbrechung des Bankgeheimnisses angesehen, sofern zuvor eine
Interessenabwagung stattgefunden hat (Bruchner, a.a.0., Rdnr. 18 zu § 41). Als "harte Negativmerkmale"
werden dabei etwa eine fruchtlose Pfandung, eine eidesstattliche Versicherung nach § 807 ZPO, die
Konkurseroffnung sowie Zwangsvollstreckungsmafinahmen angesehen. Dagegen ist die Ubermittlung
sogenannter "weicher Negativmerkmale" ohne die Vereinbarung der "SCHUFA-Klausel" von vornherein
nicht zulassig (Bruchner, a.a.0., Rdnr. 15 zu § 41); zu den "weichen" Negativmerkmalen gehoéren etwa
die Kreditklindigung und die Klageerhebung.

bb) Mit der Meldung der eingeleiteten Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehaltsurteil hat die Klagerin im
vorliegenden Fall ein sogenanntes "hartes" Negativmerkmal weitergegeben. Die Information hieriiber
durfte sie bei tiberwiegendem Interesse auch gegen den Willen des Beklagten weiterleiten, dessen
eigenes Interesse an der Wahrung des Bankgeheimnisses zurtickzustehen hatte. Vor diesem
Hintergrund gestattete die Interessenabwagung der Klagerin hier eine Weitergabe der Information an die
SCHUFA.

So handelte es sich bei dem titulierten Betrag von 500.000,00 DM um eine vergleichsweise hohe
Forderung; der Beklagte war nach seinen wirtschaftlichen Mdéglichkeiten jedenfalls nicht ohne weiteres in
der Lage, die entsprechenden finanziellen Mittel aufzubringen. Die Vertragspartner der SCHUFA, deren
Belange in die Abwagung mit einzubeziehen sind, besalRen dementsprechend ein besonders gewichtiges
Interesse an der Weitergabe der Information. Andererseits war das Interesse des Beklagten an der
Geheimhaltung des Vorbehaltsurteils und der daraus betriebenen Vollstreckung schon deshalb
gemindert, weil die mundlichen Verhandlungen in diesem Rechtsstreit 6ffentlich gewesen sind und auch
das Vorbehaltsurteil in 6ffentlicher Sitzung verkiindet worden ist. Von der Klagerin wurde in Bezug auf
das Vorbehaltsurteil also nur eine Information weitergegeben, die ohne VerstoR gegen das
Bankgeheimnis bereits das "Licht der Offentlichkeit" erblickt hatte. Insgesamt iiberwogen deshalb die
Interessen anderer potentieller Glaubiger des Beklagten an der Unterrichtung tber diesen fir die
Kreditwirdigkeit bedeutsamen Umstand.

4. Soweit der Beklagte die Feststellung der Ersatzpflicht der Klagerin fiir diejenigen Schaden begehrt, die
ihm aus der Vollstreckung des in diesem Rechtsstreit ergangenen Vorbehaltsurteils entstanden sind,
geht der Senat davon aus, dass dieser Feststellungsantrag nur fir den Fall gestellt werden sollte, dass
das Vorbehaltsurteil im Nachverfahren aufgehoben wiirde. Denn nur in diesem Fall kdme hier Uberhaupt
ein Schadensersatzanspruch aus § 717 Abs. 2 ZPO in Betracht. Tatsachlich ist die (innerprozessuale)
Bedingung, namlich die Aufhebung des Vorbehaltsurteils, jedoch nicht eingetreten, so dass es insofern
auch keiner Entscheidung Uber die Entschadigungspflicht mehr bedarf.

VIII. Widerklageantrag zu 4)

1. Hauptantrag
(Zahlung von 2 Mio. DM wegen Verlustes der Geschéftsanteile an der N. GmbH)

Der Antrag ist zulassig, aber unbegriindet.

Der Beklagte stiitzt den Widerklageantrag auf die Vereitelung der Verschmelzung der N. GmbH mit der
S.-GmbH und der B. mbH. Auch insoweit gilt aber, dass dem Beklagten kein eigener
Schadensersatzanspruch gegen die Klagerin zusteht (siehe die Ausfiihrungen unter B. 1. und B. 111.).



2. Hilfsantrag
(Feststellung, dass die Klagerin verpflichtet ist, dem Beklagten den infolge der Insolvenz der GmbH
entstandenen Schaden zu ersetzen)

Der Antrag ist zulassig, insbesondere besteht ein besonderes Feststellungsinteresse des Beklagten. Es
gelten auch fir diesen Antrag die unter B. VI. 1. angeflihrten Erwagungen, auf die verwiesen wird. Der
Antrag ist jedoch aus den unter B. |. und B. Ill. genannten Griinden unbegrindet.

IX. Widerklageantrag zu 5)
(Zahlung von 189.771,66 DM als Ablésungsschaden "B. Weg ")

Der Antrag ist zulassig, aber nur in Héhe von 9.771,66 DM begriindet.

1. Dem Beklagten steht kein Anspruch auf Zahlung von 180.0000,00 DM wegen Nichterfiillung einer
Abldsevereinbarung aus § 326 Abs. 1 BGB gegen die Klagerin zu. Zwar hat der Beklagte anstelle des
von der Klagerin im Schreiben vom 07.04.1997 genannten Abldsebetrages in Hoéhe von 820.000,00 DM
letztlich unbestritten 1 Mio. DM an die Klagerin zur Ablésung der auf dem Grundstick "B. Weg " in B.
lastenden Grundschulden gezahlt. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist aber zwischen den
Parteien keine bindende Vereinbarung tber die Ablésung der Grundschulden zustande gekommen. Ein
entsprechendes Vertragsangebot der Volksbank G. wurde von der Klagerin nicht angenommen.

a) Das Schreiben der Volksbank G. vom 01.04.1997 (Bd. V BI. 35 d. A.) enthalt noch keine auf den
Abschluss einer Abldsevereinbarung gerichtete Willenserklarung. Es kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Volksbank G. sich oder den Beklagten bereits ohne Kenntnis des von der Klagerin
verlangten Abldsebetrages rechtlich binden wollte. Vielmehr zielte das Schreiben zunachst allein auf die
Beschaffung der fir die Grundschuldablésung erforderlichen Informationen ab.

b) Aber auch in dem Antwortschreiben der Klagerin vom 07.04.1997 (Bd. V BI. 36 d. A.) kann bei
Berticksichtigung aller Umstande noch kein die Klagerin bindendes Angebot auf Abschluss einer
Abl6ésungsvereinbarung gesehen werden. Das Schreiben enthalt lediglich die Bekanntgabe der von der
Volksbank G. erfragten Hohe der auf dem Grundstlick lastenden Verbindlichkeiten. Zwar hat die Klagerin
in dem Schreiben dariiber hinaus auch bereits ndhere Angaben zu der Durchfiihrung der Ablésung
gemacht, namlich das Konto, auf das der Abldsebetrag gezahlt werden sollte, genannt und den Zeitraum,
innerhalb dessen die Zahlung erwartet wurde, mitgeteilt. Dennoch hat die Klagerin mit Ubersendung
dieses Schreibens noch nicht bindend ihre Zustimmung zur Ablésung der Grundschulden gegen Zahlung
der genannten Summe erklaren wollen. An einer entsprechenden rechtsgeschaftlichen Bindung bereits
zu diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin kein erkennbares Interesse. Dies gilt umso mehr, als die
abzulésenden Grundschulden nach dem eigenen Vortrag des Beklagten (Bd. Il Bl. 55 d. A.) auch der
Absicherung der Verbindlichkeiten der S.-GmbH dienten. Das Schreiben besal3 daher nur
Informationscharakter, der Volksbank G. sollten mit ihm die Bedingungen mitgeteilt werden, unter denen
die Klagerin zum Abschluss der angestrebten Ablésevereinbarung bereit war.

c) Das Schreiben der Klagerin vom 07.04.1997 ist von der Volksbank G. ersichtlich auch noch nicht als
bindendes Angebot aufgefasst worden. Dies geht aus dem folgenden Schreiben der Volksbank vom
16.04.1997 (Bd. V BI. 38 d. A.) hervor, in dem sie der Klagerin einen Treuhandauftrag hinsichtlich der
Verwendung der gleichzeitig Uberwiesenen 820.000,00 DM erteilte. Aus dem Eingangssatz des
Schreibens ergibt sich, dass die Volksbank G. erst nach Zugang des Schreibens der Klagerin vom
07.04.1997 von ihrem Kunden, dem Beklagten, mit der Ablésung der Verbindlichkeiten beauftragt worden
war, was bedeutet, dass der vorangegangene Schriftwechsel auch nach Vorstellung der Volksbank
lediglich informativen Charakter hatte. Zudem enthielt das Schreiben vom 16.04.1997 auch die
Aufforderung zur Rickiberweisung des Abldsebetrages, sofern der Klagerin eine Erfiillung des
Treuhandauftrages - also der Ubertragung der Grundschulden - bis zum 30.05.1997 nicht méglich sein
sollte. Diese Regelung gestattet den Riickschluss, dass die Volksbank G. selbst nicht davon
ausgegangen ist, dass allein mit dem Zugang ihres Schreibens eine bindende Vereinbarung
zustandekommen wiirde. Auch der Inhalt des Treuhandauftrages spricht gegen eine Bindung der
Klagerin mit Zuganges des Schreibens vom 16.04.1997.

d) Die Klagerin ihrerseits hat den Treuhandauftrag der Volksbank G. - und damit die Abl6severeinbarung
- nicht angenommen, sondern in ihrem Schreiben vom 24.04.1997 (Bd. V Bl. 40 d. A.) die
Ruckuberweisung des Abldsebetrages angekindigt.

2. Dem Beklagten steht auch kein Anspruch auf Riickzahlung in H6he von 180.000,00 DM aus
ungerechtfertigter Bereicherung (8 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB) zu. Dem Vortrag des Beklagten lasst
sich im Ergebnis nicht entnehmen, dass die von dem Beklagten zur Abldsung der Grundschulden letztlich
geleistete Zahlung in H6he eines Teilbetrages von 180.000,00 DM rechtsgrundlos erfolgt ist.



a) Eine Leistung ohne Rechtsgrund ware dann gegeben, wenn der Beklagte friihere Zahlungen - auch -
auf die Grundschulden erbracht hatte, so dass sie sich bereits teilweise in Eigentiimergrundschulden
umgewandelt hatten. Davon kann indessen nicht ausgegangen werden. Soweit vom Beklagten bereits
vor der Abldésung der Grundpfandrechte Zahlungen erbracht worden sind, erfolgten diese ausschlief3lich
auf die gesicherte Forderung und nicht auf die Grundschulden. Nach dem Vortrag des Beklagten
erscheint es naheliegend, dass die Grundschulden Gber insgesamt 1.000.000,00 DM zunéchst einen zur
Kaufpreis- und Modernisierungsfinanzierung aufgenommenen Kredit des Beklagten in gleicher Hohe
besichert haben, der bis auf 820.000,00 DM zurtickgefihrt wurde. Diese Annahme wird etwa durch die
Angabe des Beklagten in seiner Berufungsbegriindung (Bd. VI Bl. 61 d. A.) bestétigt, dass hier - bezogen
auf die Modernisierung und Kaufpreisfinanzierung - lediglich noch Verbindlichkeiten in Héhe von
820.000,00 DM valutierten. Die Zahlungen, die zur Ruckfiihrung dieses Kredites erbracht worden sind,
sind aber nicht notwendigerweise auch auf die Grundschulden geleistet worden. Ist der
Grundstickseigenttiimer zugleich personlicher Schuldner der gesicherten Forderung, so ist jedenfalls bei
laufenden Teilzahlungen im Zweifel davon auszugehen, dass diese nicht auf die Grundschuld, sondern
auf die persdnliche Forderung geleistet werden, es sei denn, die Vertragspartner hatten etwas anderes
vereinbart (BGH NJW-RR 1993, 386, 389; Bassenge in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl.,
Rdnr. 48 zu § 1191 BGB). Zudem ist in Nr. 7 der Grundschuldbestellungsurkunde vom 22.02.1993
festgehalten, dass Zahlungen an die Glaubigerin nicht unmittelbar zur Tilgung der Grundschuld, sondern
- nur - zur Begleichung der durch die Grundschuld gesicherten persénlichen Forderung der Glaubigerin
erfolgen (Bd. V Bl. 47 d. A. und 54 d. A.).

b) Waren auf die Grundschulden selbst aber noch keine Zahlungen geleistet worden, so erfolgte die
spatere Zahlung der 1.000.000,- DM durch den Beklagten zur Ablésung der Grundschulden auch dann
nicht ohne Rechtsgrund, wenn die mit den Grundschulden besicherte personliche Verpflichtung des
Beklagten nur noch in Hohe von 820.000,00 DM valutierte. Die Grundschulden dienten namlich, wie auch
der Beklagte einraumt, zusatzlich der Besicherung der der S.-GmbH gewahrten Kredite, die den Betrag
von 1 Mio. DM Uberstiegen. So wird die Grundschuld auch in den Darlehensvertrdgen vom 24.01.1995
(Bd.1Bl.19d. A.und 23 d. A.), vom 13.03.1995 (Bd. | Bl. 21 d. A.), und vom 13.05.1995 (Bd. 1 BI. 24 d.
A.) als Sicherungsmittel aufgefiihrt.

c) Daflr, dass ein rechtlicher Grund fiir die Zahlung von mehr als 820.000,00 DM nicht mehr bestand,
tragt der Beklagte die Darlegungs- und Beweislast. Wer die Herausgabe wegen Erflllung einer
Nichtschuld verlangt, hat zu beweisen, dass er zur Erfullung einer bestimmten Verbindlichkeit geleistet
und dass die Verbindlichkeit nicht bestanden hat (vgl. BGH NJWRR 1992, 1214; Sprau in: Palandt,
Burgerliches Gesetzbuch, 61.Aufl., Rdnr. 104 zu § 812 BGB). Dem Beklagten hétte es daher oblegen
zweifelsfrei darzulegen, dass die Grundschulden durch auf sie geleistete Zahlungen nur noch in Héhe
von 820.000,00 DM bestanden (vgl. unter a)) oder dass die durch die Grundschulden gesicherten
schuldrechtlichen Forderungen im Zeitpunkt der Ablésezahlung weniger als 1.000.000,00 DM betragen
haben (vgl. unter b)). Weder das eine noch das andere lasst sich aber dem Vortrag des Beklagten
entnehmen.

3. Dem Beklagten steht gegen die Klagerin jedoch ein Schadensersatzanspruch in Héhe von 9.771,66
DM wegen der von ihm im Zusammenhang mit der gescheiterten Grundschuldablésung aufgewendeten
Bereitstellungszinsen und Kreditgebihren aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss
(c.i.c.) zu.

a) Zwar ist - entsprechend den Ausfiihrungen unter 1. - mit dem Schriftwechsel zwischen der Volksbank
G. e.G. und der Klagerin im April 1997 keine Vereinbarung tber die Ablésung der auf dem Grundstiick B.
Weg 42 in B. lastenden Grundschulden abgeschlossen worden. Indessen hat die Klagerin durch ihr
Schreiben vom 07.04.1997 das begriindete Vertrauen des Beklagten auf das Zustandekommen einer
Vereinbarung Uber eine Ablésung der Grundschulden gegen Zahlung eines Betrages von 820.000,- DM
geweckt. Im Vertrauen auf die von der Klagerin signalisierte Bereitschaft hat der Beklagte Aufwendungen
in der von ihm nun geltendgemachten Hohe getatigt. Zwar sind die Parteien bis zum endgdltigen
Vertragsschluss in ihren EntschlieRungen grundsatzlich frei, und zwar auch dann, wenn der andere Teil
in Erwartung des Vertragsabschlusses bereits Aufwendungen gemacht hat (BGH NJW RR 2001, 381;
Heinrichs in Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl. Rdnr. 72 zu § 276 BGB). Eine Ersatzpflicht unter
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss be steht gleichwohl dann, wenn eine Partei
die Verhandlungen ohne triftigen Grund abbricht, nachdem sie in zurechenbarer Weise Vertrauen auf das
Zustandekommen des Vertrages er weckt hat (Heinrichs, a.a.0., m.w.N.). Die Ersatzpflicht beschrankt
sich in diesem Fall auf die im Vertrauen auf das Zustandekommen des Vertrages getétigten
Aufwendungen (OLG Dresden, ZIP 2001, 604; Heinrichs, a.a.0.).

b) Danach hat die Klagerin hier fir die dem Beklagten entstandenen Bereitstellungszinsen und
Kreditgebihren einzustehen. Einen verninftigen Grund fur ihre geanderte Haltung zur Ablésung der
Grundschulden (s. Schreiben vom 24.04.1997) hat die Sparkasse nicht dargetan. Auf den
zwischenzeitlich gestellten Antrag auf Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens tber das
Vermogen der S.-GmbH kann sie sich schon deshalb nicht berufen, weil sie - durch die Nichteinlésung



des von der IKK M. eingereichten Schecks - selbst eine maRRgebliche Ursache flr den Insolvenzantrag
gesetzt hat.

c) Der Beklagte kann von der Klagerin Zahlung, und nicht lediglich - entsprechend dem gestellten
Hilfsantrag - Freistellung von den gegenuber der Volksbank G. bestehenden Verbindlichkeiten verlangen.
Er hat unwidersprochen vorgetragen, dass die Volksbank G. sein dort geflihrtes Girokonto mit einem
Betrag in H6he von 9.771,66 DM belastet hat.

C.

Die Kostenentscheidung folgt aus §8 92 Abs. 1, 344, 269 Abs. 3 ZPO. Zu beriicksichtigen war, dass die
Klagerin mit ihrer Klage nur aufgrund des subsidiar geltend gemachten Birgschaftsanspruchs wegen der
Verbindlichkeiten der N. GmbH erfolgreich war. Hingegen hat der Beklagte, soweit es um die in erster
Linie geltend gemachte Blrgschaft fir die S.-GmbH geht, obsiegt (s. 8§ 19 Abs. 1 S. 2 GKG). Die
Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

D.

Der Senat hat die Revision gemaf § 543 Abs. 2 ZPO n. F. zugelassen, da der Rechtsstreit
hdchstrichterlich bisher nicht entschiedene Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung aufwirft. Dies
betrifft insbesondere die Gewahrung von Sanierungskrediten, deren Verwendung und deren spatere
Beschrankung durch das finanzierende Kreditinstitut.

gez. Dr. Engel gez. Grimm gez. Hachtmann



