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Der I1I. Zivilsenet des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. April 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die
Richter Dr. Tidow, Boujong, Dr. Engelhardt und
Dr, Verp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Ur-
teil des 11. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Kéln vom 27. Januar 1934 aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
der 10. Zivilkammer des Landgerichts Bonn
vom 5. November 1982 wird zuriickgewiesen.

Ltuf die Berufung der Kligerin wird das vor-
genannte Urteil des Landgerichts teilweise

abgedndert:
Der Beklagte wird verurteilt, an die
Kldgerin 43.717 DI nebst 15 ¢ Zinsen

seit dem 15. MiArz 1982 zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits tridgt der Be-
klagte.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand

Die Kldgerin nimmt den Beklagten auf Darlehensriick-

zahlung in Anspruch.

Der Beklagte lie3 sich im November 1979 von dem
Anlageberater R (kinftig: R.) werben, eine Be-
teiligung an der "Grundstlicksgemeinschaft rislaufcenter
K@m" (kiinftig: £CK), die ihm besondere steuerliche Ab-
schreibungsvorteile bringen sollte, zu zeichnen.

Bei der vorbezeichneten Grundstilicksgemeinschaft
handelte es sich um ein Beteiligungsobjekt, das - wie
eine Reihe weiterer Vorhaben - von der TOM Treuhand-
ONIEEE orketing GmbHE in DENNNEER (kiinftig: Fir- '
ma. TOM) als Treuhinderin fiir eine aus den Zeichnern ge-
bildete Gesellschaft bilirgerlichen Rechts (Innengesell-
schaft) durchgefiihrt werden sollte.

Auf Vermittlung von R. aulerhalb der R&ume seiner
gewerblichen Niederlassung erkldrte der Beklagte unter-
schriftlich seinen Beitritt zur ECK mit einer Einlage
von - letztlich - 50.000 DM und beantragte gleichzeitig
bei der Kl&dgerin einen Kredit in HOhe von hdchstens
85 % der Zeichnungssumme. Der formularmdBige Kredit-
und Kontoerdffnungsentrag der Kldgerin, der dem Betei-
ligungsprospekt beilag, enthielt den unwiderruflichen
Auftrag an die Kreditgeberin, die Valuta direkt auf ein
Sonderkonto der TreunhZnderin zu zahlen, ferner die Be-
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"Alle Bedingungen des Kreditvertrages mit
der Bank sind rechtswirksam und unabhingig
von dem Rechtsverhdltnis des Kreditnehmers
zur ECK und/oder der TOM ... GmbH ...

Die Zinsen sind monatlich fdllig und an
die Bank zahlbar.

Bis zur vollstdndigen AblOsung des gewidhr-
ten Kredites incl. eventuell ausstehender
Zinsen trete ich hiermit meinen heutigen
oder kiinftigen Gesellschaftsanteil an der
Grundstiicksgemeinschaft EISLAUFCENTER Kl
(Gesellschaft bilirgerlichen Rechts) ab,"

Mit Schreiben vom 5. Dezember 1979 bestédtigte die
Kldgerin dem Beklagten die beantragte Kredit- und Konto-
eroffnung und teilte ihm mit, der Kredit stehe zur Ver-
fligung und Zinsen von 10 % p.a. bis zum 31, Dezember 1981
- dem vorgesehenen Ende der Kreditlaufzeit - seien be-
reits bezahlt. Der Kreditbetrag wurde alsbald dem Treu-
handkonto der Firma TOM gutgeschrieben. Sofort danach
buchte die Kl&dgerin davon die auf die Kreditlaufzeit
entfallenden Zinsen sowie die Bearbeitungsgebihr fiir
sich ab und iiberwies 10 % des Kreditbetrages (= 4.250 DM)
auf ein bei ihr gefiihrtes Sonderkonto der Firma TOM, das
mit einem Sperrvermerk zugunsten der Kldgerin versehen
wurde. Diese Festlegung eines Sicherheitsbetrages be-
ruhte auf einer vor der Zeichnung der Gesellschaftsan-
teile getroffenen Vereinbarung, durch die sich die Fir-



ma TOM zusammen mit ihrem Alleingesellschafter GUlIIIEED
(kiinftig: G.) der Kldgerin gegenliber -~ gesamtschuldne-
risch neben den Zeichnern - verpfiichtet hatte, auf ein-
maliges Anfordern der Kil&dgerin den im Falle der Kiindi-
gung eines Darlehens dann fdlligen Betrag zu zahlen.

Der Beklagte war iiber diese Abmachung nicht unterrich-
tet worden.,

Das Eislaufcenter in Kiel wurde nicht erstellt,
well das als Standort vorgesehene stddtische Grundstick
anderweitig vergeben wurde. Das an die Treuhandgesell-
schaft des Initiators G. geflossene Darlehenskapital
soll, wie der Beklagte behzouptet, von diesem verwirt-

schaftet worden und mithin verloren sein.

Mit Schreiben vom 5. Januar 1982 focht der Beklag-
te vorsorglich den Kreditvertrag wegen Irrtums und arg-
listiger T&uschung an.

Die Kldgerin verlangt die Rlickzahlung des Darle-
hens per Saldo 15. Mirz 1982 mit 43.717 DM nebst 15 %
Zinsen seit diesem Tag.

Das Landgericht hat dem Klageantrag in Hohe von
39,467 DM nebst Zinsen entsprochen; wegen des zehnpro-
zentigen Sicherheitsbetrages und einer - von der Kla-
gerin Jetzt nicht mehr beanspruchten - geringfiligigen
Zinszuvielforderung hat es die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Klage in vollem Umfang abgewiesen; die Berufung der
Klidgerin hat es zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision, die



der Beklagte zurilickzuweisen begehrt, verfolgt die Kl&ge-
rin ihr urspringliches Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klidgerin hat Erfolg.

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kl&dgerin
stehe ein Riickzahlungsanspruch aus § 607 BGB nicht zu,
weil der von den Parteien geschlossene Darlehensvertrag
nach § 134 BGB i.V.m. § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO nichtig
sei. Auch Wertersatz gemidB den §§ 812 Abs. 1, 818
Abs. 2 BGB konne die Kldgerin von dem Beklagten nicht
beanspruchen, weil die vom Beklagten erworbene Betei-
ligung wirtschaftlich wertlos geworden sei und nach
dem Schutzzweck der Norm des § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO
die Kligerin dieses Entwertungsrisiko zu tragen habe.

Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision ha-
ben Erfolg.
I7.

Der Beklagte ist gemi#B § 607 BGB zur Riickzahlung
des Darlehens an die Kl&dgerin verpflichtet,



1. Die Parteien haben sich iiber den Abschlufl eines
Darlehensvertrages zu den Bedingungen des vervollstidn-
digten Kredit- und Kontoerdffnungsantrags geeinigt.
Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen cdes Berufungsgerichts
begegnen keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

2. Der Darlehensvertrag ist nicht wegen Verstofes
gegen § 56 Abs., 1 Nr. & GewO nichtig.

Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Berufungsge-
richt in seiner rechtlichen Bewertung zu folgen ist,
des Darlehen sei von R. unter Versto3 gegen die gewer-

.

berechtlichen Bestimmungen der %% 55, 56 Abs. 1 Nr., 6
GewO vermittelt worden.

Selbst wenn dies zutreffen wirde, bliebe die zi-
vilrechtliche Wirksamkeit des Darlehensvertrages davon
unberiihrt. In einem Fall wie dem hier vorliegenden, in
dem das - unterstellt: verbotswidrig vermittelte - Dar-
lehen der Finanzierung des Beitritts zu einer Abschrei-
bungsgesellschaft dient und der Darlehensnehmer damit
in erster Linie steuerliche Verglinstigungen erstrebt,
ist es mit dem Schutzzweck des § 56 Abs, 1 Nr. 6 GewO
vereinbar, einen VerstoB gegen die Norm nur als Ordnungs-
widrigkeit nach & 145 Abs. 2 Nr. 6 GewO zu ahnden oder
mit verwaltungsrechtlichen Sanktionen zu belegen, von
einer Anwendung des $ 134 BGB aber abzusehen und dem
im Reisegewerbe abgeschlossenen oder vermittelten Dar-
lehensvertrag seine zivilrechtliche Wirksamkeit zu be-
lassen. Das hat der erkennende Senat inzwischen in sei-
nem am 17. Januar 1985 in der Parallelsache III ZR 135/83



verkiindeten Urteil (abgedruckt in WM 1985, 221 = ZIP
1985, 203, zum Abdruck in BGHZ vorgesehen) ausgespro-
chen., Auf die dortigen Entscheidungsgriinde unter 2.,
die fiir den vorliegenden Fall uneingeschridnkt gelten,
wird verwiesen (vgl. ferner die weiteren Urteile des
Senats vom 17. Januar 1985 in den Sachen III ZR 139/83,
140/83% und 167/83).

2. Auch die weiteren vom Beklagten gegen die Wirksam-

keit des Vertrages vorgebrachten Einwendungen greifen
nicht durch.

Ob -~ wie der Beklagte meint - die ihm und den an-
deren Darlehensnehmern abverlangte formularmidBige Abtre-
tung des Gesellschaftsanteils an die Kl&gerin gegen die
guten Sitten verstieB (& 138 BGB) und die Nichtigkeit
dieser Sicherungsabrede gemaB v 139 BGB auch die Nich-
tigkeit des Darlehensvertrages bewirkte, bedarf keiner
Entscheidung. Dem Beklagten ist es jedenfalls nach Treu
und Glauben verwehrt, sich unter Berufung auf die - un-
terstellte - Unwirksamkeit einer einzelnen abtrennbaren
vertraglichen Regelung, die allein den anderen Vertrags-
partner beglinstigt, der aber ungeachtet ihres Fortfalls
am Vertrag festhalten will, einseitig von dem ansonsten
wirksamen Vertrag loszusagen, um sich der Pflicht zur ei-
genen Vertragserfiillung zu entziehen (BGH, Urteile vom
18, November 1966 - Ib ZR 146/65 = NJW 1967, 245 f,, vom
29. Oktober 1970 - KZR 9/69 = WM 1971, 98, 99 m.w.Nachw.
und vom 27. Januar 1983 - IX ZR 95/81 = WM 1983, 267,
268; Palandt/Heinrichs BGB &44. Aufl, § 139 Anm. 5 c;
MinchKomm/Mayer-Maly BGB 2. Aufl. § 139 Rn. 29).
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L, AuBler der wirksamen vertrasglichen Einigung ist

- als weitere Voraussetzung des Anspruchs aus § 607 BGB
(vgl. SenatsbeschluB vom 24. Februar 1983 - III ZR
224/82 = WM 1983, 484 m.w.Nachw.) - auch der Empfang
der Darlehenssumme zu bejahen. Dieses Tatbestandsmerk-
mal ist erfiillt, wenn der Darlehensgegenstand endgiiltig
aus dem Vermdgen des Darlehensgebers ausgeschieden und
dem Vermbgen des Darlehensnehmers in der vereinbarten
Form - nicht notwendig durch Auszahlung der Valuta an
ihn - zugefiihrt worden ist (vgl. Senatsurteile vom

8. November 1984 - III ZR 172/87 = WM 1985, 10 und vonm
7. Miarz 1985 - III ZR 211/83 -, jeweils m.w.Nachw.).

Die Ubertragung der Darlehensvaluta in das Vermdgen

des Beklagten ist hier dadurch erfolgt, daB der Darle-
hensbetrag weisungsgemidB auf das Treuhandkonto der Fir-
ma TOM {iberwiesen und der Beklagte in Hohe der Uberwei-
sung von seiner durch den Beitritt zur Grundstiicksge-
meinschaft ECK begriindeten Einlageverpflichtung frei ge-
worden ist (Senatsurteil vom 17. Januar 1985 - III ZR
1%5/83 - aa0 unter 6.). Wie der Drittempfinger anschlie-
Bend Uber das Geld weiterverfligt hat, ist nicht entschei-
dend. Einer der Ausnahmefdlle, in denen der erkennende
Senat einen "Empfang!" im Sinne des § 607 BGB verneint
hat, weil der Drittempfinger nicht im liberwiegenden In-
teresse des Darlehensnehmers, sondern sozusagen als
"yerlidngerter Arm" des Darlehensgebers von den Parteien
eingeschaltet worden war (Senatsurteil vom 13, April 1978
- III ZR 125/76 = DB 1973, 1829 = NJW 1978, 2294; vgl.
ferner Senatsbeschliisse vom 24, Februar 1983 - III ZR
224/82 = WM 1983, 484 und vom 22. Dezember 1983
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- III ZR 51/83 S. 3), liegt hier nicht vor: Die Firma
TOM empfing die Darlehensvaluta als Treuhdnderin der
Grundsticksgemeinschaft, also im Interesse des Beklag-
ten, der auf diese Weise seine Einlageverpflichtung er-
fiillte, nicht im Interesse der Kligerin (Senatsurteil
vom 17. Januar 1985 aa0).

5 Der Beklagte kann dem Riickzahlungsbegehren der
Kl&dgerin keine aufrechenbaren Gegenanspriiche wegen Ver-
schuldens bei VertragsabschluB entgegensetzen.

a) Prospekthaftungsanspriiche stehen der Kldgerin
nicht zu, Auch insoweit wird wegen der Gleichartigkeit
der Sach- und Rechtslage auf das bereits erwdhnte Se-
natsurteil vom 17. Januar 1985 (- III ZR 135/83 - aa0
unter 8.) verwiesen. Entgegen den Ausfiihrungen des Be-
klagten in der Revisionsinstanz hatte die Kl&gerin an
der Projektplanung und -gestaltung nicht maBgeblich
mitgewirkt. Thre namentliche Nennung im Kredit- und Er-
6ffnungsantrag - nicht, wie der Beklagte zu meinen
scheint, im Prospekt des Bebauungsvorhabens selbst -~
dndert hieran nichts.

b) Die Kligerin haftet dem Beklagten auch nicht we-
gen Verletzung einer vorvertraglichen Aufklédrungspflicht
auf Schadensersatz.

aa) Ob die Klidgerin verpflichtet war, den Beklagten
iiber die Vorabzahlung der Darlehenszinsen fiir die gesamte
Kreditlaufzeit aufzukl&ren, braucht nicht entschieden zu
werden (vgl. dazu Senatsurteil vom 17. Januar 1985
- III ZR 135/83 - aa0 unter 5 a). Jedenfalls hat sie
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ihn hinreichend iber diesen Vorgang aufgeklidrt, so daB
schon deswegen der Vorwurf einer Pflichtverletzung ent-
fdllt. In dem vom Beklagten selbst in Bezug genommenen
Schreiben der Klidgerin vom 5. Dezember 1979, dessen
Empfang er zugestanden hat, heif3t es ausdriicklich, daS
Zinsen von 10 % p.a. bis zum 31. Dezember 1981 bereits
bezahlt seien., Das Schreiben enth&lt zwar keinen Hinweis
auf einen entsprechenden "Einbehalt". Der weitere Inhalt
des Schreibens 13Bt indes zweifelsfrei erkennen, daB
insoweit eine "Belastung" mit den Zinsen beabsichtigt
war. Da zudem im Investitions~ und Finanzierungsplan

vom Dezember 1979 ausgefiihrt war, die Treuh#nderin ha-
be die Finanzierung des Eigenkapitals ohne zus&tzliche
Kosten flir einen Zeitraum von zwei Jahren besorgt, konn-
te dies nur dahin verstanden werden, daB die Zinsen aus
dem "Eigenkapital" entnommen werden sollten. In Kenntnis
dieses Sachverhalts hat der Beklagte die Uberweisung

der Darlehensvaluta an die Firma TOM geschehen lassen.

bb) Ein Schadensersatzanspruch des Beklagten ergibt
sich auch nicht daraus, dafl die Kldgerin es unterlassen
hat, ihn Uber ihre Abrede mit der Firma TOM zu unterrich-
ten, aufgrund deren von dem auf das Treuhandkonto iiber-
wiesenen Darlehensbetrag sofort 10 % als Sicherheit fiir
die von der Firma TOM und ihrem Alleingesellschafter G.
ibernommene Einstandspflicht auf ein mit Sperrvermerk
zugunsten der Klidgerin versehenes Sonderkonto der Firma
TOM umgebucht wurden.

Der Beklagte hatte die Kldgerin im Kreditantrag an-
gewiesen, die Darlehensvaluta auf das Treuhandkonto zu
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iberweisen. Er hatte der Treuh@nderin damit die Rechts-
macht eingerdumt, zur Durchfiihrung des Treuhandauftrags
allein iliber den Uberweisungsbetrag zu verfiigen. Allen-
falls dann, wenn sich die Firma TOM im Verhdltnis zur
Klidgerin zu Verfligungen verpflichtet hdtte, die ihre
Treuh&@nderpflichten verletzten und die erkennbar ge-
eignet waren, den Beklagten in seiner vertraglichen
EntschlieBung zu beeinflussen, widre eine Aufkldrungs-
pflicht der Kligerin in Betracht gekommen (Senatsurteil
vom 17. Januar 1985 - III ZR 135/83 -~ aa0 unter 5.
m.w.Nachw, ). Diese Voraussetzungen waren indes nicht
gegeben. Es lag innerhalb der der Firma TOM eingerdum-
ten Rechtsmacht, die filir die Kapitalbeschaffung notwen-
digen Sicherheiten zu leisten. Dazu gehorte die von der
Kldgerin fir die Finanzierung der Gesellschaftsbeteili-
gungen geforderte und mit einem zehnprozentigen Sicher-
heitsbetrag unterlegte Biirgschaft/Garantie. Sie ist
ausweislich der vorgelegten Schreiben vom 20. Novem-
ber 1979 nur fir Kredite gegeben worden, die fiir die
Beteiligung an dem Projekt ECK gewdhrt wurden. Die Be-
hauptung des Beklagten, dafl die Kligerin sich ihrer als
Sicherheit auch flir die Rilickzahlung der Darlehen von
Anlegern anderer Eislaufcenter bedient habe, ist weder
hinreichend substantiiert noch unter Beweis gestellt.

Eine Verletzung der Treuhinderpflichten kime allen-
falls in Betracht, wenn die Festlegung des Sicherheits-
betrages geeignet gewesen wire, die Durchfiihrung des
Treuhandauftrages zu gefdhrden (Senatsurteil vom 17. Ja-
nuar 1985 - III ZR 135/83 - aal), Das war aber schon im



Hinblick auf die Grofenordnung des Sicherheitseinbehalts,
der auf maximal 323,000 DM anwachsen konnte, nicht zu
erwarten. Die Festlegung dieses Betrages auf einem Sperr-
konto war nicht geeignet, das Projekt mit einem Gesamt-
investitionsvolumen von 14 Millionen DM zu gefdhrden.
Nach dem Prospekt war im Gegenteil eher anzunehmen, da8
die Projektplanung notfalls durchaus auch mit nur 85 %
des Eigenkapitals durchzufiihren war; denn Jjedem Zeich-
ner, der von der Finanzierungsmdglichkeit keinen Ge-
brauch machte sondern seinen Zeichnungsbetrag sofort

voll einzahlte, war eine Riickvergilitung von 15 % zuge-
sagt. Weiter ist zu berlicksichtigen, daB die Firma TOM
mit Rechtswirksamwerden des Treuhandvertrages eine Treu-
handgebiihr in Hohe von 5 % des Gesamtaufwands (= 700.000 DM)
zu beanspruchen hatte, iiber die sie frei verfiligen konnte
und aus der sie mithin auch eine von ihr eingegangene
Einstandspflicht unterlegen durfte. Bei einem vorgesehenen
Eigenkapital von 3.800.000 DM, das héchstens zu 85 %
finanziert werden sollte, konnte die zehnprozentige Si-
cherheit nicht iiber einen Betrag von 323.000 DM hinaus-
gehen; sie war somit filir die Firma TOM aus ihrer Vergli-
tung finanzierbar, Daflir, daB die Treuh#nderin sie nicht
aus der Treuhandgeblihr bestritten hat, lassen sich aus
dem Vorbringen des Beklagten Anhaltspunkte nicht entneh-
men,

cc) Ob und inwieweit die Klidgerin die wirtsehaftli-
chen Risiken des Projektes, auf die sie den Beklagten
nach seiner Meinung hdtte hinweisen miissen, gekannt hat,
bedarf keiner weiteren Aufklidrung. Selbst wenn sie ihr
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~ was sie bestreitet - bekannt gewesen wdren, wlirde die
unterbliebene Unterrichtung des Beklagten dariiber eine
Schadensersatzpflicht der Kligerin nicht begriinden.

Grundsdtzlich ist es nicht Sache einer Bank, ihrem
Kunden, der mit einem anderen Bankkunden Geschidfte ab-
schlieflen will, auf Risiken des Geschidftsabschlusses
hinzuweisen; Ausnahmen setzen ein besonderes Aufklarungs-
und Schutzbediirfnis voraus (BGHZ 72, 92, 104; Senatsur-
teil vom 17. Mai 1979 - III ZR 118/77 = LM BGB § 607
Nr. 39 = NJW 1979, 2092, 2093/94; SenatsbeschluB vom
14, Juli 1983 - III ZR 177/82 = WM 1983, 1039 m.w.Nachw.).
Ein solches Bediirfnis fehlt bei einer Darlehensgewdhrung
im Rahmen eines steuersparenden Bauherrenmodells; die
finanzierende Bank kann damit rechnen, dafB die Interes-
senten entweder selbst iiber die ndtigen Kenntnisse und
Erfahrungen verfiigen oder sich der Hilfe von Fachbera-
tern bedienen (Senatsurteil vom 17. Januar 1985 - III ZR
135/83 - aa0 unter 9 b). Die Inanspruchnahme eines Anla-
geberaters widre hier geeignet gewesen, die von dem Beklag-
ten erwdhnten "verddchtigen Anhaltspunkte" fiir die Grofie
des Beteiligungsrisikos aufzudecken, denn diese ergaben
sich im wesentlichen aus dem Prospekt und aus dem Inhalt
des Treuhandvertrages.

Bei dieser Rechtslage brauchte die Kldgerin den Be-
klagten - entgegen dessen Rechtsansicht - auch auf die
rechtliche Selbstdndigkeit von Darlehensvertrag und Ge-
sellschaftsverhdltnis Jjedenfalls nicht nachhaltiger hin-
zuweisen, als dies bei der Kredit- und Kontoerdffnung
ohnedies formularmdfBig geschehen ist.
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6. Der Beklagte kann gegeniber dem Darlehensriickzah-
lungsverlangen der Kl&gerin auch nicht mit Schadenser-
satzansprichen aus unerlaubter Handlung aufrechnen.

a) Es kann offen bleiben, ob der Kreditvertrag der
Parteien unter VerstoB gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO
zustande gekommen ist, weil in dem hier zu beurteilen-
den Zusammenhang § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO nicht als Schutz~
gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB anzusehen ist. Wie
der erkennende Senat bereits in seinen am 17. Januar 1985
verkiindeten Urteilen, auf die auch insoweit verwiesen
wird, ausgesprochen hat, ist aus den gleichen Griinden,
aus denen heraus Darlehensnehmern, die mit der Darlehens-
aufnahme in erster Linie steuerliche Vorteile durch Bei-
tritt zu einer Abschreibungsgesellschaft verfolgen, bel
einem VerstoB gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO der Schutz
des § 134 BGB zu versagen ist, auch die Anwendung des
§ 823 Abs. 2 BGB abzulehnen.

b) Soweit der Beklagte einen Schadensersatzanspruch
aus § 823 Abs., 2 BGB in Verb. m. § 266 StGB herleiten zu
konnen glaubt, legt er seiner rechtlichen Bewertung ei-
nen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde. Die Kl&igerin
war von deﬁ Beklagten angewiesen, die Kreditvaluta ei-
nem Konto der Firma TOM gutzubringen; dies ist unstrei-
tig geschehen. Ein den Straftatbestand der Untreue er-
fiillendes Verhalten der Kl&gerin ist nicht ersichtlich,

7. Der Beklagte kann die Kligerin schlieBlich nicht
darauf verweisen, ihre Befriedigung zun&dchst aus dem



zehnprozentigen Sicherheitsbetrag zu suchen, der auf
dem zu ihren Gunsten gesperrien Konto der Firma TOM
festgelegt ist.

Grundsdtzlich kann sich nach den Regelungen des BGB
der Hauptschuldner - anders als der Bilirge (vgl. §§ 770
bis 772, 775 BGB) =~ seiner Leistungspflicht nicht da-
durch entziehen, dafl er den Glaubiger auf andere berei-
tere Befriedigungsmdglichkeiten verweist. Haftet neben
ihm ein anderer als Gesamtschuldner, so steht es im
Belieben des GlHubigers, den einen oder den anderen ganz
oder teilweise auf Erflillung in Anspruch zu nehmen
(§ 421 BGB). Erst recht ist es dem Gliubiger unbenom-
men, auf den Hauptschulcdner vor einem flir diesen bilir-
genden Dritten zuzugreifen. Dies gilt hier vor allem
auch deshalb, weil die Sicherheit flr die Anspriiche ge-
gen alle Zeichner von Gesellschaftsanteilen haftet,
also erst dann frei werden soll, wenn sdmtliche An-
spriiche erfiillt worden sind.

Ungeachtet der rechtlichen Einordnung der von der
Firma TOM und G. iibernommenen Einstandspflicht als Blirg-
schaft, Garantie oder Schuldbeitritt ergibt sich daraus
fiir den Beklagten in keinem Fall derzeit das Recht, die
eigene Lelistung unter Hinweis auf diese anderweitige
Befriedigungsméglichkeit der Kl&gerin zu verweigern.

Ebensowenig kann der Beklagte seiner Inanspruchnah-
me durch die Kldgerin den Einwand der unzuldssigen Rechts-
ausiibung (§ 242 BGB) erfolgreich entgegensetzen.
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Die Klagerin verlengt nicht etwa eine Leistung,
die sie dem Beklagten unverziiglich zurilickzugewdhren
verpflichtet ist. Weder aus Vertrag noch aus sonstigem
Rechtsgrund hat der Beklagte gegen die Kldgerin einen
Anspruch auf Auszahlung des Sicherheitsbetrages, den
die Firma TOM in Erfiillung einer von ihr begriindeten
vertraglichen Verpflichtung an die Kl&dgerin geleistet
hat, Inwieweit ein solcher Zahlungsanspruch im Verhalt-
nis des Beklagten zur Firma TOM besteht, braucht hier
nicht entschieden zu werden, weil er Jedenfalls keinen
"Durchgriff" in die davon unabhdngige Rechtsbeziehung
der Prozeflparteien zueinander erdffnete,

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist auch
ein schutzwlirdiges Interesse der Kldgerin an der Inan-
spruchnahme des Beklagten in HShe dieses Betrages von
4.250 DM zu bejahen. Das Bestehen dieser Riickgriffs-
moglichkeit nimmt dem Glaubiger, der seine Forderung
gegen den Hauptschuldner durch die Mitverpflichtung ei-
nes Dritten sichert, nicht das schutzwlirdige In-
teresse an der Inanspruchnahme des Hauptschuldners.
Nichts anderes gilt, wenn der Dritte zusdtzlich eine
geldwerte Sicherheit stellt, die ihm nach Wegfall des
Sicherungszwecks zuriickzugewdhren ist. Sich auch unter
diesen Voraussetzungen an den Hauptschuldner zu halten,
ist mit Treu und Glauben vereinbar, zumal der Haupt-
schuldner durch die vorrangige Inanspruchnahme der Si-
cherheit ohnehin nicht endgliltig von der Leistung frei
wiirde, sondern nur anstatt an den Glaubiger nunmehr an
den Blirgen oder Mitschuldner zu zahlen hitte.
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III.

Nach alledem erweist sich cer Zahlungsanspruch der
Kldgerin einschliefllich der nach Grund und HShe unbe-
strittenen Zinsforderung als begriindet. Darliber kann
das Revisionsgericht abschlieBend selbst befinden, weil
die fir eine Endentscheidung erforderlichen Feststellun-
gen getroffen und weitere entgegenstehende nicht mehr zu
erwarten sind (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91 Abs. 1,
92 Abs. 2, 97 Abs. 1 ZPO.

Krohn Tidow Boujong

Richter Dr.Engelhardt Werp
hat Urlaub und kann

daher nicht unter-

schreiben.

Krohn
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