Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

AbzG §§ 1, 5, 6

Nimmt beim finanzierten Abzahlungskauf das Pinanzierungs-
institut den ihm sicherungshalber iibereigneten Kaufgegen-
stand wegen Zahlungsverzugs des Kdufers an sich, so ent-
steht zwischen dem Institut und dem Verkiufer kein Abwick-
lungsverhdltnis nach §§ 1, 5 AbzG. Haftet der Verkdufer
neben dem Kduter als Gesamtschuldner fiir das zur Zahlung
des Kauipreises gewdhrte Darlehen, so bleibt diese Haftung
unberiihrt.

BGH, Urt.v. 20. Februar 1967 - III ZR 51/66 -~ OLG K&ln
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Der II1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Dezember 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm sowie
der Bundesrichter Dr. Beyer, Géhtgens, KeBlexr und
Dr. Reinhardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Kvln vom 15. Februar 1966
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Fntscheidung, auch {iber die Kosten der
‘Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

"Die KlHdgerin nimmt den Beklagten aus der Finanzierung
von Kraftfahrzeugkidufen in Anspruch. Im Juni 1962 verkaufte
der Beklagte an einen gewissen HNJ c¢inen Lastzug
bestehend aus einem Mercedes-Lastkraftwagen und Eylert-
Anhénger sowie einen Lastkraftwagen Marke Krupp. Am 7. Juni
1962 schlof die Kl#gerin zwei schriftliche Darlehensver-
trige mit HENEED und dem Beklagten, die beide als Dar-
lehensnehmer aufgefiihrt sind und die Vertrdge unterschrieben
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haben. Der Beklagte erhielt von der Kldgerin die nach

der Anzahlung HEMERs verbleibenden Restkaufbetrige

in Hohe von 30.100 DM und 11.147 DM. Die Darlehensbetrige
von 35.247,80 und 13.189,75 DM (die Mehrbetriége entfallen
auf Zinsen, Versicherungsgebiihren und Spesen) sollte der
Kdufer an die Kldgerin in Teilbetriéigen zuriickzahlen. Fiir
diese wurden ¥Wechsel gegeben; Aussteller war der Beklagte,
Annenhmender HENMMP. Die Fahrzeuge wurden der Kligerin
zur Sicherung ilibereignet.

Bald danach wurde H D in Haft genommen; seine

Zahlungen horten auf. Die Klégerin erwirkte gegen ihn einen
Vollstreckungsbefehl und lieB eine Forderung pfénden, die
ihm aus dem Verkaufe eines Grundstiicksanteils zustand. Sie
errechnete ihre Forderung auf 43.369 DM und setzte hiervon
die Betrige ab, die sie durch den Verkauf des Mercedes-
Lastkraftwagens und ihre Zwangsvollstreckung erzielte.
Von dem verbleibenden Betrage von 27.203,01 DM setzte
sie weitere 1.820 DM ab, die ihr aus dexr Finanzierung
eines Personenkraftwagens zuflossen, den der Beklagte
an einen gewissen LR verkauft hatte.

Die Kl#gerin nimmt den Beklagten gls Mitschuldner der
Darlehen in Anspruch. Sie hat beantragt, ihn gu verurteilen,
25.000 DM nebst 12 % Zinsen ab Klagezusteliung (7. November
1963) an sie zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
macht geltend: Die Kldgerin habe abredewidrig versidumt,
durch rechtzeitige Mafinahmen eine Sicherheit an dem Grund-
stiick der Eheleute HENNNNEED zu erlangen. Sie habe die ihr
tibereigneten Kraftfahrzeuge entwerten lassen und schlecht
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verwertet. Sie miisse sich auch noch weitere Betridge auf
ihre Forderung anrechnen lassen. Sie habe némlich von der
Versicherung eine Riickprdmie von 2.3%6,25 DM erhalten, weil
der Lastzug bei HUNED nur 6 ¥ochen gelaufen sei. PFir
die Benutzung des Anhidngers, den die KlHgerin an einen
gewissen S verkauft, aber wieder zuriickgenommen
hatte, habe der Zrwerber eine Entschiddigung zahlen miissen;
aulerdem sei ein Drittel des Kaurpreises angezahlt worden.
Vor dem Verkaufe an HENNEEY se¢i der Lastzug anderweit
verkauft und auch hierfiir die Finanzierung der Klédgerin

in Anspruch genommen worden. Filr die Umfinanzierung auf
HED habe der Geschdftsleiter BANNEND der Klégerin
einen Betrag von 794 DM einbehalten, der nicht in ihrer
Abrechnung erscheine. Ahnlich verhalte es sich bei dem
Verkauf des Lastkraftwagens Krupp, bei dem B fiir die
Unfinanzierung weitere 572 DM einbehalten habe. Schliefllich
habe sich B@jjjj@hicrbei von dem Beklagten eine Provision
von 200 DM zahlen lassen, die angeblich der Ehefrau B{lD
zugestanden habe. Auch dieser Betrag miisse angerechnet werden.
Aus dem Verkauf eines Personenkraftwagens an L{jjjiDrisse
sich die Kldgerin den ganzen Erlds von 4.520 DM, nicht nur
den ihr zur Zeit der Klageerhebung bereits zugeflossenen
Betrag von 1.820 DM anrechnen lassen. Der Beklagte errechnet
sich insgesamt eine Gegenforderung von 24.722,25 DM und
meint, wegen des iibrigen von der Kldgerin zu vertretenden
Schadens sei damit deren etwaige Forderung ausgeglichen.

Das Landgericht hat durch ein Teilurteil den Beklagten
verurteilt, 20.000 DM nebst Zinsen zu zahlen. Es hat die
Einwendungen des Beklagten nur insoweit als erheblich ange-
sehen, als die Riickprémie und die von SN cezahlte
Nutzungsentschddigunzg in Betracht kommt, insoweit aber
den Rechtsstreit nicht fiir entscheidungsreif gehalten und
deshalb iiber einen Teilbetrag von 5.000 DM nicht entschieden.
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Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungs-
gericht die Klage in Hohe von 2.700 DM abgewiesen, weil
es der Kligerin den ganzen Preis des von !GP gckauf-
ten Personenkraftwagens anrechnet. Im librigen hat es die
Berufung zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die voll-
stdndige Abweisung der Klage, soweit das Landgericht ihr
entsprochen hat. Die Kl#gerin bittet, das Rechtsmittel

zuriickzuweigen.

¥ntscheidungsgriinde:

I,

Das Berufungsgericht hdlt den Beklagten dem Grunde
nach fir verpflichtet, als Gesamtschuldner die von der
Kl&dgerin gewdhrten und fédlligen Darlehensbetrige zurilick-

zuzshlen (§§ 305, 421, 607 BGB). £s fithrt aus, der Beklagte

konne sich nicht deshalb, weil die Klédgerin iiber die ihr

iibereigneten Fahrzeuge verfiigt habe, auf § 5 AbzG berufen;
er sei nicht lediglich Biirge, wie er geltend mache, sondern

Mitschuldner; .selbst wenn man aber dem Beklagten folgend
eine Biirgschaft annehmen wolle, sei der Beklagte nicht
wegen Aufgabe einer Sicherheit durch die Klédgerin nach

§ 776 BGB freigeworden.

Bei den Uberlegungen des Berufungsgerichts, was bei
Annahme eines Biirgschaftsverh#dltnisses gelte, handelt es

sich um eine Hilfserwiégung. Das ergibt sich eindeutig aus

den vorhergehenden Ausfiihrungen des Berufungsurteils. Denn
in diesen ist die Auffassung des Landgerichts, der Beklagte
hafte fir die Darlehen als Gesamtschuldner neten H{IGD
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mit eingehender Begriindung bestdtigt und weiterhin gesagt
worden, "in der Berufung versuche der Beklagte vergeblich,
seine Stellung der Klidgerin gegenilber als diejenige eines
Blirgen anzusehen". Schon deshalb irrt die Revision mit der
Annahme, das Revisionsgericht habe fiir seine Priifung das
Bestehen eines Biirgschaftsverhdltnisses zwischen den Par-
teien zu unterstellen; abgesehen davon hdtte in der Annahme
eines solchen Rechtsverhdltnisses nicht eine tatsdchliche
Peststellung des Berufungsgerichts, sondern die rechtliche
Beurteilung eines insoweit unstreitigen Tatbestandes gele-
gen, die das Revisionsgericht nicht hédtte binden kdnnen.

Die Ansicht des Land- und des Oberlandesgerichts,
der Beklagte hafte fiir die Darlehen neben HNINEEED als
Gesamtschuldner, 1ldBt einen Rechtsirrtum nicht erkennen.
Sie steht im Einklang mit dem eindeutigen Wortlaut der
Darlehensvertrdze und den wirtschaftlichen Beziehungen
der Parteien. Der Beklagte erhielt durch die Darlehen der
Kldgerin die von HP geschuldeten Kaufpreise sofort.
Die Darlehen kamen also auch ihm, nicht nur HEP zugute.
Es entsprach daher der Interessenlage, daB er die Mithaft
fiir die Darlehen iibernahm. Auch die Revision vermag gegen
die Ansicht, der Beklagte habe die Haftung als Mitschuldner
ibernommen, weder tatsédchliche noch rechtliche Griinde vof-
zubringen, sondern macht lediglich - wie ausgefiihrt ohne
Erfolg - geltend, im Revisionsverfahren miisse auf Grund der
rfassung des Berufungsurteils das Bestehen eines Biirgschafts-
verhéltnisses unterstellt werden.

Es ist daher mit den Vorinstanzen davon auszugehen,
daB der Beklagte neben H{JJJlP 21s Gesamtschuldner die
Haftung fiir die Darlehensbetridge iibernommen hat. Alle Revi-
sionsriigen, die vom Bestehen einer Biirgschaft ausgehen, sind
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somit gegenstandslos. Ebensowenig kann die Revision etwas
daraus herleiten, daB das Berufungsgericht von einer
"Garantenstellung” des Beklagten spricht. Wenn nach den
Vorstellungen der Beteiligten H{Jl B die Darlehen
zuriickzahlen und der Beklagte nur bei Versagen Hiickstedts
herangezogen werden sollte, so dndert dies nichts daran,
daB nach der rechtlichen Gestaltung der Darlehensvertrége
der Beklagte die Haftung fiir die Darlehen neben HENNGNDG
in vollem Umfang als Gesamtschuldner iibernommen hat, abge-
sehen davon, daB offenbar der in Haft genommene KNG
bei Riickzahlung der Darlehensforderung "versagt" hat.

II.

Die Haftung des Beklagten ist auch nicht, wie die
Revision mit ihrem Hauptangriff geltend macht, in der Iolge
auf Grund der Bestimmungen des Abzahlungsgesetzes verringert
worden. Diese sind nach stdndiger Rechtsprechung bei soge-
nannten finanzierten Abzahlungskdufen, d.h. solchen, bei
denen ein Dritter, meist eine Kreditanstalt, dem Verkiufer
den Kaufpreis alsbald kreditweise zur Verfiigung stellt und
dafiir die Teilzahlungen des KHdufers von diesem unmittelbar
einzieht, unter gewissen Voraussetzungen auch im Verh&dltnis
zwischen dem Kreditgeber und dem Kidufer anzuwenden. Ob dies
in vorliegendem Falle zutrifft und ob deshalbk die Verwertung
der sicherungsiibereigneten Fahrzeuge durch die Klégerin nach
§ 5 AbzG als Ricktritt der Xligerin mit den sich aus §§ 1
bis 3 des Gesetzes ergetenden Folgen gilt, wie die Revision
meint, kann jedoch dahingestellt bleiben. Denn selbst wenn
beides der Fall ist, kann sich der Beklagte nicht darauf
berufen. Seine Haftung gegeniiber der Kldgerin wiirde dadurch
nicht beriihrt.
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Die Riickabwicklung des Kreditverh8ltnisses zwischen
Kdufer und Bank nach MaBgate der §§ 1 bis 3 AbzG findet
nédmlich grundsétzlich nur im Verhdltnis zwischen diesen
beiden Vertragspartnern statt. Hat sich der Verkdufer
neben dem Kdufer als (Mit-) Darlehensnehmer verpflichtet,
so kann er sich - auch wenn exr nicht Kaufmann ist (vgl.

§ 8 AbzG) - gegeniiber der Bank nicht auf das Abzahlungs-
gesetz berufen (so auch OLG Stuttgart, WM 1963, 735, 737

ff; OLG Saarbriicken, Urt. v. 7. Dezember 1965 - 2 U 20/64 -.
Mormann, WM 1965, 8403 vgl. auch Crisolli-Ostler, AbzG

5. Aufl. § 6 Anm. 1663 Giffhorn MDR 1954, 612; MithlhHuser

MDR 1955, 267).

Bei einem Gesamtschuldverhdltnis wirken nach § 425
Abs., 1 5GB Tatsachen, die fiir das Schuldverhidltnis erheb-
lich sind, mit Ausnahme von Erfiillung, Zrlafl und Verzug
des GlHubigers grundsdtzlich nur fiir und gegen denjenigen
Gesamtschuldner, in dessen Person sie eintreten. Als solche
nur in der Person eines Schuldners wirkende Tatsachen werden
in Abs. 2 als Beispiel die Kiindigung, der Verzug und das
Verschulden, die Leistungsunmtglichkeit eines Schuldners
aufgefithrt. Das bedeutet, dail sich nach Begriindung der
Gesamtschuld das Schuldverhdltnis fiir jeden Gesamtschuldner
selbstdndig und von dem der anderen Mitverpflichteten ab-
weichend entwickeln kann. Nimmt das Finanzierungsinstitut
die Kaufsache wegen Zahlungsverzuges des Kdufers an sich,
so wird hierdurch nur zwischen dem Institut und dem Kdufer
das Abwicklungsverhdltnis gem#dB §§ 1, 5 AbzG begriindet. Es
handelt sich um einen Vorgang, der nur das Verh&ltnis des
Instituts zum Kéufer beriihrt, das zum Verkdufer aber unbe-
rithrt 1d48t. Die angefiihrten Bestimmungen sollen verhindern,
daB der Kiufer den Besitz an der Kaufsache verliert, gleich-
wohl aber dem Finanzierungsinstitut zur Riickzalhlung der noch
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of fenstehenden Darlehensraten verpflichtet tleibt. Sie
dienen ausschlieBlich dem Schutz des Kdufers und kodnnen
auf Dritte, welche dem Pinanzierungsinstitut gegeniiber

vor der "Riickgabe" der Sache fiir die Darlehensforderung
die gesamtschuldnerische Haftung iibernommen haben, ohne

im Begitz der Kaufsache zu sein, nicht entsprechend ange-
wendet werden. Weder rechtlich noch wirtschaftlich gesehen
nimmt der Verk#dufer durch seinen Schuldbeitritt die Stel~
lung eines Abzahlungskéufers ein. Vielmehr riickt er hier-
durch gegeniiber dem Finanzierungsinstitut lediglich in die
Stellung eines Darlehensnehmers ein. Seine Stellung unter-
scheidet sich insoweit nicht von derjenigen des VerkHufers
bel einem gewdthnlichen Abzahlungskauf, der dem Kdufer selbst
den Kredit gewdhrt und zu diesem Zweck bei seiner Bank ein
Darlehen aufgenommen hat. Auf die Schutzwirkungen des Ab-
zahlun:sgesetzes kann er sich der Finanzierungsbank gegen-
‘‘ber nicht berufen.

Aus dem hier vorliegenden Vertragsverhéiltnis zwischen
Bank (Klégerin) und Verkdufer (Beklagter) ergibt sich nichis
anderes. Durch die Einbeziehung des Verk#dufers in den Kreis
der Mitverpflichteten will das Finanzierungsinstitut sich
gerade vor den Nachteilen schiitzen, die durch die entsprecheni
Anwendung des Abzahlungsgesetzes auf sein Verhdltnis zum
Kdufer drohen, und insbesondere das Risiko eines Ausfalls
bei der WeiterverduBerung der Kaufsache im Fall des Riick-
tritts auf den Verkdéufer abwdlzen, der wirtschaftlich gesehen
am ehesten fiir dieses Risiko in Frage kommt.

Bedenken gegen diese Auffassung konnen auch nicht, wie
die Revision meint, aus § 356 BGB hergeleitet werden, nach
dem ein Rilcktrittsrecht nur gegen alle an einem Vertrag

4
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Mitverpflichteten ausgelibt werden kann. Das Finanzierungs-
institut iibt kein Riicktrittsrecht aus, wenn es den von

ihm finanzierten Kaufgegenstand auf Grund seines Sicherungs-
eigentums an sich nimmt. Nur im Verhdltnis zum Ké@ufer wird
diese Ansichnahme in ihren ¥Folgen zur Verwirklichung der
tesonderen Absichten des Abzahlungsgesetzes durch dessen

§ 5 einem Riicktritt vom Vertrag gleichgestellt. Diese Gleich-
stellung beschridnkt sich also auf den Geltungsbereich des
Abzahlungsgesetzes, das auf das Verhdltnis des Verkdéuters

zum Finanzierungsinstitut keine Anwendung finden kann.

Im iibrigen enthdlt § 356 BGB nachgiebiges Recht (BGB
RGRK 11. Aufl. § 356 Anm. 1 b). Nach der oben dargelegten
Interessenlage ist es als Wille des Kreditgebers anzunehmen,
sich die ungeschmélerte Haftung des Verkdufers fiir jeden
Fall, vor allem auch fiir den Fall des Ausbleibens der
Leistungen des Kdufers zu erhalten. Das Berufungsgericht
hebt hervor, daB der Beklagte die Kaufpreise fiir die ver-
kauften Fahrzeuge aus dem von der Klégerin gewdhrten Dar-
lehen erhalten hat, und folgert, der Schuldmitiibernahme
des Beklagten liege daher letztlich der Gedanke zugrunde,
daBl er auch im eigenen Interesse fiir die rechtzeitige
Riickzahlung des Darlehens habe einstehen wollen. Diese
Auslegung der Darlehensvertrige ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Mit ihr widre es nicht zu verein-
baren, wenn die Haftung des Beklagten gerade im Falle
erneblicher, zur Verwertung der Sicherheiten durch den
Kreditgeber fiihrender Versttfle des Kdufers gegen seine
Zahlungspflichten auf diec nach §§ 1, 2 AbzG verbleibenden
Ansgpriiche beschrénkt wiirde. Die Auslegung, die das Beru-
fungsgericht den Darlehensvertridgen gegeben hat, fiihrt
daher, wie die Revisionsbeantwortung zutreffend ausfiihrt,
zu der Folgerung, die Vorschrift des § 356 BGB als ab-
bedungen zu erachten.



- 11 -

Danach hat es das Berufungsgericht zu Recht abgelehnt,
im Verh#dltnis der Parteien die Bestimmungen des Abzahlungs-
gesetzes anzuwenden.

III.

In der Berufungsbegriindung hat der Beklagte unter
Beweisangebot vorgetragen: Die Klédgerin habe aus AnlaB
der Vertragsverhandlungen durch ihren zustdndigen Geschéfts-
fiilhrer der Niederlassung in M@p, Bl von dem Beklag-
ten Kenntnis erhalten, daB die Eheleute H{llllID je zur
Hdlfte Eigentiimer eines Grundstiicks seien. Die Eheleute
H’— seien bereit gewesen, der Klidgerin eine dingliche
Sicherung in Form einer Grundschuld zu geben; iiber die zin-’
tragung sei vor und bei AbschluB des Vertrages verhandelt
worden. Zwischen dem Beklagten und B@jliip sei vereinbart
worden, dafl dieser das Erforderliche veranlasse und die
formellen Geschéfte wit dem Notar und den Zheleuten HEP-
@D crlcdize; B@Pheve dem Beklagten erklirt, er
werde alles iiber seine Geschdftsleitung in Koln regeln;
er - der Beklagte -~ brauche nichts mehr in der Sache zu
veranlassen. Entgegen diesen Zusagen habe die Klégerin 6
bis 8 Monate bis nach der Verhaftung HENENRs gevwartet,
ohne ectwas zu unternehmen. Dann sei es zu spédt gewesen.
Ohne ihre S&dumnis hitte die Kldgerin Sicherheit und Deckung
fiir ihre gesamte Forderung bei der Ehefrau HUNEP erhalten
Sie verstofle gegen Treu und Glauben, wenn sie sich jetzt an
den Beklagten halten wolle. Sie kinne daher gegen diesen
Anspriiche aus dem Darlehen nicht mehr geltend machen.
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Die Kléagerin hat den angefiihrten Vortrag bestritten.
Das Berufungsgericht hat die angebtotenen Beweise nicht
erhoben. Es hat ausgefithrt: Auf die Vorschrift des § 776
BGB, nach der ein Bilrge unter gewissen Voraussetzungen von
seinen Verpflichtungen frei wird, wenn der Glédubiger eine
mit der Forderung verbundene Sicherheit aufgibt, konne sich
der Beklagte schon deshalb nicht berufen, weil unstreitig
beim Abschlufl der Vertrdge ein Sicherungsrecht nicht bestan-
den habe. Das ist entgegen der insoweit nicht ndher begriin-
deten Ansicht der Revision richtig. Im iibrigen handelt es
sich bei § 776 BGB um eine Sondervorschrift des Biirgschafts-
rechts, die auf Gesamtschuldverhdltnisse nicht angewendet
werden kann; die Stellung des GlHubigers gegeniiber einem
Biirgen, der fiir eine fremde Schuld einsteht und dem grund-
sdtzlich die Einrede der Vorausklage zusteht (§ 771 BGB),
ist anders und schwidcher als die gegeniiber Gesamtschuldnern,
von denen der Gldubiger jeden nach Belieben in Anspruch
nehmen kann (§ 421 BGB).

Das Berufungsgericht filhrt weiter aus: Es miisse beachtet
werden, daf die Pinanzierungsvertrige keine Bestimmung dariiber
enthielten, da der Kligerin ein Sicherungsrecht am Grundbe-
gitz der Eheleute HUNEED cinzurdumen sei. Wenn dem Beklag-
ten daran gelegen gewesen sei, eine derartige Absicherung
der Darlehensforderungen zu erreichen, so sei es seine Sache
gewesen, hierauf bei AbschluB der Vertriige vor Leistung seiner
Unterschrift zu dringen. Das sei jedoch offensichtlich nicht
geschehen.

Die Revision meint, in dem lédssigen Verhalten der
Kldgerin, durch das die vorgesehene Sicherung vereitelt
worden sei, liege eine culpa in contrahendo bzw. eine posi-
tive Vertragsverletzung, auf Grund deren die Kligerin die
Darlehen vom Beklagten nicht zuriickfordern konne; die ange-:
botenen Beweise hdtten daher erhoben werden miissen.
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Der Vortrag des Beklagten ist nicht, wie die Revi-
sionserwiderung meint, mangels geniigender Finzelangaben
unschliissig. Zwar fehlt eine n#here Darlegung, inwiefern
sich die Klégerin aus einem an dem Grundstiick der Eheleute
HEED bestellten Grundpfandrecht in voller Hohe hiétte
befriedigen ktnnen. Indessen hat die KlHgerin unstreitig
einen erheblichen Betrag durch die Pfiéndung der Forderung
aus dem Verkauf des Grundstiicksanteils des Ehemannes HE)-
@D veigetrieben und die Kldgerin hat nicht bestritten,
dafl sie mehr erhalten hdtte, wenn ihr auch der Anteil der
Ehefrau zur Verfiigung gestanden hdtte. Es ist also davon
auszugehen, daB die Klédgerin einen erheblich htheren Betrag
ohne Inanspruchnahme des Beklagten beigetrieben hitte,
wenn um die Zeit des Vertragsabschlusses die Eheleute
H- ihr ein Grundpfandrecht an ihrem Grundtesitz
bestellt hdtten. Wird unterstellt, die Kldgerin habe dem
Beklagten gegenilber eine rechtswirksame Verpflichtung ein-
gegangen, die Sicherheit zu beschaffen, so kdnnte in der
Tat in der schuldhaften AuB8erachtlassung dieser Verpflich-
tung eine positive Vertragsverletzung liegen, die die
Klédgerin zum Schadensersatz gegeniiber dem Beklagten ver-
pflichten und dazu filhren konnte, daB8 sie ihre Forderung
in Hohe ihrer Schadensersatzpflicht nicht geltend machen
kann. Denn unstreitig war im Verhédltnis zwischen dem
Beklagten und Hiickstedt dieser der alleinverpflichtete
Gesamtschuldner (§ 426 BGB); dies war der XlHdgerin auch
bekannt. Einer Aufrechnungserklirung des Beklagten hidtte
es nicht bedurft (BGHZ 33, 293, 301; 40, 65, 69). Es ist
daher zu priifen, ob dem Beklagten, wenn sein Vortrag
richtig ist, ein Schadensersatzanspruch erwachsen sein
kann.,




- 14 -

Die XKl&igerin konnte gich nicht mit brfolg darauf
berufen, daB nach Ziff. 6 der Bedingungen der Darlehens-
vertrédge "Aufrechnungen und Zuriickbehaltungsrechte gegen-
iiber der Bank ausgeschlossen" und "ebenso alle Kinwendungen
und X¥inreden aus dem Kaufgeschdft ... der Bank gegeniiber
unzulédssig’ seien. Denn hierin wiirde eine unzuléssige Rechts-
ausiibung liegen und diese Einwendung wird durch die ange-
fiihrte Vertragsbestimmung nicht ausgeschlossen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urt. v. 17. Februar
1956 - I ZR 101/54 = IM § 387 BGB Nr. 20.= BB 1956, 384)
kann die Berufung eines Kreditinstituts auf ein in den
Geschidftsbedingungen enthaltenes Aufrechnungsverbot Treu
und Glauben widersprechen, wenn einem Vertragsteil verwehrt
werden soll, gegen Forderungen aus einem Kreditverhdltnis
mit Gegenforderungen aus der Verletzung eines Kreditsiche-
rungsverhdltnisses aufzurechnen, das mit dem Kreditverhdltnis
ein einheitliches Vertragsverhédltnis bildet. Hatte sich die
Klagerin rechtswirksam verpflichtet, filr die Beschaffung
eines Grundpfandrechts zu sorgen, dann kdonnte sie sich auf
den in den Vertragsbedingungen vorgesehenen AusschluB der
Aufrechnung und anderer iinwendungen nach Treu und Glauben
nicht berufen. Denn auch hier liége ein zusammenhéngendes
Yertragswerk vor, dessen Wesen es als unbillig erscheinen
lieBe, wenn der eine, wirtschaftlich stédrkere Teil seine
Anspriiche ohne Riicksicht auf die Gegenanspriiche des anderen
Teils durchsetzen kénnte.

Es kommt deshalb filr die revisionsrechtliche Priifung
zundchst darauf an, ob die Kldgerin sich gegeniiber dem
Beklagten, dessen vom Berufungsgericht nicht gepriifte tat-
sdchliche Behauptungen als richtig unterstellt, wirksam
zur Beschaffung einer Sicherung in Gestalt eines Grundpfand-
rechts verpflichtet hat. Wie die Revisionsbeantwortung
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zutreffend hervorhebt, bedurften aber nach Ziff. 20 der
Vertragsbedingungen "Anderungen und Erginzungen des Ver-
trages zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Bestidtigung
der Bank". Damit haben die Parteien die Giiltigkeit ver-
tragsergédnzender Nebenabreden in rechtlich zuldssiger und
wirksamer Weise von der schriftlichen Bestdtigung der
Klégerin abhidngig gemacht; die AuBlerachtlassung der .
vereinbarten Form muB daher die Nebenabrede nichtig

machen (§ 125 Satz 2 BGB; Staudinger BGB 11. Aufl. § 125
Anm. 8 a). Anhaltspunkte dafiir, daB das Vertragswerk von
den Parteien ohne die vom Beklagten behauptete Nebenabrede
nicht abgeschlossen worden wire, lassen sich dem Vortrag
der Parteien und den Feststellungen des Berufungsurteils
nicht entnehmen; auch die Revision des Beklagten bringt

in dieser Richtung nichts vor. Fir die revisionsrechtliche
Priifung ist daher davon auszugehen, daB das Vertragswerk
nicht gem#B § 139 BGB im ganzen nichtig ist (vgl. BGB RGRK
11. Aufl. § 125 Anm. 40).

Auf die Nichtigkeit der Nebenabrede darf sich die
Kldagerin auch berufen, wenn dies nicnt ausibesondeirern elder
eine unzulédssige Rechtsausiibung bedeuten wiirde. Solche
Griinde k¥mnen sich aus den Umstiénden des Vertragsabschlusses
selbsb ergeben, so wenn etwa der Vertreter der Klédgerin eine
gebotene Belehrung der Beklagten dariiber, daB die Abrede der
Bestdtigung bediirfe, unterlassen hétte (vgl. BGH LM § 127
BGB Nr. 2). In dieser Hinsicht ist aber nichts vorgetragen.

Damit ist indessen noch nicht der SchluB gerechtfer-
tigt, die vom Beklagten erhobene Einwendung der unzulZssigen
Rechtsausiibung sei unbegriindet. Sie kann ihre Grundlage auch
in anderen, nicht unmittelbar mit dem Vertragsabschlusgse:
zusammenhéingenden Umstdnden haben. So konnte sie unter dem
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Gesichtspunkt des venire contra factum proprium begriindet
sein, wenn etwa der Vertreter der Kldgerin in dem Beklagten
die Uberzeugung geweckt hat, die Sicherheit werde von der
Kldagerin ohne weiteres Zutun des Beklagten beschafit werden,
und wenn sie bei sachgeméfiem und insbesondere rechtzeitigem
Bemithen tatsédchlich hdtte beschafft werden konnen. Die
Rechtsprechung hat immer mehr den Grundsatz herausgear-
beitet, daB der Glaubiger gegeniiber dem Biirgen Treu und
Glauben zu wahren habe, ihn nicht in seiner gegen die guten
Sitten verstoBenden Weise schddigen, seine Stellung nicht
willkiirlich verschlechtern, inasbesondere auch nicht in
anstoBiger Form den Verlust von Sicherungsrechten herbei-
fiihren diirfe (BGB RGRK 11. Aufl. § 776 Anm. 2). Das Verhdlt-
nis zwischen Giéubigern und Schuldnern ist entsprechend
seiner anderen Gestaltung von der Rechtsprechung unter
diesen Gesichtspunkten weniger behandelt worden. Doch sind
die Grundsdtze von Treu und Glauben auch filir dieses, wie

fiir jedes Rechtsverhidlinis, zu beachten. Auch hier kann

der Gldubiger je nach den Umsténden des iinzelfalles gehalten
gsein, auf die Belange eines von mehreren Gesamtschuldnern
Riicksicht zu nehmen. Das kann besonders dann zutreffen,

wenn wie hier eine Forderung gegen zwei Gesamtschuldner
vertraglich begriindet und das Vertragswerk von vornherein
darauf abgestellt ist, daB der eine im Innenverhdédltnis
allein haftende Gesamtschuldner auch die Zahlungen an den
Gldubiger leistet. Zwar war der Beklagte rechtlich nicht
Biirge, sondern Mitschuldner. Er war auch anders als ein
Biurge selbst am Vertragswerk wirtschaftlich interessiert,
weil ihm die Auszahlung der Klégerin zuifloB. Das &ndert

aber nichts daran, dafl er fiir eine wirtschaftlich betrachtet
fremde Schuld haftet. Angesichts dieser der Kl&gerin bekannten
Lage konnte es der Grundsatz von Treu und Glauben erfordern,
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dafl die Kldgerin auf die Belange des Beklagten in ge-
wissem Sinne Riicksicht nahm und insbesondere nicht solche
SicherungsmaBnahmen unterliefl, die sie ihm - selbst in
nicht rechtsverbindlicher Form -~ zugesagt hatte, voraus-
gesetzt, daB dies in einer Weise geschehen war, dag sich
der Beklagte auf die Zusage verlaussen konnte. Unter solchen
Umsténden konnte ein Verhalten der Klédgerin, wie es der
Beklagte vehauptet hat, die Einwendung der unzuldssigen
Rechtsausiibung begriinden. Die Kligerin konnte sich in
diesem Falle auch nicht auf den vertraglichen Ausschluf
von sinwendungen berufen.

Ob das zutrifft, kann angesichts des widersprechenden
Parteivortrags nicht ohne weitere Feststellungen ent-
schieden werden, die das Revisionsgericht nicht treffen
kann. Das Berufungsurteil kann daher mit der gegebenen
und auch mit anderer Begriindung nicht gehalten werden.
Vielmehr muB es aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Berufung an das Berufungsgericht zuriick-
verviesen werden.

IV,

Auf die weiteren Riigen der Revision kommt es hier-
nach nicht mehr an. Soweit der Beklagte geltend macht,
das Berufungsgericht habe seine Fragepflicht verletzt,
hat der Beklagte im neuen Berufungsverfahren Gelegen-
heit, seinen Vortrag - soweit zuldssig (§ 529 ZP0) -

Zu ergénzen. Soweit er auf die sogenannten Umfinanzie-
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rungskosten von 794,-- und 572,-- DM, die Provision von
200,-- DM und die nach seiner Behauptung von der Klidgerin
zu vertretende Wertminderung des Eylert-Anh@ngers szuriick-
kommen will, wird er seinen Vortrag ebenfalls ergédnzen

nilssen,
Dr. Pagendarm Dr. Beyer Gdhtgens

Kefller Dr. Reinhardt
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