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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

111 2R _123%/65 URTEIL Verkiindet am

25, Mdrz 1968
Schorm,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Eheleute Fritz und Hildegard F SN
o) com—, o EP-ctroce @

Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -
gegen
die Spemm— v OGRS o

vertreten durch ihren Vorstand, die Spaiiiiie-
direktoren Ernst Nl und Antonius Sch

. KlHgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt G -
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Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichntishofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Mirz 1968 un-
ter Mitwirﬁqng der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndi,
Dr. HuBla, KefBller und Dr. Niifigeus ‘ .

ftir Recht erkannt:

‘ _
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
K6ln vom 11l. MHrz 1965 wird zuriickgewiesen
mit der MaBgabe, dall die Beklagten nicht
als Gesamtschuldner, sondern der beklagte
Ehemann als Schuldner und die beklagte Ehe-~

frau als Biirgin zur Zahlung verpflichtet,
sind.

Die Beklagten tragen die Kosteu des Rechts-
streits je zur Hilfte; insoweit werden das
genannte Urteil des Oberlandesgerichts und
das Urteil der 9. Zivilkammer des Lendge~
richts Koln vom 29. April 1964 im Kosten-
punkt abgeidndert.

I

Von Rechts wegen

Latbestand:

Auf Grund eines mit der KlEgerin am Blu'Mﬁrz‘1952
abgeschlossenen Darlehensvertrages erhielt der beklag-
te Ehemann aus Mitteln des Soforthilfefonds ein soge-
nanntes Gemeinschaftuhilfe-Darlehen von 20,000 DM, fiir
das die béklagte Enefrau durch schriftliche Erklédrung
vom gleichen Tage die selbstschuldnerische Bilirgschaft



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

ibernahm. Aulerdem wurden der Kldgerin Maschinen und
Einrichtumgsgegenatﬁnﬂe aus dem Holzverarbeitungsbhe-
trieb des Beklagten sicherungsweise libereignet.

Durch Vertrag vom 8. November 1952 verkaufte der
Beklagte mit Kenunitnis der Kldgerin seinen Betrieb an
Franz Josef Seaummmemee . Dicser verpflichtete sich, den
Beklagten von alien Zahlungspflichten aus dem Darle-
hensvertrag mit der Kldgerin freizustellenl Es war vor-
gesehen, die Umschreibung des’ Kredites auf B elBIugmg
zu erwirken.

Wegen der BetriebsverdulBerung kindigte die Klége-
rin das Darlehen mit Schreiben vom 3. November 1953
unter Hinweis auf die Darleneusbedingungen fristlos.
Dabel wies sie den Beklagten auf das Fortbestehen sei-
ner Schuldverpflichtung hin und bat um ein schriftli-
ches Anerkenntnis. Durch Schreiben vom gleichen Tage
benachrichtigte sie die beklagte Ehefiau;von der Kin-
digung., N

Mit DBescheid vom 8. April 1954 genehmigte der
Regierungsprésident in Koln die Ubertragung des Dar-
lehens Filiigwn ool SoMEEEEN mit der Besti'mmung, dafl
die Erstdarlehensnehmerin ~ die Firma F.R. FIllw -
das Weiterbestehen der Schuldverpflichtung ausdriick-

lich anzuerkennen habe. Daraufbin schlof die KlEgerin
am 19. Juli 1954 mit SCNINMEEMP cionen Darlehensvevtrag,
nach dem diesem ein Aufbaudarlehen zur Ubernahme deg
Gemeinschattshilfe~-Darlehens der Firma F.R. Fiiie
von 30.000 DM gewdhrt wurde. Als Sqiiiiime, cder sci-
‘ne Zahlungsverpflichtungen zunidchst erfiillt hatte,
nicht mehr zablte, kiindigte die KlHgerin nach Einho-
lung der erforderlichen Genehmigung das Darlehen zum
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28. Februar 1957 und teilte dies dem beklagten Ehemann
mit Schreiben vom 27. Februar 1957 mit. Sie filigte hin-
zu, 8ie werde nach erfolgter Verwertung der ihr siche-

rungsweise lbereigneten Maschinen und rionrichtungsge-
genstidnde auf die Angelegenheit zuruckkommenf

Im Sommer 1960 verkaufte die KlHgerin das Siche-
rungsgut zum Schitzvwert von 5.116 DM. Den Erlds'abzug—
lich der Unkosten in Hdhe von 1.616 DM schrieb sie dem
Konto Slllilllh gut. Dann forderte sie mit Schreiben

vom 2. August 1961 die Beklagten zu angemessenen Ra-

tenzahlungen auf.

Im Rechtostreit hat die Klidgerin zunidchst nur ei-
nen Teilbetrag geltend gemacht und beantragt, die Be-
klagten als Gesamtschuldner zu verurveilen, an die Kli-
gerin 3.000 DM zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuwei-
gen.

Sie hémen vorgetragen: Die Kligerin habe den be-
klagten Ehemann aus der Haftung entlassen, nachdem die
Schuld von SR Ubernommen worden sei. Die Kldge-
rin habe die ibhr sicherungsweise ibercigneten Gegen-—
stinde zu billig verkauft; diese hitten zum Zeitpunkt

des Verkaufs einen Wert von mindestens 12.000 bis 15.000
" DM besessen, Die Kligerin habe es auch versiumt, an die

Beklagten heranzutreten, so dafl diese keine Mdglichkeit
gehabt hatten, bei der Verwertung der Maschinen mitzu-
wirken.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Behauptung, der Ehemann sei aus der Haftung entlassen
worden, hHlt es auf Grund der Beweisauinahme fiir wi-
derlegt.



Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblie-~
ben. Auf die AnschluBberufung der Klégerin sind sie
als Gesamtschuldner verurteilt worden, an die KlHge~
rin 15,100 DM zu zahlecn.

Mit ibrer Revision verfolgen die Beklagten ih-
ren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kligerin bit-
tet, das Rechtsmittel zurilickzuweisen.

!

———— T e S s 1 S -

Io den beiden ersten Rechtszligen sind Gerichte

und Partcien davon ausgegangen, dafl der Klaganspruch
vor den biirgerlichen Gerichten zu verfolgen sei. Die
Revision bezweifelt letzteres zu Unrecht. Es ist nicht,
wie sie meint, der Rechtsweg zZu den Verwgltungsgerich-
ten deshalb gegeben, well die Darlehensmittel aus of-
fentlichen Geldern stammen und es sich bei dem behdrd-
lichen Bescheid, durch den das Darlehen bewilligt wor-
den ist, um einen offentlich-~rechtlichen Verwaltungs-
akt handelt. Beide Umstinde schlossen die Moglichkeit
nicht aus, die Darlehensgewdbrung selbst in Form eines
birgerlich-rechtlichen Vertrages vorzunehmen. Die 0i-
fentliche Hand bedient sich, besonders auf dem Gebie-
te der vorsorgenden Verwaltung, zur Erfiillung ihrer ho-
heitlichen Aufgaben in weitem Umfang birgerlich-recht-
licher Formen und Geschifte. Wenn sie im Rahmen der Da-
seinsvorsorge Kredite gewdhrt, z.B. Fliuchtlings- oder
Wiederautfbaukredite, daunn sind ihre Beziehungen zu den
Darlehensempfingern jedenfalls in der Regel zweistufig
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geordnet: der Bewilligungsbescheid gehdrt dem offent-
lichen Rechte an, der zu seiner Ausfihrung geschlos-
sene Darlehensvertrag dem biirgerlichen Recht !{BGH Ur-
teil vom 22, Mai 1962 -~ V1 ZR 256/61 = WM 1962, 929;
BGHZ 40, 206, 210 mit Nachweisen). Der Vertrag vom

31. MHrz 1952 stellt sich als biurgerlich-rechtlicher
Darlehensvertrag dar sowobl nach seiner Bezeichnung
und dem Inhalt seiner wesentlichsten Einzelbestimnut-
gen wie auf Grund der Tatsache, dafl er von der Klage-
rin abgeschlossen wurde, die - wie unteun noch darzu-
legen sein wird - nicht als Vertreterin der Behdrde,
gondern - wenn auch fir deren Rechnung -~ eigenen Na-
mens handelte, und die gegentiber dem Beklagten keine
hoheitlichen Befugnisse nesaB, sondern ihm auf burger~
lich-rechtlicher Ebcne gegeniivertrat, wie das zwischen
cinem Kreditinstitut und seinen Kunden normalerweise
der Pall ist. Daran #dndert es nichts, dafB in Ziffer I
des Darlehensvertrages die Weisung Uber die GewHhrung
von Gemeinschaftshilfe zur Schaffung von Dauverarbeits~
plédtzen vom 17. Juli 1951 'BAnz Nr. 165) zum wesentli-
chen Bestandteil des Vertrages erklidrt, der Pridsident
des Hauptamtes fiir Soforthilfe -~ Verwalter des Sofort-
hilfefonds -~ als Darlehensgeber bezeichnet und auf den
Bewilligungsbescheid Bezug genommen ist. Der Revision
ist einzurdumen, dall der Text des Darlehensvertrages
nicht in allen Punkten volle Klarheit zeigt und die
offentlich~rechtlichen und privat-rechtlichen Bezie-
hungen zwischen der offentlichen Hand, der Klidgerin
und dem Béklagten nicht in der an sich wiinschenswer—
ten Weise auseinanderhilt. Dies mufl aber zuriicktretcen
gegeniiber den oben aufgefilhrten Umstidnden, die ent-
scheidend fir das Vorliegen eines blirgerlich-rechtli-
chen Darlehensvertrages sprechen. Der Rechtsweg zu

den ordentlichen Gerichten ist daher gegeben.
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht seli in
der letzten mlindlichen Verhandlung vom 28. Januar 1965
nicht richtig besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZP0O). Nach
dem Geschiftsverteilungsplan des Oberlandesgerichts
Koln war dessen 10, Zivilsenat im Januar 1965 mit ei-
nem Senatspriasidenten, drei Oberlandesgerichtsriten
und einem Hilfsrichter, dem Landgerichtsrat Schmitiu-
Justen, besetzt. Die Besetzung des Senats mit einem
Vorsitzenden und vier Beisitzern wurde vom Priésidium
wegen des starken Geschidftsumfanges zur Gewidbrlei-
stung einer geordneten Rechispilege fir unvermeidbar
gehalten. Die Unterteilung der Senate 1in 3itzgruppen
war vom Prisidium den Vorsitzenden Ubertragen und fur
den hier in Rede stehenden 10. Zivilsenat dahin gere-
gelt worden, dafl flir das Geschdftsjahr alle anfallen-~
den Geschiftsnummern auf die Sachbearbeiter in einer
Nummerontafel vorweg aufgeteilt, die Sitzungstage je-
weils flir mehrere Monate im voraus nach Sitzungstag
und Besetzung festgelegt wurden und die Besetzung des
Senats flir die einzelnen Sachen in der Weise bestimmt
wurde, dafl die erste mindliche Verhandlung auf den
ndchsten Termin angesetzt wurde, an dem der Bericht-

erstatter als Beisitzer mitwirkte.
|

Die Riige ist unbegriindet. Die Besetzung mit ins-
gesamt 5 Richtern ist jedenfalls unter den hier gege-
benen Unstinden nicht zu beaunstanden. Ein oder zwel
Mitglieder Ulber die gesetzlich vorgeschriebene Zahl
hinaus kann der Geschaftsverteilungsplan einem Spruch=-
korper unbedenklich zuteilen, wenn diés zur Gewdhrlei-
stung einer geordneten Rechtspflege, insbesondere im
Hinblick aui den Umfang der Geschitftslast, erforder-
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lich ist (BVerfGE 18, 344 = NJW 1965, 1219; stdndige
Rechtspreqhung des Bundesgerichtshofs, Urteile vom
21. Oktober 1965 — II ZR 2/65; vom 7. Dezember 1965
- V 2R 123/64; vom 1l4. Juni 1966 - VI ZR 279/64). Die
Moglichkeit der willkiirlichen Bildung mebrerer Sitz-
gruppen, die die Revision offensichtlich lediglich
auf Grund der Tatsache behauptet, dafl der Senat mit
finf Kichtern besetzt war, scheidet auf Grund der vom
Vorsitzenden getroffenen MaBnahmen aus. Aucno daraus,
dafl zur fraglichen Zeit sdmiliche Berufungssenate des
Oberlandesgerichts Koln lbervesetzt waren, kann die
Revision nichts herleiten, und zwar schon deshalb
nicht, wedil diese Behauptung nicht in der Revisions-
begriindung und innerhalb der Begriindungsfrist, son-
dern erst nach deren Ablauf in der Revisionsverhand-
lung geltend gemacht wurde.,

ITT.

Ebenfalls ohne Erfolg zweifelt die Revision die
Sachbefugnis der Kldgerin an. Sie stitzt sich dabei
auf den Darlehensvertrag vom 31. Midrz 1952, Aller-
dings ist dort in Ziffer 1 1 der PrHsident des Haupl-
amtes Iir Soforthilfe als Darlehensgeber bezeichnet,
der "iiber" das Kreditinstitut, ndmlich die Kligerin,
dem Darlehengsnehmer auf Grund eines Bescheides des
Hauptamtes vom 25. Midrz 1952 aus Mitteln des Sofort-
hilfefonds ein Gemeinschaftuhilfe-~Darlehen in Hohe.
von 30.000 DM zur Verfiligung stellt.

Die Revision meint, nach diesem Vertragé sel die
Klédgerin als das zwischengeschaltete Kreditinstitut
offensichtlich nicht Glsubigerin, sondern iibe nur ei-~
ne Art Abwicklungs- oder Durchfilbrungstitigkeit hin-



sichtlich des vom Présideunten des Hauptambes fir So-
forthilfe gewihrten Darlehens aus. Aus den Bedingungen
sel keinesfalls eine Ermidchtigung der Kligerin abzule-
sen, Prozesse in elgenem Namen zu filthren. Diese Rege~
lung entspreche durchaus der Bestimmung des § 46 des
ISoforthilfegesetzes, wonach im Rahmen der verfligharen
Mittel Betrdgc flr Schaffung von Arbeitsplitzen unter
bestimmten Voraussetzungen,bereitgestellm wilrden, und
der Vorschrift des § 70 Abs. 3 Soforthilfegesetz, wo-
nach der Prasident des Hazuptamtes fiir Soforthilfe iiber
die Bereitstellung von Mitteln fiir Zwecke der Gemein-
schaftshilfe, worunter auch die Hilfe fir Arbeitsplit-
ze falle, zu entscheiden habe. Die Revision verweist
_dann noch guf die anderslautende Fassung des mit See-
burger geschlossenen Vértrages, in dem "aas Kreditin-
stitut" das Darlehen auf Grund eines Bescheides des
Lastenausgleichsamtes zur Verfiigung stellt.

Dem ist eﬁtgegenzuhalten: Die Aktiviegitimation
der Kligerin ist in den Tatsacheninstanzen nicht in
Zweifel gezogen und deshalb vom Berufungsgericht nicht
eigens begriindet worden. Nach dem Tatbestand des Beru-
fungsurteils, dessen Beérichtigung nicht ‘beantragt wor-
den ist, hat die KlHgerin dem beklagten Ehemann das
Darlehen gewdhrt. Was die Revision will, ist nicht le-
diglich eine andere rechtliche Yertung eines unstrei-
tigen BSachverhalts, sondern auch eine aﬁweichende Fest-
stellung dahin, daB die Kligerin nicht, wovon entspre-
chend ihrem insoweit unbestritten gebliebenen Vortrag
das Berufungsgericht offensichtlich ausgegangen ist,
das Darlehen in eigenem Namen fiir Rechnung des Aus-—
gleichsamtes gegeben hat, d.h. in treuhinderischer
Verwaltung von Mitteln, die ibr von der tffentlichen

Hand zur Verfigung gestellt worden sind. Schon des-
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halb kann die Riige, die Kldgerin sei nicht aktiv legi-
timiert, keinen Erfolg haben,

Damit ist zugleich der Meinung der Revision die
Grundlage entzogen, die Biirgschaftserkldrung der be-
klagten Ehefrau sei nicht dem Darlehensgeber gegeniiber
abgegeben worden und deshalb wirkungslos.

Iv.

Die Beklagten sind auch pichit, wie die Revision
weiter meint, durch den Eintriti SR von ihren
Verpflichtungen gegeniliber der KliHgerin frei geworden.
Die Tatsache, daB Seeburger Schuldner des Darlehens
geworden ist, und die Umstinde, unter denen das ge-
schehen ist, haben nicht kraft Gesetzes entgegen dem
Willen der Gliubigerin dic Entlassung der Beklagten
aus ihren Verpflichtungen zur Folge. Die Umwandlung
des Gemeinschaftshilfe-Darlehens, das den Beklagten
gegeben war, in ein Aufbaudarlehen, wie es S«
gewahrt woraen ist, bedeutete nicht das Erldschen des
urspriinglichen Schuldverhdltnisses. Es ist nicht rich-
tig, dafBl jede Umwandlung eines 3chuldverh#iltnisses,
die mit dem Eintritt eines neuen Schuldners verbunden
ist, die Verpflichtung des bisherigen Schuldners er-
loschen 18Bt. Es kommt vielmehr, jedenfalls im Rahmen
der grundsitzlich bestehenden Vertragsfreiheit (§ 205
BGB), in erster Linie auf die besondere Gestaltung
an, die die Beteiligten dem Rechtsverhdltnis gegeben
haben. Hier ist gerade nicht die Leistung eines Drit-
ten vom GlHubiger an Erfiillungs Statt angenommen wor-
den, wie die Revision vorgibt, und infolgedessen ist
hicht der in § 364 BGR vorgesehene Krfolg des Erlo-
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schens des urspriinglichen Schuldverhdltnisses eingetre-
ten. Der Wille, den Beklaglien weiter haften zu lassgen,
ist im Schreiben der Kligerin vom 3. November 1953 deut=-
lich zum Ausdruck gebracht,'ebenso in dem Bescheid des
Regierungsprisidenten vom 8. April 1954, durch den Sece-
burger das Aufbaudarlehen von 30.000 DM "fiir die Uber-
nabhme des der frilheren Firma F.R. FUjjjjiQ --- bewillig-
ten Gemeinschaftsdarlehens gewdhrt" wurde und in dem es
unter Ziffer 9 heiflt, dic Erstdarlehensnehmerin habe

das Weiterbestehen der Schuldverpflichtung ausdriicklich
anzuerkennen. Der Wille dexr Kidgerin war also - entspre-
chend dem Bescheid des Regierungspridsidenten - darauf
gerichtet, S« zusiitzlich als Schuldner neben dem
Beklagten haften zu lassen. Es bestand fir sie keiner-~
lei Anlafl, den Beklagten aus der Haftung zu entlassen.
Die Ubernahme des Darlehens durch S« ® lag im 1n-
teresse des Beklagten, der in wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten geraten war und seinen Betrieb nicht fortfin-
ren koante.

Unrichtig ist die Ansicht der Revision, der Be-
klagte hdtte nur dann weiter gehaftet, wenn er die
verlangte dahingehende Bestdtigung abgegeben hitte.
Vielmchr hiétte seine Freistellung, wie das Berufungs-
gericht zutreffend aucfilhrt, die Zustimmung der Gliu-
bigerin vorausgesetzt. Aus den Bestimmungeun der §§
414, 415 BGB, auf die die Revision abstellen will,
kann nichts anderes hergeleitet werden. Sie schlie-
Ben die sog. kumulative Schuldiibernahme, deren Mog-

lichkeit in standiger Rechitsprechung anerkannt ist,
nicht aus und verlangen flir die befreiende Schuld-
iberunahme eine ErklHrung des Gliubigers, durch die
der bisherige Schuldner aus seiner Haftung entlassen
wird, und die hier eben nicht vorliegt.
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V.

Das Berufungsgericht hidlt den von den Beklagten
erhobenen Verwirkungseinwand fiir unbegriindet. Auch ddg
greift die Revision ohne Erfolg an. Nach gefestigter
Rechtsprechung setzt die Verwirkung eines Anspruchs
voraus, daB seit der Moglichkeit, ibn geltend zu ma-
chen, lidngere Zeit verstrichen ist und besondere Um-
stdnde dazukommen, die die verspidtete Verfolgung des
Anspruchs als gegen Treu und Glauben verstoflend er-
scheinen lassen {RGZ 155, 148, 152; 158, 100, 107;

BGHZ 25, 47, 52). Das Vorliegen solcher Umstdnde hat

das Berufungsgericht ohne Rechtsverstoll verneint.
Die Kl&gerin hat nichts getan, woraus die Beklagten
den SchluBl hdtten ziehen kdnnen, die KlHdgerin werde
sie nicht mehr in Anspruch nehmen.

Vi

Auch im lbrigen 18Bt das Berufungsurteil keinen
Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten erkennen.

Richtigzustellen bleibt indes folgendes:

Das Berufungsgericht hat die Beklagten als Ge-
samtschuldner verurteilt. Nach der Hechtsprechung des
Reichsgerichts, der sich der Bundesgerichtshof ange-

- schlossen hat (RGZ 65, 134, 139; 134, 126, 128; 148,

65, 66; BGH LM zu 2P0 § 100 Nr. 2 mit zustimmender
Besprechung von Lauterbach in JZ 1956, 99; RGR 11l.
Autl. § 773 Aam. 2; ausfiihrlich Staudinger, BGB 11l.
Aufl. Aom. 9, 42 vor § 765), haften Hauptschuldner
und Blirge - auch beil selbstschuldnerischer Birg-
schaft - nicht als Gesamtschuldner. Dementsprechend
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mufl der Urteilssatz des Berufungsurteils anders gefafii
werden.

Weil die Beklagten nicht Gesamtschuldner sind,
kdnnen ihnen auch nicht die Kosten als Gebamtschuldnern
auferlegt werden. Vielmehr fallen ihnen die Kosten des
Rechtsstreits je zur Hilfte zur Last (§§ 91, 97, 100
Abs. 1, 4 ZPO3 BGH LM § 100 ZPO Nr. 2).

Dr. Kreft Dr. Arndt Dr. HuBla

Kefller Dr. NiBgens
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