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Der III. Ziviisenat des Bundesgerichntshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1985
durch den Versitzenden Richater Dr. Krohn und die
Richter Boujong, Dr. aagelhardt, Dr. Halstenberg

und Dr. Werp

Auf die Revision der Bekiagten wird
das Urteil des 16, Zivilsenats des

Overlandesgerichts Dlsseidorf vom
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insoweit aufgshoven, als zum Nachteil
der Bexliagten erkaant worden ist.
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Tatbestand

Die Kldgerin verlangt von den Beklagten die Riick-
zahlung eines Darlehens, das sie der Beklagten zu 1)
aufgrund eines Xreditantrages vom 9. November 1976 ge-
wihrt hat. |

Die Parteien streiten darum, ob die Beklagten
Ubernaupt haften, ob der Kligerin entgegengehalten wer-
den kann, sie habe als Ubernehmerin des Vermigens des
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Kaufmanns Heinz B. M die Beklagten von dieser
Verbindlichkeit freizustellen, ob den Beklagten auf-
rechenbare Schadensersatzanéprﬁche gegen die Klédgerin
wegen vorsdtzlich sittenwidriger Schiddigung zustehen
oder ob sie die Begleichung der Darlehensschuld zumin-
dest von der Riickgabe verschiedener der Kligerin ge-
wdhrter Sicherheiten abhingig machen diirfen.

Gesellschafter der Beklagten zu 1), einer OHG, war
neben der Beklagten zu 2) frilher der Kaufmann Heinz B.
MU, der zugleich Alleingesellschafter der Beklag-
ten zu 2) war. Unter Vermittlung des Vorstandsmitglieds
FUBEE icr Kligerin veriuBerte MNP scine Un-
ternehmen, die Beklagten zu 1) und 2),am 5. Mai 1976 an
den Beklagten zu 3), seinen ehemaligen Prokuristen. Bei-
de vereinbarten, daf fiir Verbindlichkeiten der Beklagten
zu 1) und 2) aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 allein
M hafte. Die Kldgerin erhielt hiervon sofort
Kenntnis.

In der Folgezeit bemiihte sich '\JINEED, die Ge-
schifte der Beklagten zu 1) aus der Zeit vor dem 1. Mai
1976 abzuwickeln. Dazu bediente er sich des Kontos 1(D,
das die Klidgerin schon frither fiir die Beklagte zu 1) ge-
fiihrt hatte.

Als der Schuldsaldo auf diesem Konto betrichtlich
angewachsen wér, unterzeichneten MU und der Be-

" klagte zu 3) "zur Regulierung noch bestehender Verbind-
lichkeiten der Firma ENlllD ..., die per 30.4.1976 be-
standen haben" den Kreditantrag vom 9. November 1976

- (Konto 122861). Der Beklagte zu 3), der sich hiergegen
unter Hinweis auf seine die Verbindlichkeiten aus der
Zeit vor dem 1. Mai 1976 betreffende Vereinbarung zundchst
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gestrdubt hatte, fand sich schlieBlich dazu bereit,
nachdem in den Kreditantrag die von der Kligerin for-
mulierte Xlsusel aufgencmmen worden war, durch die

neue Kreditinanspruchnehme wiirden "die neute bestehenden
sonstigen Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten
nicht beriinrt®.

Gegeniiber der auf Riickfiihrung des Kontos 1D
gerichteten Klage haben die Beklagten geltend gemacht,
der Beklagte zu 3) habe den Kreditantrag vom 9. Novem-
ver 1976 im Einvernehmen mit der Kligerin nur "formal®
mitunterschrieben. Aufzrundé vorn ZErklarungen des Vor-
standsmitziieds (D ier Kligerin habe er davon
ausgehen dirfen, mit alten Verbindlichkeiten der von
M :n inn veriduferten Unternenmen nichts zu tun
zu haben., Die Kidgsrin ktnne die Beklagten auch deshalb
nicht iz Anspruch nehmen, weil diese cdann bei MDD
Auickgriff nehmen kdnnten, wofir die Kiigerin nach § 419

3CGE einzustenen nhzbe, well sie das gesamte Vermigen

P bernommern habe,

e

Die Kligerin, so haben die Beklagten weiter geltend
gemacht, habe den Beklagten zu 3) vor Abschlu8 des Dar-
tehensvertrages vom 9. November 1976 auch iiber die Kre-
ditwirdigzeit VP cetiuscht und durch eine er-
zwungene unginstige Verduferung der Beteiligung Milste-
gens an der Firma E(lll) SQEEED sittenwidrig geschi-
digt; mit den entsprechenden Schadensersatzanspriichen
werde aufgerechnet. In jedem Fall diirften die Beklagten
aber die Erfiillung des Klageanspruchs von der Riickgabe
verschiedener Sfcherheiten sowie von der Rechnungslegung
{iber die Einziehung der der Kligerin sicherungshalber ab-
getretenen Anspriiche der Beklagten zu 1) aus Geschidften
vor dem 1. Mai 1976 abhingig machen.
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Die Kligerin hat beantragt, die Beklagten zur
Zahlung von 82.402,75 DM nebst Zinsen 2zu verurteilen.

Die Beklagten haven Abweisung der Klage, hilfswei-
se Verurteilung nur gegen Riickgabe im einzelnen bezeich-
neter Sicherheiten begehrt. Widerklagend hat die Be-
klagte zu 1) die Erteilung einer Auskunft iiber Art, Um-
fang und Erfolg des Einzugs der abgetretenen AuBenstan-
de verlangt.

Die Kligerin hat die Abweisung'der Widerklage be-
gehrt. -

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
im wesentlichen stattgegeben und die Widerklage abge-~
wiesen. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,
die die Kldgerin zurilickzuweisen begehrt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zurlickverweisung, soweit zum Nachteil der
Beklagten erkannt wurde.

I-

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt, es sei nicht
"erwiesen, daB die Kldgerin die Beklagten von der Haftung
fiir das auf dem Konto 16 eingerdumte Darlehen frei-
gestellt habe. Der Kreditvertrag vom 9. November 1976
begriinde die Vermutung seiner Vollstdndigkeit und Rich-
tigkeit. Abweichende Vereinbarungen habe keiner der Zeu-
gen bestdtigt. Es kdnne dahinstehen, ob die Kligerin die
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Beklagten im Zusammenhang mit der Ubernahme der Beklag-
ten zu 1) und 2) durch den Beklagten zu 3) aus der
Schuld und Haftung fUr die vor dem 1. Mai 1976 begriin-
deten Verbindiichkeitern entlassen habe. Denn der gel-
tend gemachte Darlehensriickzahlungsanspruch sei unab-
hingig davon begriindet, weil die Beklagte zu 1) Dar-
lenensschuldner des spéteren Vertrages vom 9. November
1976 geworden sei.

Das hdlt der revisionsgerichtlichen Nachprifung
nicht stand. ' '

1. Das Berufungsgericnt gelangt zu seinem Ergebnis

zwalr durch‘Auslegung eines Individualvertrages, ndmlich
des Kreditvertrages vom S. November 1976, sowie durch
‘Wﬁrdigung der erhcuenen bBeweise, insbesondere der Aussa-
gen der Zeugen Ky, "W und van AQERP. Das falit
- grundsdtzlich in den Verantwortungsbereich des Tatrich-
ters. Der Nachprifung im Revisionsrechtszug unterliegt
indessen, ob die Auslegung individueller Vertragserkliarun-
gen gegen allgemeine Auslegungsgrundsidtze verstsft (§§ 133,
157 BGB), ob sie und die Wiirdigung der erhobenen Beweise
Erfahrungssdtze oder Denkgesetze verletzen oder ob ver-
fahrenswidrig wesentlicher Verhandlungsstoff auBer acht
gelassen wurde (§ 286 ZPO).

Der Revision ist zuzugeben, daB das Berufungsgericht
wesentliche Gesichtspunkte nicht beachtet, insbesondere
die Interessen aller Beteiligten an der Ubernahme und
Weiterfiihrung der Unternehmen MNP durch den Be-
kiagten zu 3) nicht hinreichend aufgekldrt und gewiirdigt
hat.



a) Zu beanstanden ist schon im Ansatz, daB nicht
bedacht ist, daB der Kreditantrag vom 9. November 1976
zwel von vornherein zu unterscheidende Willenserklirun-
gen des Beklagten zu 3) enthdlt, die je fiir sich der
Auslegung bediirfen: die auf die Begriindung einer Dar-
lehensschuld der Beklagten zu 1) gerichtete Erkliarung
und Jjene, die die von dem Beklagten zu 3) persdnlich be-
stellten Sicherheiten, insbesondere seine Biirgschaft,
auf die neu begriindete Verbindlichkeit erstreckt. Fir
beide Erklarungen ist getrennt festzustellen, inwieweit
sie eine Haftung der Beklagten begriinden. Das gilt um
so mehr, als die Kldgerin ihren Anspruch auch auf die
Blirgschaft des Beklagten zu 3) gestiitzt hat. Vor allem
ist auBler acht gelassen, daBl die auf die Begriindung einer
Darlehensschuld der Beklagten zu 1) gerichtete Erklidrung
getrennt zu sehende Folgen nach sich ziehen kann, nidmlich
die Verpflichtung der Beklagten zu 1) zur Riickzahlung des
Darlehens und die daraus zwar in aliler Regel, aber nicht
notwendigerweise folgende Haftung der Beklagten zu 2) und
3) als Gesellschafter der Beklagten zu 1).

Denkbar ist mithin, daB eine erschipfende Wirdigung
des Sachverhalts 2u einer Verpflichtung der Beklagten
zu 1), nicht aber zu einer Haftung der Beklagten zu 2)
und 3) als Gesellschafter, gegebenenfalls aber zu einer
Schuld des Beklagten zu 3) als Biirge fiihrt. Die Notwen-
digkeit einer solchen Differenzierung im Ausgangspunkt,
die das Ergebnis von Auslegung und Beweiswiirdigung maS-
" geblich beeinflussen kann, sieht das Berufungsgericht
zu Unrecht nicht.

b) Sodann verstsBt die Auslegung der Vertragser-
kldrungen vom 9. November 1976 gegen anerkannte Aus-
legungsgrundsédtze.



Die Ausiegung von Willenserkldrungen hat, ohne

am Wortlaut der Erkldrung zu haftén, den wirklichen
Willen des ErkliZrenden zu erforschen. Ausgehend vom
ovjertiven Erkiérungswert bedarf es dazu einer Wiirdi-
gung des Gesamtverhaltens der Beteiligten einschlieB-
lich aller Nebenumsténde, etwaiger Vorbesprechungen
und des Zwecks der Erkldrung. FUr die Auslegung urkund-

ich festgehaltener Erklirungen ktnnen auch Umstinde
auBerhalt der Urkunde bedeutsam sein (vgl. BGH Urteile
vom 11. Oktober 1951 - VI ZR 17/50 - und vom 20, Fe-
bruar 1953 - V ZR 102/54 = LM Nr. 1 und 3 zu § 133 /B_7
BGB).

Dem wird das Berufﬁngsgericht»nicht gerecht, wenn
es der Klausel des Kreditvertrages, die '"heute bestehen-
den sonstigen Rechisbeziehungen zwischen den Beteiligten"
wirden durch die Xreditinanspruchnahme nicht beriihrt, im
Ergebnis keine Bedeutung beimifit. Das 148t n3dmlich eine
Kldrung dieser "sonstigen Rechtsbeziehungen" vermissen.
Sie kdnnten aber, auch wenn sie von der Inanspruchnahme
des Darlehens getrennt zu sehen wdren, bereits als solche
die Haftung zumindest der Beklagten zu 2) und 3) von
vornherein beeinflussen, etwa wenn die Kligerin diese zu-
vor von alten Verbindlichkeiten aus der Abwicklung der
Beklagten zu 1) freigestellt hitte.

Nicht hinreichend beriicksichtigt ist, daB diese
Klausel in den Vertrag erst aufgenommen wurde, nachdem:
der Beklagte zu 3) sich gestrdubt hatte, ihn zu unter-
zeichnen, weil er von Verbindlichkeiten der Beklagten
zu 1) aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 freigestellt sei.
Weitaus niher als die Annahme des Berufungsgerichts liegt
dann die Vermutung, der Beklagte zu 3) habe sich zur Un-
terzeichnung erst entschlossen, nachdem aufgrund der von



der Klédgerin formulierten, bei Unklarheiten also zu
ihren Lasten auszulegenden (vgl. MiinchKomm/Mayer-Maly
2. Aufl. § 157 Rn. 7) Bestimmung klargestellt war, das
er aus "alten" Verbindliichkeiten der Beklagten zu 1)
nicht in Anspruch genommen werde.

Die Annahme des Berufungsgerichts, es sei unerheb-
lich, wenn der Beklagte zu.3), von der Kligerin unwider-
sprochen, erklidrt haben sollte, von ihr fiir die Altver-
bindlichkeiten nicht in Anspruch genommen werden zu kdn-
nen, da die Kreditaufnahme eine neue Verbindlichkeit be-
griinde, ist rechtsfehlerhaft. Denn die Kreditaufnahme
diente ausdriicklich der Regulierung dieser Altverbindlich-
keiten, stand also in einem engen sachlichen Zusammenhang
mit ihnen. Damit muBte aber eine solche AuBSerung des Be-
klagten zu 3) ohne weiteres auch auf den neuen Kredit be-
zogen werden.

Zu kl&ren ist in diesem Zusammenhang, wie sich damit
die Erstreckung der selbstschuldnerischen Blirgschaft des
Beklagten zu 3) auf die streitige Darlehensschuld verein-
baren 1d8t. War sie iiberhaupt Gegenstand der Verhandlun-
gen am 9. November 1976, kann sie fiir die Bereitschaft
des Beklagten zu 3) sprechen, fiir diese Kreditinanspruch-
nahme der Beklagten zu 1) selbst einzustehen., Sie kann
aber auch ein gemeinsames Verstdndnis der Vertragspérteien
dariiber ausdriicken, daB der Beklagte zu 3) insoweit je-
denfalls nicht als Gesellschafter der Beklagten zu 1) haf-
te.

Das Berufungsgericht hat weiter nicht hinreichend
beriicksichtigt, daB das Interesse der Kldgerin an der
Darlehensgewdhrung nicht geringer zu bewerten war als
das Interesse des Beklagten zu 3). Denn die Abwicklung
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der Geschifte aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 betraf
vor allem auch Forderungen, die der Kl&dgerin bereits
am 25, April 1976 zur Sicherheit abgetreten waren und
zu deren Realisierung sie zuvor bereits (zumindest
"technische”) Hiife auch durch Bereitstellung von Bei-
treitungskosten versprochen hatte.

Aligemeinen Ausiegungsgrundsdtzen zuwider hat das
Berufungsgericht das Vorvernalten der Vertragsparteien,
vor allem etwaige Vereinvarungen lber die Haftungsfrei-
steliung oder ein daningehend von der Kligerin erzeugtes
und sufrecrnternalitenes Vertrauen dahinstehen lassen.
Mifte davon ausgegsangen werder, daBl die Kidgerin den Be-

lagten zu 3) anl&Blich der Ubernahme der Unternehmen
Miilstegens von den Altverbindlichkeiten freigestellt
hitte, so spriédche vieles cafiir, daB anldBlich der Kre-
ditaufnahme vom 9. November 1976 mit der Unterschrift
des Beklagten zu 3) ailenfalls eine Verpflichtung der
Beklagten zu ), nicht aber auch eine - durch Verein-
barung mit der Klidgerin abdingbare (BGH Urteil vom

13. Juni 1956 - VI ZR 72/55 = WM 1956, 1089, 1090) -
Haftung der Beklagten zu 2) und 3) verbunden sein soll~
te. Je nach Feststeliung und Wirdigung dieses Vorverhal-
tens der Beteiligten und der ihm zugrunde liegenden In-
teressen kime sogar in Betracht, daB auch die Beklagte
zu 1) auf Riickfilhrung des streitigen Kredits nicht in
Anspruch genommen werden kénnte.

c) Das Berufungsgericht hat in anderem Zusammenhang
festgestellt, die Beweisaufnahme habe die entsprechenden
Behauptungen der Beklagten nicht bestdtigt. Das 1aB8t Ver-
| handlungsstoff verfahrenswidrig auBer acht und wiirdigt die
erhobener Beweise unvellstindig (§ 286 ZPO).
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| aa) Zundchst geht das Berufungsgericht allerdings
zu Recht und von der Revision unbeanstandet davon aus,
daB eine Haftung des Beklagten zu 3) nicht schon deshalb
auSSCheidet, weil er nicht, wie es § 130 HGB voraussetzt,
in eine bestehende Gesellschaft eingetreten sei.

Zwar ist denkbar, daB8 sich bei einer Personengesell-
schaft ein Gesellschafterwechsel dadurch vollzieht, daB
die bisherige Gesellschaft aufgeldst und das Handelsge-
schédft auf eine von dem Erwerber gebildete neue Gesell-
schaft iibertragen wird. Ebenso ist aber denkbar, daB die
Gesellschafter einer OHG ihre Gesellschaftsanteile an
dritte Personen abtreten und diese sodann unter Wahrung
der Identitdt der Gesellschaft an die Stelle der bisheri-
gen Gesellschafter treten (BGHZ 44, 229, 232). Fiir keine
der beiden Gestaltungsmdglichkeiten besteht eine Vermutung.
Im vorliegenden Fall ist aber davon auszugehen, daB im
Zusammenhang mit der VeriuBerung der Unternehmen MR-
B nicht die (alte) Firma EQlD aufgelsst und unter
derselben Firma die Beklagte zu 1) als neue OHG gegriindet
worden ist. Denn der Gesellschaft blieb ein Gesellschaf-
ter, die Beklagte zu 2), erhalten. Im iibrigen sollte, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, auch nach der
Vereinbarung zwischen MUMEE® und dem Beklagten zu 3)
die Kontinuitdt der Gesellschaft gewahrt bleiben.

bb) Das Berufungsgericht geht im Ansatz weiter zu
Recht davon aus, daB eine Haftungsfreistellung angesichts
 ihrer Bedeutung klar zum Ausdruck kommen muf. Insoweit
kann nichts anderes gelten als in den Fdllen der befrei-
" enden Schuldiibernahme (§§ 414, 415 BGB). Dort ist an-
erkannt, daB ein auf Entlassung des bisherigen Schuldners
aus dem Schuldverhdltnis gerichteter Wille nur anzunehmen
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ist, wenn er deutlich zum Ausdruck kommt, oder die Um-
stdnde unter Berilicksichtigung auch der wirtschaftlichen
Interessen der Parteien und des Zwecks der Vereinbarung
den in Jeder Hinsicht zuverldssigen SchluB auf die Zu-~
stimmung des Gidubigers erlauben (Senatsurteil vom

8. Dezember 1977 - III ZR 88/76 = WM 1978, 351 m.w.Nachw.;
BGH Urteil vom 20. Oktober 1982 - IVa ZR 81/81 = NJW
1983, 678).

Fir einen solchen SchluB reicht zwar die bloSle
Kenntnisnahme von einer Freistellung im Innenverhdltnis
allein ebensowenig aus wie die persdnliche Mitwirkung des
Glaubigers beim AbschlﬁB der Freistellungsvereinbarung.

Im Zusammenhang mit derartiger Kenntnis und Mitwirkung
konnen aber andere Umstidnde diesen SchluB nahelegen. Das
gilt hier um so mehr, als eine Haftungsfreistellungser-~
kldrung der Klidgerin sich nicht einem bereits vorhandenen,
sondern einem potentiellen neuen Schuldner gegeniiber aus-
wirkte, der fiir die Kladgerin erkennbar kein Interesse an
der Haftungsilibernahme hatte und dazu auch keinen AnlaB
sehen muBte (vgl. auch BGH Urteil vom 13. Juni 1956 -~

VI ZR 72/55 = WM 1956, 1089, 1090). Immerhin war der
Kldgerin aufgrund ihrer eigenen Vermittlungstétigkeit'be—
wuBt, daB der Beklagte zu 3) entweder einen Kaufpreis fiir
die Ubernahme der Unternehmen zahlen oder fiir deren (Alt-)
Verbindlichkeiten einstehen wollte.

Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang der
- Sachlage nicht gerecht, wenn es annimmt, das Vorstands-
‘mitglied FUNIEEEED der Kligerin habe am 21./22. April

- 1976 dem Zeugen K@D als dem Bevollmichtigten des Be-
klagten zu 3) objektiv kein eigenes Angebot iibermittelt
und die Rolle der Kligerin so nahezu auf die eines Boten
des Zeugen MU reduziert. Das stimmt schon nicht
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mit dem fiir erwiesen gehaltenen Umstand liberein, daf
die Kldgerin iber die Ver#duBerungsverhandlungen sténdig
und nicht nur beildufig unterrichtet wurde. Es ist bei
wirtschaftlicher Betrachtung auch nicht vereinbar mit
der Funktion der Kldgerin als Hauptkreditgeberin M@~

cc) AuBer acht gelassen hat das Berufungsgericht
sodann, daB die Kligerin den Beklagten zu 3) am 22. April
1976 auf sein Verlangen hin aus der (als Prokurist iiber-
nommenen) Biirgenhaftung fiir die Beklagte zu 1) entlassen
hatte. Der zeitliche und sachliche Zusammenhang dieses
Geschehens mit dem Erwerb der Unternehmen konnte eine
Ubereinkunft der Parteien liber eine generelle Haftungs-
freistellung nahelegen. Das gilt um so mehr, als die
Fahigkeit MU, nit seinem Vermdgen fiir die Abwick-
lung der Unternehmen einzustehen, nach dem Vortrag der
Beklagten nicht in Frage stand.

dd) Das Berufungsgericht hat verfahrensfehlerhaft
weitere Umst&nde, die fiir die von den Beklagten be-
hauptete Haftungsfreistellung sprechen, nicht gewlirdigt.

Es hat nicht erkennbar bedacht, daB die Kligerin
am 4. Mai 1976 aufgrund einer besonderen Vereinbarung
mit MUNJEED cinen GroBteil des Kredits der Beklagten
zu 1) bei der Deutschen Bank abldste und dem Privatkon-
to VIS, nicht aber dem Geschiftskonto der Beklag-
- ten 2zu 1) belastete, insoweit also allein MU und
nicht mehr die Gesellschaft fiir verpflichtet hielt. Fer-
-ner ist nicht gewlirdigt, daB es in einem Schreiben der
Kldgerin vom 4, Juni 1976 an die Deutsche Bank "nach
Riicksprache mit dem Inhaber der Firma Eflll, Herrn
Heinz B. Ml ..." heiBt und in diesem Zusammenhang
das Konto @M erwshnt ist. '
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Von Bedeutung kann in diesem Zusammenhang aber
sein, dafl nach der vom Berufungsgericht insoweit nicht
herangezogenen Aussage des Zeugen Pylll® dem Vorstands-
mitglied PO der Kligerin erst im September 1976,
als ihm wegen der eingetretenen Illiquiditiat MDD
und wegen des in der Kreditinanspruchnahme liegenden
VerstoBes gegen die Richtlinien der Klédgerin Bedenken
um seine berufliche Zukunft kamen, bei Hinweis auf die
Ubernahme der Beklagten zu 1) durch den Beklagten zu 3)
"ein Licht aufging". |

Flir eine im Rahmen der Auslegung von Willenserkl&drun-
gen beachtliche "Selbstinterpretation" (MiinchKomm/Mayer-
Maly 2. Aufl. § 133 Rn. 52) der Klidgerin im Sinne einer
Haftungsfreistellung wdre ferner zu erwdgen, daf nach
dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten iiber das Konto
1WA nach dem 5. Mai 1976 auch private Buchungen MUllR-
@R liefen und der Beklagte zu 3) behauptet, Ausziige
dieses Kontos iiberhaupt erst im Mirz 1979 zu Gesicht er-
halten zu haben.

AuBer acht gelassen ist weiter, daB sich die Kiégerin
noch am 13, Dezember 1976 in einem Schreiben an die Be-
klagte zu 2) - und nicht nur in dem vom Berufungsgericht
erwdhnten Schreiben an das Hauptzollamt - verpflichtete,
die Beklagte zu 2) aus der Abwicklung von Zollschulden
aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 im Innenverhéltnis frei-~
zustellen.

Nicht érschﬁpfend ist auch die Wiirdigung des Schrei-
“bens vom 2. Juli 1976, das M auf Wunsch der Kl&-
gerin unterzeichnet hat. Die Behauptung der Kl#gerin,

sie habe damit lediglich die Haftung des -~ aus der Be-
klagten zu 1) ausgeschiedenen - Zeugen M@ fir



- 15 =

die angewachsene Zinsschuld des Kontos 118117 sicher-
stellen wollen, ist zwar plausibei. Sie erklart indes-
sen die dann bedeutungslose Bestdtigung der die Kl&dgerin
nach ihrem Standpunkt nicht betreffenden Freistellungs-
vereinbarung nicht. Das geschieht aber eher durch die
im Berufungsurteil insoweit nicht verwertete Aussage
des Zeugen PUD, die Kligerin habe MJIE® um die
Unterzeichnung des von ihr aufgesetzten Schreibens mit
der Erliduterung gebeten, sie habe dem Beklagten zu 3)
diese Erklarung versprochen. Tridfe dies zu, kdnnte es
sich um einen zugunsten der Behauptungen der Beklagten
sprechenden Gesichtspunkt handeln.

In die Wirdigung ist auch einzubeziehen, daB die
Kldgerin die behauptete AuBerung ihres Vorstandsmitglieds
FEIEER ccgecniiber dem Zeugen KEEEEER am 21. April 1976,
der Beklagte zu 3) und die OHG hitten bei Erwerd
des Unternehmens mit Schulden aus fritherer Zeit nichts
mehr zu tun, nicht bestritten, sie vielmehr nur vom Ver-
stdndnis der Beklagten abweichend gewlirdigt hat. Dann
widre aber 2zu kldren, wie der Bevollmédchtigte der Beklag-
ten zu 3) diese Erkldrung verstehen durfte. Denn auf sein
Verstdndnis als Erklarungsempfianger kommt es filir die Aus-
legung maBgeblich an.

2. Die aufgezeigten VerstdBle gegen allgemeine Ausle-

gungsregeln und die unzulédngliche Ausschdpfung des Ver-
handlungsstoffes und des Ergebnisses der Beweisaufnahme
fiihren zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Verhand-
lung und Wiirdigung des Streitstoffes zu dem Ergebnis
gelangen, dal eine ausdriickliche Erklirung oder ein
schliissiges, von ErkldrungsbewuBltsein getragenes Verhalten
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der Kligerin, gerichtét auf eine Haftungsfreistellung
aller oder eines der Beklagten, nicht festzustellen wire,
oder sollte es, wie die Kldgerin beildufig erwdhnt hat,
fir die Wirksamkeit eines solchen Verhaltens an der Ver-
tretungsbefugnis des Vorstandsmitglieds FillNEEND
fehlen, so wire weiter zu erdrtern, ob eine Berufung

der Kligerin auf die Haftung der Beklagten nicht ihrem
Vorverhalten widerspriche und damit gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben verstieBe (vgl. BGH Urteil vom

29. Januar 1976 -~ II ZR 156/74 = WM 1976, 809, 810).

Dem stiinde grunds#tzlich nicht entgegen, daB das Verhal-
ten des fiir die Kiigerin auftretenden Vorstandsmitglieds
Flinterhoff nicht von einer Vertretungsmacht getragen
widre (vgl. BGH Urteil vom 6. Mirz 1974 - VIII ZR 136/73 =
WM 1974, 407, 409).

II.

Dem Berufungsgericht kann auch darin nicht gefolgt
werden, daB es den Beklagten den Einwand der Vermbgens-
Ubernahme versagt.

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, das
Vermdgen Miistegens sei der Kligerin nach dem Vortrag
der Beklagten spidtestens am 31. Mai 1976 mit der Ver-

pfandung seiner Forderungen gegen die Firma E{jil DUENEND

lUbertragen worden. Die der Klidgerin entgegengehaltene
Erstattungsforderung sei jedoch "im Keime'" friihestens
durch den gemeinsamen Kontoersffnungsantrag vom 9. No-

vember 1976 begriindet worden, also zu einer Zeit, zu der
'M- bereits vermdgenslos gewesen sei.

Das begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

99
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1. Widre eine Haftung der Kligerin fir Anspriiche der
Beklagten auf Freistellung von Verbindlichkeiten gegen
MR nach § 419 Abs. 1 BGB begriindet, so wiirde

die Kldgerin mit dem Verlangen auf Riickzahlung des Dar-
lehens etwas fordern, was sie aufgrund der Vermdgensiiber-
nahme zurilickzuerstatten hitte. Das widre ihr nach Treu
und Glauben untersagt (vgl. BGHZ 80, 296, 303 = LM Nr. 35
zu § 419 BGB mit Anm. Merz; BGH Urteil vom 28, April

1965 - VIII ZR 113/63 = WM 1965, 517, 519).

2. Ob die Kligerin das gesamte Verm&gen M

im Sinne des § 419 Abs. 1 BGB uUbernommen hat, ist vom
Berufungsgericht nicht festgestellt und daher fiir den
Revisicnsrechtszug zu unterstellen. Dabei ist allerdings
darauf hinzuweisen, daB die Annahme einer Haftung nach

§ 419 Abs, 1 BGB voraussetzt, daB bei zeitlich ausein-
anderfallenden Rechtsgeschéften, die eine Haftung be-
griinden konnen, der die Verm@gensiibernahme darstellende
konkrete Akt vestimmt wird. Erst dies erlaubt es bei der
Uvertragung von Einzelgegenstinden, die objéktiven und
subjektiven Voraussetzungen der Haftung zu priifen, die
Haftungsbeschrinkung nach §.419 Abs. 2 Satz 1 BGB}einzu-
- grenzen und die Forderungen zu bestimmen, fiir die das
{ibernommene Verm&gen haftet. Die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, das Vermdgen M seci "spitestens”
mit einem bestimmten Rechtsgeschédft iibernommen worden,
ist hier also unzureichend.

Erfolgt eine Vermdgensiibernahme durch mehrere Ein-
zelakte, so setzt eine Haftung nach § 419 Abs. 1 BGB
-voraus, daB ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammen-
hang, eine bewuBte Zweckeinheit, gegeben und dem Erwerber
bewu8t ist, daB die verschiedenen Einzelakte das ganze
Vermdgen aufzehren (vgl. BGH Urteil vom 17. September
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1968 ~ VI ZR 204/66 = WM 1968, 1404, 1406; BGHZ 55,
111, 114 = LM Nr. 23 zu § 419 BGB mit Anm. Mattern).

Die Beklagten stiitzen ihren Einwand auf vier ver-
schiedene Ubertragungsakte, die fiir sich nicht ohne
weiteres als Ubernahme des Vermdgens des Zeugen MR-
W angesehen werden kdnnen.

Das gilt zundchst filir die Abtretung der offenen
Kaufpreisforderungen der Beklagten zu 1) am 26. April
1976. Mit ihr hat die Beklagte zu 1) Gesellschaftsver-
mdgen iibertragen, nicht MUl Gesellschafterverms-
gen., Anders wire dies nur, wenn die Kaufpreisforderungen
praktisch das gesamte Vermdgen der Gesellschaft und das
Vermdgen der Cesellschaft wiederum das gesamte Vermdgen
Mg ccbildet hitte (vgl. BGHZ 27, 257, 263, 264
= LM Nr. 11 zu § 419 BGB mit Anm. Rietschel; BGH Urteil
vom 27, Mdrz 1958 - II ZR 323/56 = BB 1958, 751; RGRK
12. Aufl. § 419 Rn. 56). |

Zur Abtretung des Kaufpreisanspruchs MENNEEED
gegen den Beklagten zu 3) an die Kldgerin fehlen Fest-
stellungen dariiber, ob der Anspruch im Zeitpunkt der Ab-
tretung lberhaupt bestand oder ob er, wie vorgetragen,
durch Aufrechnung des Beklagten zu 3) erloschen war. Es
widre auch der Frage nachzugehen, ob der Anspruch iiber-
haupt "abgetreten" oder nicht nur, wie MUNEEEER in einem
Schreiben vom 5. Mai 1976 an den Beklagten zu 3) erwihnt,
verpfandet wurde.

Die Ubereignung des Privatwagens ist schon zeitlich
nicht fixiert. ’

100
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Zur "Verpfiandung" der Beteiligung MUl 2n
der Firma Ejii @SR wire zunichst zu bedenken,
daB in der Verpfindung von Rechten nach allgemeiner
Ansicht keine Ubertragung des Vermdgens gesehen wer-
den kann (vgl. BGHZ 54, 101, 104 = LM Nr. 22 zu § 419
BGB mit Anm. Braxmaier; MinchKomm/Msschel § 419 Rn. 26).
Das schliefBlt indessen nicht aus, eine Haftung der Klé&-
gerin nach § 419 Abs. 1 BGB an die "Verpfindung" der
Gesellschafteranspriiche zu knlipfen. Denn Jje nach einer
von dem Berufungsgericht gegebenenfalls nachzuholenden
Auslegung des Vertrages vom 31, Mai 1976 kann die Ver-
pfandung in Wirklichkeit eine Sicherungsabtretung der
Anspriiche darstellen. Das wird vom Wortlaut der Bestel-
lung einer Sicherheit durch "Verpfiandung" nicht ausge-~
schlossen (vgl. RG WarnRspr 1910 Nr. 448; 1916 Nr. 43;
MiinchKomm/Damrau § 1205 Rn. 4).

-Eine solche Auslegung l&dge hier deshalb nahe, weil
die Ergdnzungsbestimmungen zur Verpfandungserkldrung
vom 31. Mai 1976 von "dieser Verpfindung und Abtretung"
sprechen und die Vertragsbedingungen weit iiber die Be-
stellung eines bloBen Pfandrechts hinausgehende Rechte
regeln, Dazu gehdrt insbesondere die Befugnis der K1~
gerin, vor Fidlligkeit ihrer eigenen Forderung die ver-

pfiandeten Rechte ohne Mitwirkung MU gecltend zu

- machen, Bei Priifung der Frage, ob die "Verpfindung"
eine Pfandrechtsbestellung oder eine Sicherungsabtretung
enthidlt, wérg ferner zu bericksichtigen, daB die auf die
Verpfandung bezogene Vereinbarung der Gesellschafter der
Firma EJ# Bentheim vom 26. April 1976, die die Kli-
" gerin als fiir sich verbindlich anerkannt hat, ausdriick-
lich von einer Abtretung der Gesellschafteranspriiche
spricht.



- 20 -

Wie eine Sicherungsﬁbereignungrwﬁrde aber auch eine .
Sicherungsabtretung als Vollrechtsiibertragung zumindest
dann zu einer Haftung aus Vermdgensiibernahme fithren,
wenn dem Treugeber kein entsprechender Gegenwert zuge-
flossen ist, auf den seine Gidubiger zugreifen konnten,
und wenn die Ubertragung ihm, wie hier naheliegt, auf-
grund einer besonderen Absprache das Vermdgen auf Dauer
entzient und dem Treunehmer von vornherein die Verwertungs-
befugnis eingerdumt ist {vgl. BGHZ 80, 296, 299 f. m.w.
Nachw.). In diesern Filien erhilt der Sicherungsnehmer
nicht nur eine formale Rechtsposition, sondern die dem
Eigentimerrecht eigene materiellie Verwertungsbefugnis.
Anders ais bei Besteliung eines Pfandrechts wird das Ver-
mégen nicht nur voribergehend livertragen. Dann aber wird
den Glaubigern des Sicherungsgebers eine als natlirliche
Grundlage des gewdhrten Kredits dienende Haftungsmasse
im Grundsatz endgiltig entzogen. Das rechtfertigt es nach
Sinn und Zweck der Vorschrift, § 419 Abs. 1 BGB auf eine
solche Sicherungsabtiretung in den aufgezeigten Grenzen
enzuwendern..

Der Annanme einer Vermdgensiibernahme stilinde entge-
gen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht entge-
gen, dal MR der Kligerin alle Vermbgenswerte zur
Tilgung seiner Verbindlichkeiten iliberlassen hdtte. Fir
die Haftung des {ibernehmers aus § 419 Abs. 1 BGB ist
grundsdtzlich unerheblich, 2zu welchen Zwecken die Ver-
mogensiibertragung erfolgt iét. Sie kann auch in einer
Leistung an Erfiillungs Statt oder erfiillungshalber ge-
sehen werden (vgl. Arens/Liike JuS 1984, 263, 267). Denn
'§ 419 Abs. 1 BGB 1#8t die Haftung fiir die Schulden al-
lein der Ubertragung der Rechtszustindigkeit am Vermdgen
folgen, okne nach dem Zweck der Ubertragung zu unter-
scheiden. Da dem Verm&gensiibernehmer jedoch das Recht zu-

A01
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steht, sich aus dem libernommenen Vermdgen wegen der
Forderungen, die ihm vor AbschluB des Ubernahmever-
trages gegen den Schuldner zustanden, vorweg zu be-~
friedigen (vgl. BGH Urteil vom 20. Januar 1971 -
VIII ZR 129/69 = WM 1971, 441, 442; Senatsurteil
BGHZ 66, 217, 226 m.w.Nachw. = LM Nr. 33 a zu § 419
BGB mit Anm. Kreft), ist ohnehin ausgeschlossen, daB
eine Vermdgensiibertragung zum Zwecke der Erfﬁllung von
Verbindlichkeiten des Schuldners gegeniiber dem Uber-
nehmer zu einer Haftung nach § 419 Abs. 1 BGB fiihren
kann. ’

Sollte die Auslegung der Sicherungsabrede ergeben,
das MMl scine Gesellschafteranspriiche nur verpfin-
det hatte, widre zu erdrtern, ob nicht die nur beildufig
erwshnte Uberlassung des Kaufpreises aus der VerauBerung
der Gesellschafteranteile Ende 1976, die nicht im Wege
der Pfandverwertung erfolgte, die eigentliche Vermdgens-
iibertragung darstellt.

3. Fir den Fall, daB eine Vermdgensiibernahme vorliegt,
kdnnen die Beklagten ihre in dem noch festzustellenden
Zeitpunkt der Ubernahme bestehenden Forderungen gegen
MU der Kligerin gegeniiber geltend machen.

Dabei handelt es sich um die zunichst nur dem Be-
klagten zu 3) zustehenden Anspriiche auf Freistellung von
den Verbindlichkeiten aus der Abwicklung'der Beklagten
" zu 1). Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
insoweit nicht davon gesprochen werden, ein Anspruch auf
'Freistellung sei "im Keime" erst mit AbschluB des Kredit-
vertrages vom 9. November 1976 entstanden.
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- Die Haftung des Ubernehmers erstreckt sich auf
alle Forderungen, deren Entstehungsgrund zum Zeitpunkt
der Vermdgensiibernahme im Ansatz bereits vorhanden ist,
auf Forderungen also, die zu diesem Zeitpunkt "im Keime
begriindet" sind (vgl. BGHZ 39, 275, 279 = LM Nr. 17 zu
§ 419 BGB mit Anm. Piepenbrock: BGH Urteil vom 22. Mai
1981 - V ZR 1141/80 = NJW 1981, 2306). Entstehungsgrund
der Forderung auf Freistellung von der Darlehensverbind-
lichkeit, die aus dem Vertrag vom 5. November 1976 folg-
te, war aber rnicnt dieses Recntsgeschdft, sondern die
Vereinbarung der Ubernahme der Unternehmen Muiliiiiin
vom 5. Mai 1976, in der die Freistellungsverpflichtung
enthaitea war. Mit ihr war zwischen MU und dem
Beklagten zu 3 abgesprochen, daB alle Verbindlichkeiten,
die aus der Abwicklung der Geschéfte der Beklagten zu 1)
und 2) aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 resultierten,
allein Mgl treffen sollten. Die Vereinbarung muf
sich dann auf alle Verbindlichkeiten erstrecken, die mit
der Abwicklung der "Altschulden" sachlich zusammenhingen,
mag ihr konkreter Rechtsgrund sich auch erst nach dem
1. Mai 1976 ergeben haben.

Das Berufungsgericht hat auch nicht beachtet, daB
die Beklagten vorgetragen haben, von anderen Gliubigern
der Beklagten zu 1) und 2) in Anspruch genommen worden
zu sein. Damit wiirde sich gegebenenfalls die noch zu
kldrende Frage stelien, inwieweit die Beklagten der
Kldgerin einen insoweit begrﬁndeten Freistellungsanspruch
gegen MMM cntgegenhalten kdnnen.

4, Sollte die Kldgerin als Vermigensiibernehmerin fir
den Freistellungsanspruch der Beklagten haften, widre zu
bedenken, daB sich die Kligerin ihrerseits fiir ihre bis
zum Abschlufl des Ubernahmevertrages begriindeten Anspriiche

102
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vorwegbefriedigen darf. Auch hier wﬁrde geniigen, daf
der Entstehungsgrund der Forderungen der Kl&gerin ge-
gen MU zum Zeitpunkt der Vermdgensiibernahme be-
reits vorhanden war. Nur ein auf Grund der Ubernahme
oder erst nach ihr neu gewdhrter Kredit wilirde eine Vor-
wegbefriedigung ausschlieBBen. Da die Kl&adgerin sich im
wesentlichen auf ihre Anspriiche gegen Milstegen aus

dem Konto 1WA beruft, wire im Hinblick auf das An-
wachsen des Schuldsaldos auf diesem Konto zu kl&ren,

zu welchem Zeitpunkt der Entstehungsgrund dieser Dar-
lehensforderung vorhanden war.

5. Die Annahme einer Vermégensiibernahme kann weiter-
hin, wie unten noch auszufiihren sein wird (vgl. zu

III 3 b), auch fiir Schadensersatzanspriiche der Beklagten
bedeutsam werden.

ITI.

Dem Berufungsgericht kann auch insoweit nicht ge-
folgt werden, als es die Aufrechnung der Beklagten ge-
gen die klageweise geltend gemachte Darlehensforderung
nicht zulast.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Aufrech-
nung stiinden schon die Allgemeinen Geschi@ftsbedingungen.
der Kligerin entgegen, die ein (nur unbestrittene oder
rechtskriaftig festgestellte Gegenforderungen ausnehmendes)
Aufrechnungsverbot enthalten. Das hilt den Angriffen der

- Revision nicht stand.
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Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, da8
die Beklagten ihre zur Aufrechnung gestellten Anspriiche
auf eine vorsitzlich sittenwidrige Schiadigung (§ 826 BGB)
stlitzen. Die Berufung auf ein vertragliches Aufrechnungs-
verbot verstsBt aber in aller Regel dann gegen Treu und
Glauben, wenn die Gegenforderung auf einer vorsidtzlichen
unerlaubten Handlung beruht. Sie stellt in diesen Fdllen
einen "individuellen RechtsmiBbrauch” dar (vgl. BGH Ur-
teile vom 17. Februar 1956 - I ZR 101/54 = LM Nr. 20 zu
§ 387 BGB = WM 1956, 563; vom 29. November 1971 - V ZR

136/69 = LM Nr. 5 zu Ailg. Geschiftsbedingungen der Banken

- Allgemeines; VilnchKomm/X8tz 2. Aufl. § 11 Nr. 3 AGBG
Rn. 25).

Aillerdings giit cas nicht uneingeschrénkt; Je nach
den besonderen Umsténden des Einzelfalls tritt ein ver-
tragliches Aufrechnungsverbot dann nicht zurlick, wenn
die Priifung, ob iiberhaupt eine auf eine vorsitzlich un-~
erlaubte Handlung zu stlitzende Gegenforderung vorliegt,
eine langwierige Beweisaufnahme und ein Hinausschieben
der ProzeBentscheidung notwendig machen wiirde oder die
Gegenforderung ginzlich undurchsichtig erscheint (vgl.
BGH Urteile vom 9. Mai 1966 - VIII ZR 8/64 = WM 1966,
734; vom 27. Oktober 1976 - VIII ZR 299/74 = LM Nr. 196
zu § 242 /Cd/ BGB; vom 12. Januar 1977 - VIII ZR 252/75 =
WM 1977, 311). Das kann aber von den Anspriichen, auf die
die Beklagteaisich hier berufen, nicht ohne weiteres ge-
sagt werden. Das Berufungsgericht. wird dariiber zunidchst
Feststellungen zu treffen haben.

2. Die Beklagten haben einen Schadensersatzanspruch
gegen die Kligerin gemif § 826 BGB zum einen damit be-
griindet, die Klidgerin habe den Beklagten zu 3) bei Be-
srindung der streitigen Darlehensverbindlichkeit iber

03



- 25 -

die Kreditwiirdigkeit Ml cectiuscht.

Das Berufungsgericht hat hierzu - wohl als Hilfs-
begriindung, weil sonst Bedenken im Hinblick auf den
Umfang der Rechtskraft bestiinden - ausgefiihrt, die an-
gespannte finanzielle Lage der Beklagten zu 1) und
M sci dem Beklagten zu.3) aus seiner friiheren
Tétigkeit als Prokurist bekannt gewesen. Daher habe er
mit einer Inanspruchnahme rechnen miissen. Es sei an
ihm gewesen, Fragen zur Kreditwiirdigkeit MllgED zu
stellen.

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

a) Grundlage eines Schadensersatzanspruchs wegen
vorsdtzlich sittenwidriger Schadigung kann die Veran-
iassung zum VertragsschluB durch arglistige T#uschung
iiber die Kreditwiirdigkeit eines Schuldners sein (vgl.
RGRK § 826 Rn. 97 ff. m.w.Nachw.). Eine solche Tiduschung
kann auch in einem Unterlassen liegen, wenn eine Aufkl&-
rungspflicht besteht.

b) Durch den Vertrag vom 9. November 1976 gewidhrte
die Kldgerin bei wirtschaftlicher Betrachtung allein
Miilstegen einen Kredit zur Abwicklung der Geschédfte aus
der Zeit vor dem 1. Mai 1976. Der Beklagte zu 3) sollte
den Vertrag gewissermaBen als Sicherungsgeber unterzeich-
nen. Damit fragt sich, ob die Kl&dgerin ihn iiber die fi-

- nanzielle Lage des ihm zur Freistellung verpflichteten
Miilstegen iiberhaupt unterrichten muBSte. Denn grundsitz-
lich ist einem Gldubiger in solchen F&llen nicht zuzumu-
ten, einen Sicherungsgeber iiber die Kreditwlirdigkeit des
Schuldners aufzukliren (vgl. BGH Urteil vom 29. Mai 1978 -
II ZR 173/77 = WM 1978, 896, 897; Senatsurteil BGHZ 72,
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92, 104). Das schlieBt indes im Einzelfall nicht aus,

daB eine Bank dazu nach Treu und Glauben verpflichtet
ist. Davon ist etwa dann auszugehen, wenn sie sich im
Rahmen eines Versuchs der Sanierung des Schuldners

nicht auf die neutrale Roile als Zahlungsmittlerin be-
schrinkt, sondern ein eigenes wirtschaftliches Interesse
verfolgt, sich in die Bemilhungen um die Gewinnung des
Dritten aktiv einschaitet und seibst liber die wirtschaft-
lichen Verh8ltnisse des Schuldners genau unterrichtet ist
(vgl. BGH Urteil vom 29, Mai 1978 aa0O). So liegt es hier.

Die Xldgerin war Uper die wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse D coensc eingehend unterrichtet wie lber
dessen Verpflichitung gegeniiber dem Beklagten zu 3), die-
sen von den Verbindiichkeiten aus der Zeit vor dem
1. Mai 1976 freizusteilen., Sie war nicht nur Kreditge-
verin 'Y, sondern hatte die Fortfihrung des Spe-
ditionsgeschdfts durch den Beklagten zu 3) finanziert.
ie stand also auch zu dem Beklagten zu 3) in Geschdfts-

(n

verbindung. Die (weitere) Abwicklung der Gesch&fte der
Beklagten zu 1), die der Beklagte zu 3) mit Unterzeichnung
des Vertrages vom 9. November 1976 ermdglichen sollte,
diente auch ihr. Denn lhr waren die Forderungen der Be-~
klagten zu %) aus der Zeit vor dem 1. Mai 1976 zur Siche-
rung abgetreten. Dann durfte von ihr aber eine Aufkl&rung
des Beklagten zu 3) liber die Risiken des Vertrages vom

9. November 1976, die sich aus der Kreditwiirdigkeit Miil-
stegens ergaben, erwartet werden. |

c) Die Erforderlichkeit der Aufklirung entfiel ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht deshalb,
" weil der Beklagte zu 3) frither Prokurist Mg var.
Denn der Beklagte zu 3) und M hatten sich bereits
Ende April 1976 im Streit getrennt. Zu dieser Zeit gingen

1w
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aber alle Beteiligten noch davon aus, daB Milstegen
iiber geniligend Vermégen verfiigte, um die Abwicklung

der Altgeschdfte zu betreiben. Das dnderte sich erst
mit der Verpfidndung oder Abtretung der Gesellschafter-
anspriiche und vor allem durch das starke Anwachsen des
‘Schuldsaldos auf dem Konto 1{JllP. Davon konnte der
Beklagte zu 3) aus seiner fritheren Prokuristentdtigkeit
naturgemdfl nichts wissen.

Auch die Uberlegung, allein aus dem Verlangen nach
Unterzeichnung des Vertrages vom 9. November 1976 habe
der Beklagte zu 3) schlieBen miissen, die Abwicklung der
Altgeschdfte sei nicht mehr gewdhrleistet, triagt die Ver-
neinung einer Aufklirungspflicht der Kligerin nicht.

Wenn die Beteiligten nach dem Vorbringen der Klédgerin
ohnehin davon ausgingen, daB die Beklagten der Kligerin
fiir die Altverbindlichkeiten einzustehen hatten, war es
ganz unabhingig von der Vermdgenslage MW nur
natiirlich, daB der Kreditvertrag auch fiir die Beklagte

zu 1) unterzeichnet wurde. Auf die inzwischen eingetre-
tene erhebliche Verschlechterung der Vermdgensverhdltnis-
se VB ouBte das keineswegs schlieBen lassen.

d) Da zwischen den Parteien streitig ist, ob der

Beklagte zu 3) iiber die Abwicklung der Geschifte aus
der Zeit vor dem 1. Mai 1976 und die damit zusammenhingen-
de betridchtliche Erh8hung des Schuldsaldos auf dem Kon-
to 1P von der Kligerin unterrichtet wurde und ob die
Kldgerin auf den Zeugen PUlllP eingewirkt hat, die fi-
nanzielle Lage MUlEP dem Beklagten zu 3) gegeniiber

zu verheimlichen, sind entsprechende Feststellungen
" nachzuholen.
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eirer Schadensersatzanspfuch
gegen die Kligerin gem#f § 826 BGB zum anderen damit
begrindet, die Kl#gerin habe _ zur VeriduBerung
seiner Gesellschaftieranspriiche weit unter Wert durch

3. Die Bexlagtern haten

e

Auslibung von wirtschaftiichem Druck veranlafBit. Allein
die laufenden EZinnahmern aus dieser Beteiligung hitten
ausgereicht, die Verbindlichkeiten gegeniiber der Kli-
gerin in absehbarer Zeit zu tilgen.

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefilhrt, die
VerduBerung der Gesellschafteranteile sei in erster

fiussung dieser Entscheidung durch die Klégerin konne
[ o

daher keine sittenwidrige Schidigung darstellen.

Das h8lt den angrilfen der Revision nicht stand.

%7

de
anspruch nach § 826 BGB zu begriinden. Bedient

¥

\...f
<

a croringen der Beklagten ist entgegen der
s S

auffassung gerichts geeignet, einen Scha-

=

N on il?

gensersat
sich ein Gidubiger zur Befriedigung seiner eigenen For-

derungen unlauterer Mittel, durch die Anspriiche anderer -

Glaubiger vereitelt werden, so verstdoft er gegen die gu-
ten Sitten {vgl. RGRK § 826 Rn. 62). Die Unlauterkeit
der Mittel kann sich aus dem MaB der eigenniitzigen Mif3-
achtung fremder Interessen, das der Glaubiger an den
Tag legt, aber auch aus dem Grad der Abh&ngigkeit des
Schuldners von dem Glaubiger, der sich etwa im Ausspie-
len einer rechtlichen oder tatsdchlichen Machtstellung
oder im Ausiiben von Druck zeigen kann, ergeben (vgl.
RGRK aa0 Rn. 26, 62, 119).

105
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Unterstellt man fiir den Revisionsrechtszug die
Behauptungen der Beklagtén als richtig, so widre das
Verhalter der Kldgerin im Zusammenhang mit der Ver-
duBerung der Gesellschafteranspriiche Milstegens als
sittenwidrig zu beurteilen. Die Kldgerin hidtte wirt-
schaftlichen Druck auf einen von ihr ginzlich abhangigen,
konkursreifen Sicherungsgeber dahin ausgeiibt, sein rest-
liches Vermdgen iibereilt und weit unter Wert zu ver-
schleudern, um seine Verbindlichkeiten ihr gegeniiber
zu verringern. Dabei wdre ihr bewuBt gewesen, daB die
Sicherung anderer Gldubiger, die auf ihre Veranlassung
hin in betrichtlichem Umfang eine Haftung fiir den Siche-
rungsgeber libernommen hatten, ernsthaft gefdhrdet wiirde.

Die Verwertung von Sicherungsgut ist so vorzunehmen,
dafl sie Treu und Glauben entspricht. Dem Sicherungsgeber
darf kein unangemessener Nachteil durch eine sorgfalts-
widrig erfolgende VerduBerung von Sicherungsgut ent-
stehen (vgl. BGH Urteile vom 4. Juli 1956 - IV ZR 36/56 =
WM 1956, 1353, 1356; vom 1. Mirz 1962 - II ZR 70/60 =
WM 1962, 673). Diese Sorgfaltspflicht besteht zwar zu-
ndchst nur dem Sicherungsgeber gegeniliber. Ihre bewuBte
Verletzung kann aber auch dann sittenwidrig sein, wenn -
wie hier nach dem Vorbringen der Beklagten - egoistische
Motive und die MiBachtung einer Dritten gegeniiber be-
stehenden Verantworfung hinzukommen. Im vorliegenden'Fall
kdnnte die Kldgerin die Erfiillung der Freistellungsver-
pflichtung MUNJJJ gegeniiber dem Beklagten zu 3) in
zu miBbilligender Weise vereitelt haben. Das Berufungs-
gericht wird dazu Feststellungen nachzuholen haben. Es
wird dabei in seine Wirdigung auch einbeziehen miissen,

daB die VerduBerung der BEJER Beteiligung MNNEEE

nach dem Vorbringen der Beklagten am 31, Dezember 1976
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erfolgt ist und das Vorstandsmitglied FHNENEES der
Kligerin nach der Bekundung des Zeugen M diesem
gegeniiber vorher zum Ausdruck gebracht hatte, die hohen
Verbindiichkeiten diérften zum Stichtag 31. Dezember 1976
nicht mehr in der Bilanz erscheinen, weil sonst seine
berufliche Steilung gefdhrdet sei und er wohl dann seinen
Hut nehmen miisse.

b) Im iibrigen ist zu beachten, daB der Vortrag der
Beklagten zur VerduBlerung der Gesellschafteranspriiche
"weit unter Wert auf Druck der Kldgerin hin" noch unter
einem anderen, bislang nicht erdrterten rechtlichen Ge-
sichtspunkt bedeutsam werden kann.

Soweit die "Verpfandung" dieser Anspriiche eine Ver-
mogensiibernahme darsteilt, der auf sie gestiitzte Einwand
aber wegen eines den Erlds aus der VerduBerung aufzehren-
den Vorwegbefriedigungsrechts der Kl&gerin scheitern soll-
te, ktnnte sich die Kldgerin nach §§ 419 Abs, 2 Satz 2,
1991 Abs. 1, 1978 Abs. 1, 662, 276, 280 BGB schadenser-
satzpflichtig gemacht haben. Denn die schuldhafte Ver-
eitelung der Gldubigerbefriedigung aus dem iibernommenen
Vermégen verpflichtet den Ubernehmer zum Schadensersatz
ohne die Moglichkeit einer Haftungsbeschrinkung (vgl.

BGH Urteile vom 16. Februar 1972 - VIII ZR 189/70 =
NJW 1972, 719, 720; vom 8. Mirz 1982 - II ZR 86/81 =
NJW 1983, 120, 121).

Auch insoweit wird das Berufungsgericht gegebenen-
falls Feststellungen nachzuholen haben.
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Iv,

Das Berufungsgericht hat ein Zuriickbehaltungsrecht
der Beklagten hinsichtlich der der Kl&igerin gestellten
Sicherheiten verneint. Die Beklagte zu 1) stelle keine
Sicherheiten mehr. Den Beklagten zu 2) und 3) hat das
Berufungsgericht ein Zuriickbehaltungsrecht versagt, weil
die Konnexitdt der Forderungen der Kldgerin aus dem Dar-
lehensvertrag vom 9. November 1976 gegen die nur als
Gesellschafter haftenden Beklagten zu 2) und 3) und der
etwaigen Anspriiche der beiden Gesellschafter auf Riick-
gewdhr von Sicherheiten, die sich aus Eigengeschidften
der Gesellschafter im Zusammenhang mit der Kreditinan-
spruchnahme nach Erwerb der Unternehmen Milstegens er-
giben, fehle. Auch liege keine Ubersicherung der Kligerin
vor.

Das wird von der Revision zu Recht angegriffen.

1. Ein Zurickbehaltungsrecht ist durch die Geschédfts-
bedingungen der Kldgerin nicht ausgeschlossen. Das wire
nur der Fall, wenn die Ausiibung des Zuriickbehaltungs-
rechts der ausgeschlossenen Aufrechnung gleichkdme. Da-
von kann aber grundsdtzlich nur gesprochen werden, wenn
das Zurickbehaltungsrecht wegen Gegenforderungen ausge-
ibt wird, die der Hauptforderung gleichartig sind (vgl.
BGH Urteil vom 13. Dezember 1973 - VII ZR 40/72 = NJW
1974, 367, 368; Palandt/Heinrichs BGB 44, Aufl., § 273

"~ Anm. 5 b, c). So liegt es hier nicht.

2. Soweit das Berufungsgericht ein Zuriickbehal tungs-~
recht aus § 369 HGB verneint, ist dies im Ergebnis

nicht zu beanstanden. Allerdings scheitert es nicht darah,
dafl sich keine Forderungen aus beiderseitigen Handelsge-
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schdften gegeniiberstehen, sondern weil sich das Zu-
riickbehaltungsrecht des § 369 HGB auf bewegliche Sachen
und Wertpapiere bezient, Darum geht es im Streitfall
nicht.

3. Voraussetzung eines Zurlickbehaitungsrechts nach

§ 273 BGB ist zundchst, daB die Beklagten einen f&#lli-
gen Ansprucih auf Riickgabe der von ihnen bezeichneten
Sicherheiten naben. Anspruchsgrundlage kann Teil A III
Nr. 21 Abs. 4 Satz 2 der zwischen den Parteien gelten-
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Kl&gerin sein.
Danach hat der XKunde einen Anspruch auf Freigabe von
Sicherheiten, soweit die Sparkasse die Sicherungsgegen-
stdnde nach ihrem biiligen Ermessen nicht mehr bendtigt.

a) "Kunde® ist, wer die Dienstleistungen der Spar-
kasse in Anspruch nimmt. Das ist aufgrund des Vertrages
vom 9. November 1975 die Beklagte zu 1). Sie kann mithin
unter den genznnten Voraussetzungen "Sicherungsgegen-
stédnde" herausveriangen. Das sind'entgegen der Meinung
des Berufungsgerichts nicht nur die Sicherungsgegenstén-
de, die der Kunde, hier also die Beklagte zu.1) selbst,
aus seinem eigenen Vermdgen gestellt hat, sondern, wie
der Zusammenhang von Nr, 21 Abs. 1 mit Abs. 4 AGB zeigt,
die "Rechte Jeder Art", die von der Bank als Sicherhei-
ten flir die Verbindlichkeit des Kunden in Anspruch ge-
nommen werden. Dazu zdhlen aber nach der Auffassung der
Kldgerin gerade alle Sicherheiten, deren Freigabe die
Beklagten zuletzt verlangt haben.

b) Die Klidgerin hat die gestellten Sicherheiten
freizugeben, soweit sie sie nach billigem Ermessen nicht
mehr bendtigt. Das richtet sich danach, inwieweit die
Kligerin geniigend anderweitig gesichert ist (vgl. BGH
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Urteil vom 20. Dezember 1955 -~ I ZR 171/53 = LM Nr. 1
zu § 610 BGB). Die Frage der hinreichenden Sicherung,
fir die entgegen der Annahme des Berufungsgerichts die
Xligerin die Darlegungs- und Beweislast trdgt (vgl. BGH
Urteil vom 20. Oktober 1980 - II ZR 190/79 = NJW 1981,
571 = MDR 1981, 209), hat das Berufungsgericht nur
unter unzul#dnglicher Ausschdopfung des Verhandlungs-
stoffs ertrtert.

Das Berufungsgericht geht zwar zu Recht davon aus,
daB die von den Beklagten aufgefithrten Sicherheiten fiir
alle Verbindlichkeiten der Beklagten gegeniiber der Kli-
gerin haften (Nr. 21 Abs. 1 Satz 2 AGB). Das wire nur
dann anders, wenn durch individuelle Vereinbarung aus-
driicklich geregelt wdre, daB eine der Sicherheiten nur
flir eine bestimmte Verbindlichkeit haftet. Aus der blofSlen
Bezeichnung des Sicherungszwecks, etwa der Angabe der
Kontonummer, kann dies nicht geschlossen werden (vgl.
BGH Urteile vom 15. Dezember 1975 - II ZR 49/74 = WM
1976, 248; vom 17. Dezember 1980 - VIII ZR 307/79 =
NJW 1981, 756; Senatsurteil vom 9. Juni 1983 - III ZR
105/82 = NJW 1983, 2701).

Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend geprﬁft,
welche Forderungen der Kligerin im einzelnen bestehen
und welche Sicherheiten ihr gestellt sind.

Das gilt zun#chst flir die behauptete Forderung der
Kldgerin aus dem Konto 1WlP. Ob die Beklagten flir sie
haften, wird zu klidren sein. Auch ist zu bedenken, dafl

die Beklagten'die H6he des Schuldsaldos bestritten haben.
' Das Berufungsgericht hat sodann zu Unrecht in die Gegen-
iiberstellung von Verbindlichkeiten und Sicherheiten zwar
die Fordérung der Kligerin aus dem Konto (i (Haus-
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finanzierung des Beklagten zu 3) einbezogen, nicht aber
die diese Verbindlichkeit nach den Ausfilhrungen der Be-
klagten weit Ubersteigenden Sicherheiten. Das Berufungs-
gericht genht ferner nicht darauf ein, daB nach dem Vor-
trag der Bekiagten die Forderung aus dem Konto 122432 in
Hohe von 75.000 DM erloschen und dariiber bereits zugunsten
der Beklagten gerichtlich entschieden ist. Damit 1d8t sich
aber erst nach weiteren Feststellungen des Berufungsge-
richts zur Hohe der der Kligerin zustehenden Forderungen
und der ihnen gegeniiberstehenden Sicherheiten abschlieflend
ﬁber einen Fréigabeénspruch entscheiden. ' ‘

L, Voraussetzuriz eines Zuriickbehaltungsrechts ist wei-
ter, daB die Darlenensforderung der Kligerin und die For-
derung der Beklagten zu 1) auf Freigabe der Sicherheiten
aus demselben rechtlichen Verhdltnis stammen.

Das steht hier aufier frage, denn dem Anspruch aus
dem Darlehensvertrag vom 9, November 1976 wird ein aus
den Vertragsbedingungen dieses Darlehensvertrages folgen-
der Anspruch auf Freigabe von Sicherheiten entgegengehal-
ten, .

5. Kann sichk nach den vorzunehmenden weiteren Fest-
steilungen des Berufungsgerichts aber die Beklagte zu 1)
auf das Zuriickbehaltungsrecht berufen, so kdnnen es auch
die Beklagten zu 2) und 3), falls sie als Gesellschafter
in Anspruch genommen werden (§ 129 Abs. 1 HGB). Auf die
Frage, ob die Beklagten zu 2) und 3) selbst Freigabe

von Sicherheiten beanspruchen koénnen, kommt es infolge-
‘dessen nicht én.



Die Widerklage der Beklagten zu 1) auf Auskunfter-
teilung hat das Berufungsgericht abgewiesen. Auch das
h&dlt den Angriffen der Revision nicht stand.

Das Berufungsgericht hat einen Auskunftsanspruch
mit der Begriindung verneint, die Beklagte zu 1) behaup-
te selbst, mit der Abwicklung der alter Aufenstinde nichts
zu tun zu haben, Das ist nicht widerspruchsfrei, Denn das
Berufungsgericht hat an anderer Stelle angenommen, die
Beklagte zu 1) habe flir die Verbindlichkeiten aus der
Zeit vor dem 1. Mai 1976 gegeniiber der Kligerin einzu-
stehen. Zu deren Sicherung waren die Auflenstdnde aber ab-

getreten.

Die Entscheidung erweist sich insoweit auch nicht
aus anderen Griinden als richtig (§ 563 ZPO).

Die Beklagte zu 1) hat unter Beweisantriit behaup-
tet, die Kidgerin habe sich tatsdchlich um die Einziehung
der Forderungen bemiiht. Sie hat in Abrede gestellt, iiter
den Gegenstand des Auskunftsbegehrens bereits unterrich-
tet zu sein. Flr den Revisionsrechtszug ist dieses Vor-
tringen als richtig zu unterstellen.

Die Beklagte zu 1) kann dann die begehrte Auskunft
von der KlZgerin verlangen. Das ergibt sich nach dem Vor-
trag der Beklagten zu 1), wonach die Kligerin die AuBen-
stédnde "absprachegemdB" einziehen sollte, aus einer ver-
traglichen Nebenpflicht der Sicherungsabrede. Falls die
Xldgerin ndmlich Forderungen, die ihr sicherungshalber
abgetreten waren, tatsZchlich eingezogen hat, hat sie eine
ingelegenneit besorgt, die ihre eigene, zugleich aber auch
eine Angelegenheit der Beklagten zu 1) war. Dann aber ist



sie auskﬂnftspflich‘ig (vgl. OLG Braunschweig BB 1956,
903; MinchKomm/Keller § 259 Rn. 6£). Nur dann bestiinde
wenn die Beklagte zu 1) von

Xxein Ausxunftsazs;rachﬁ
vornherein Kein Interesse an der Information haben
weil Arnspriche auf Grund der Auskunft nicht
denkbar sind {vzl. BAG 4P Nr. 3 zu § 87 ¢ HGB; RG HRR
1933, 3; MincnKomm/Xeller § 259 Rn. 35).

aur der Fail, wenn sich ergeben sollte, daB die Kl&gerin

Das wire aber

zu 1) vereinbart hdtten, die Abwicklung
Mai 1976 bpetreffe
Dazu sind,

und die Bekisa
eschEfte

der Zeit vor dem 1.
seibst nicht.

wie ausge-

Engelhardt
Werp
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