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BGB § 123 Abs. 2

Die fahrlAssige Unkenntnis der von einem Dritten veribten
arglistigen Tauschung kann auch dann zu bejahen sein, wenn
die Umsténde des einzelnen Falles den Erklérungsempfénger
veranlassen mupten, sich danach zu erkundigen, ob die ihm
Ubermittelte Willenserkldrung auf einer Tauschung beruht.

BGB § 765

Wenn sich eine geplante Kreditgewdhrung zerschlagt, ist der
Glaublger wegen des Wegfalls des Sicherungszwecks grund-
satzlich verpflichtet, eine fir den geplanten Kredit erhal-
tene BlUrgschaft an den Schuldner zurlckzugewdhren. Er darf
sie nicht ohne weiteres zur zusadtzlichen Sicherung eines
friher ausgereichten Kredits behalten.

BGH, Urt. v. 9. April 1992 - IX ZR 145/91 - OLG Kd&ln
LG K&1n
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 9. April 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Schmitz,
Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Filscher

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Kdln vom

16. April 1991 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber
die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 30. Juli 1987 erdffnete Siegfried P¢; bei der
Filiale N0 cer klagenden Bank ein Konto. Die Klage-
rin kaufte von ihm zwei Wechsel Uber 30.000 DM und
60.000 DM an. AuPerdem erkladrte sie sich grundsétzlich be-
reit, PQJp Finanzierungsmittel in der von ihm gewlnsch-
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ten Hdhe von 500.000 bis 600.000 DM fiir verschiedene Bau-
projekte zur Verfligung zu stellen, falls er ausrelchende
Sicherheiten beibringe.

Im September 1987 Uberbrachte PP dem Filialleiter
SEP der Kligerin zwei HSchstbetragsbirgschaften, und
zwar eine BlUrgschaft des Zeugen A. Uber 350.000 DM sowie
eine Blrgschaft des Sohnes des Beklagten Uber 250.000 DM.
Da die Kl&gerin nur die Blrgschaft l. als werthaltig an-
sah, bewilligte sie P zunachst nur einen Kredit iber
200.000 DM. Nachdem dieser Kredit bereits ausgezahlt war,
rief im Oktober 1987 der Blrge A.bei dem Fillialleiter
Sqp an und versuchte, seine Blrgschaftserklarung zu wi-
derrufen, weil P diese abredewidrig an die Klagerin
weitergegeben habe. Der weitere Inhalt dieses Gespréchs ist
zwischen den Parteien streitig.

Im November 1987 iubergab PY dem Filialleiter
S- eine vom Beklagten unterzeichnete HOchstbetragsbirg-
schaft Uber 250.000 DM. Einige Zeit spater rief auch der
Beklagte bei S¢i§ an und verlangte die Freistellung von
der Birgschaftsverpflichtung mit der Begrindung, PP
habe die Blrgschaft abredewidrig an die Klagerin weiterge-
geben.

Weitere Kredite hat die Klagerin P@i® nicht bewil-
ligt. Im Februar 1988 kundigte sie die Geschéftsverbindung
mit PQJP und nimmt nunmehr den Beklagten aus seiner
Biurgschaft in Anspruch.



Landgericht und Oberlandesgericht haben der auf Zah-
lung von 250,000 DM gerichteten Klage stattgegeben. Mit der
Revisgsion verfolgt der Beklagte selnen Klageabweisungsantrag
weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht stellt - von der Revision unbean-
standet — fest, daP die Klagerin die vom Beklagten am
6. November 1987 unterzeichnete Blrgschaftserklérung am
9. November 1987 angenommen hat und dap damit ein wirksamer
Blirgschaftsvertrag zwischen den Parteien zustande gekommen
ist. Es hé&lt eine vom Beklagten erklarte Anfechtung seiner
Blrgschaftserklarung wegen arglistiger Tauschung nicht fur
gerechtfertigt und fihrt dazu aus: Der Beklagte mdge zwar
von PEJP arglistig getduscht worden sein. Diese Tau-
schung berechtige den Beklagten aber nicht zur Anfechtung
seiner gegenilber der Klagerin abgegebenen Erklarung, weil
die Tauschung von einem Dritten im Sinne des § 123
Abs. 2 BGB verilbt worden sei. P- seli weder Vertreter
noch Erfdllungs- oder Verhandlungsgehilfe der Kl&gerin ge-
wesen. Er habe bei der Beibringung der Bilrgschaft erkennbar
nicht als Vertrauensperson der Klagerin, sondern im eigenen
Interesse gehandelt. Die Klagerin habe die von Pyl ver-
Ubte Tauschung weder positiv gekannt noch infolge Fahrlas-
sigkeit nicht gekannt. Auch das im Oktober 1987 zwischen



AP und S- gefliihrte Telefongespréch lasse nicht den
Schlup zu, dap S- bel gehdriger Aufmerksamkeit dle von
P. verlibte Tauschung hétte erkennen missen. Dem Be-
klagten stinden schlieBlich auch keine Gegenanspriiche aus
Verschulden bel Vertragsschlup gegen dle Kl&gerin zu, die
seine Blirgschaftsschuld ganz oder teilweise entfallen lie-
Ben.

Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht in vollem Umfang stand.

1. Das Berufungsgericht hat den Hauptschuldner P¢JID
allerdings zu Recht als Dritten im Sinne des § 123
Abs. 2 BGB angesehen. Fur die Anfechtung wegen arglistiger
Téduschung ist ein am Zustandekommen eines Vertrages Beteil-
ligter dann nicht Dritter, wenn sein Verhalten dem des An-—
fechtungsgegners gleichzusetzen ist. Das gilt insbesondere
fir den vom Erklarungsempfédnger beauftragten Verhandlungs-—
filhrer oder -gehilfen sowie fiir den Beteiligten, der wegen
seiner engen Beziehungen zum ErklArungsempfdnger als dessen
Vertrauensperson erscheint (BGH, Urt. v. 8. Dezember 1989
- V 2R 259/87, BGHR BGB § 123 Abs. 2 - Dritter 2 m.w.N.}.
Eine derartige Stellung hatte P- nicht im Verhdltnis
zur Klé&gerin. Dap der Gldubiger die Blrgschaftsurkunde ent-
worfen und den Anstof fir die Verhandlungen mit dem Blurgen
gegeben hat, macht den Schuldner noch nicht zur Vertrauens-
person des Glaubigers (vgl. BGH, Urt. v. 5. April 1965
- VIII ZR 182/63, LM § 123 BGB Nr. 31; MinchKomm/Kramer,
BGB 2. Aufl. § 123 Rdnr. 19; Palandt/Heinrichs, BGB
51. Aufl. § 123 Rdnr. 1l4). Der Schuldner, der auf Veranlas-
sung des Glaubigers mit jemandem auf der Grundlage wirt-



schaftlicher oder persénlicher Beziehungen wegen Ubernahme
einer Blrgschaft verhandelt, ist nicht schon deshalb Ver-
handlungsbeauftragter des Glaubigers, weil der Glaubiger
ihn zu den Verhandlungen veranlaft hat und ein dem Interes-
se des Schuldners gleichgerichtetes Interesse daran hat,
dap jener die Blurgschaft Ubernimmt.

2. Die Aausfihrungen des Berufungsgerichts zur fahrlas-
sigen Unkenntnis wvon der T&uschung durch P- sind dage-
gen nicht frei von Rechtsirrtum,

a) Das Berufungsgericht hat untersucht, ob die der
Klagerin bekannten Tatsachen geeignet waren, ihr bei gehd-
riger Aufmerksamkeit die Kenntnis zu vermitteln, dap der
Zeuge PP den Beklagten nur durch Tauschung als Bilrgen
gewonnen haben kénne. Dieser Ansatz ist zu eng. Eine fahr-
lagsige Unkenntnis kann auch dann zu bejahen sein, wenn die
Unsté&nde des einzelnen Falles den Vertragspartner veranlas-
sen mupBten, sich danach zu erkundigen, ob die ihm Gbermit-
telte Willenserkl&rung auf einer T&uschung beruht oder
nicht (vgl. RGZ 104, 191, 194; BGH, Urt. v. 9. Oktober 1989
- II ZR 16/89, WM 1989, 1848, 1849). Wenn tatsachliche An-
haltspunkte gegeben sind, die Zwelfel wecken, ob eine Wil-
lenserklarung einwandfrei zustande gekommen ist, dann ge-
bietet es die im Verkehr erforderliche Sorgfalt, daB der
Erklarungsempfanger diesen Zwelfeln nachgeht. Unterlapt er
dies, so beruht seine Unkenntnis auf Fahrlassigkeit.

Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt hat das Beru-
fungsgericht die dem Zeugen S¢lP insbesondere durch den
Anruf des Burgen Af§bekannt gewordenen Umsténde nicht ge-



wirdigt. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat-
te der Zeuge A den Filialleiter Sl im Oktober 1987
angerufen und behauptet, P- habe seine Bilrgschaftser-
klarung abredewidrig an die Klagerin weitergegeben, er,
)., wolle deshalb dle Staatsanwaltschaft einschalten. Das
Berufungsgericht hat offengelassen, ob A. dartiber hinaus
noch gesagt hat, er habe die Biirgschaft zur Erlangung eines
eigenen Kredits erteilt; wenn PyillJ sie zur Erlangung ei-
nes Kredits fir eigene Zwecke eingesetzt habe, sei er ein
Betriger. Deshalb ist in der Revisionsinstanz von der Rich-
tigkeit dieser weiteren AuBerung auszugehen. Hieraus ergab
sich fir die Kl&gerin der nicht von der Hand zu weisende
Verdacht, daf P¢JJill® auch die Birgschaftserklarung des Be-
klagten mit unlauteren Mitteln erlangt haben kénnte. Dieser
Verdacht hatte sich auf einfache Weise kldren lassen.
SEP hitte lediglich, als Pl ihm die Birgschaftser-
klarung des Beklagten Uberbrachte, beim Beklagten anrufen
und ihn fragen missen, ob seine Blirgschaft in Ordnung gehe.
Es hétte auch geniigt, wenn er dem Beklagten, — wie er es im
Falle AQ) getan hatte - den Erhalt der Blirgschaftsurkunde
schriftlich bestétigt hétte. Wenn der Beklagte daraufhin
erklart hitte, er sei von P- bel Abgabe der Blrg-
schaftserklarung arglistig get8uscht worden, dann hatte die
Kladgerin damit die arglistige TAuschung gekannt. Alsdann
hatte sie die Blrgschaft nicht annehmen dlrfen.

b) Die Revision riugt weiterhin zu Recht, dap das Beru-
fungsgericht bei der Prifung der fir den Zeugen S¢giP er-
kennbaren Verdachtsmomente den Sachverhalt nicht erschdp-
fend gewlirdigt hat. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
konnte S allenfalls bei dem Telefongespréch mit A.



Anhaltspunkte finden, um an der Seriositat P- zZu
zwelfeln. Solche Anhaltspunkte ergaben sich jedoch auch aus
anderen Umst&nden. So hatte RGP sein Versprechen, den
Kredit von 200.000 DM bis Ende Oktober 1987 zurdckzufihren,
nicht eingehalten. Bei Ubergabe der Blrgschaft des Beklag-
ten hat er dem Zeugen SEJJP eroffnet, dap die beiden am
10. und 11. November 1987 f&lligen Wechsel, welche die K1l&-
gerin angekauft hatte, von den Akzeptanten nicht eingelést
werden kénnten. Auch die Angaben FiJ# zu seinen Einkom-
mens- und Vermdégensverhdltnissen sowie zu den von ihm beab-
sichtigten Gesch&ften waren geeignet, Zweifel an seiner Se-
riositét zu wecken.

3, Sowelt das Berufungsgericht eine Haftung der Klé&ge-
rin aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen mit der Begrindung verneint hat, die Vorausset-
zungen [Or eine Aufklé&rungspflicht der Klagerin seien nicht
erfillt, begegnen seine Ausfiuhrungen keinen Bedenken. Die
Klagerin war nicht verpflichtet, die Verdachtigungen, die
AP gegentber ihrem Kunden P ausgesprochen hatte,
von sich aus dem Beklagten zu offenbaren. Die Verletzung
vorvertraglicher Sorgfaltspflichten kommt jedoch noch unter
einem anderen Gesichtspunkt in Betracht. Auch beim Abschlup
~eines Blrgschaftsvertrages treffen den Glaubiger die Ubli-
chen Sorgfaltspflichten, die aus dem bei der Anbahnung von
Vertragsbeziehungen bestehenden Vertrauensverhdltnis herge-
leitet werden (vgl. Staudinger/Horn, BGB 12. Aufl. § 765
Rdnr., 61), Hieraus kann sich ebenfalls eine Nachforschungs-
pflicht der Klagerin ergeben. Insoweit gelten die gleichen
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Erwagungen, wile sie oben zur fahrlassligen Unkenntnis einer
arglistigen T&uschung dargelegt sind. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt bedarf der Sachverhalt weiterer Aufklarung.

Aus den dargelegten Gruinden kann das Berufungsurteil
keinen Bestand haben. Die Sache ist an das Berufungsgericht
zurlckzuverweisen.

II.

Fir den Fall, dap die Anfechtung wegen argllistiger
Tauschung nicht durchgrelft und der Beklagte auch nicht un-
ter dem Geslchtspunkt des Verschuldens bei Vertragsverhand-
lungen Befreiung von der Burgschaft verlangen kann, wird
das Berufungsgericht ndhere Feststellungen zu dem Siche-
rungszweck der Burgschaft des Beklagten treffen missen. Der
Klageanspruch ist mdéglicherweise aus einem weiteren Grunde
nicht gerechtfertigt. Nach dem Gesamtvorbringen der Partei-
en erscheint es gut mdglich, dap dlese Blrgschaft einen
uber den Ankauf der Wechsel und die im September 1987 aus-
gezahlten 200.000 DM hinausgehenden weiteren Kredit an Pun-—
zelt absichern sollte. Die Klagerin hat selbst vorgetragen,
dap die Blrgschaften nicht den Ankauf und die Prolonglerung
der Wechsel hétten sichern sollen, sondern nur im Zusammen-—
hang gestanden hétten mit dem Kreditwunsch P in Héhe
von 500.000 bis 600.000 DM (Schriftsatz v. 30. August 1990,
S. 15, Bl. 206 GA). Der Zeuge S¢ijp hat in seiner von den
Parteien wiederholt in Bezug genommenen Aussagen vor dem
Landgericht (Bl. 84 GA) gesagt, aufgrund der als werthaltig
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angesehenen Birgschaft M) habe er zusatzlich zu dem An-
kauf der Wechsel einen Kredit von 200.000 DM bewilligt. Er
habe RGP gesagt, wenn er weiter an einem Kreditrahmen
von 500.000 bis 600.000 DM interessiert sei, misse er noch
eine andere Blrgschaft beibringen.

Wenn die Blrgschaft des Beklagten nach den Absprachen
der Beteiligten einen lber 200.000 DM hinausgehenden weite-—
ren Kredit an P¢JJJi# absichern sollte, war der Sicherungs-
zweck dlieser Blrgschaft nie erfillt. Denn dieser weitere
Kredit ist unstreitig nicht gewahrt worden. Nachdem es zur
GewAhrung des weiteren Kredits nicht mehr gekommen ist,
hatte Pl von der Kl&gerin die Rickgewdhr der zur Si-
cherung dieses Kredits bestimmten BUrgschaft verlangen kén-—
nen (vgl. Senatsurt. v. 2. Februar 1989 - IX ZR 182/87,

NJW 1989, 1482). Wenn sich eine geplante Kreditgewdhrung
zerschlégt, darf der Glaubiger eine fiur diesen Kredit Uber-
gebene Sicherheit nicht einfach behalten, um damit einen
bereits friher ausgereichten Kredit zusdtzlich abzusichern.
Er muf die Sicherheit vielmehr an den Schuldner zurlckge-
ben, um diesem zu erméglichen, sich den gewlnschten Kredit
anderwdrts zu besorgen. Dies kann auch der Blrge dem Glau-
biger einredeweise entgegenhalten (§ 768 BGB).

Dap die vorliegende Burgschaft nach ihrem wortlaut al-
le Forderungen der Klagerin aus der Geschaftsbeziehung zu
Punzelt sichern sollte, ist in diesem Zusammenhang ohne Be-
deutung. Die Klausel {iber den Umfang der gesicherten Forde-
rung kann erst eingreifen, wenn die Kldgerin Uberhaupt
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Rechte aus der Blirgschaft herleiten darf. Das ist Jedoch
nicht der Fall, wenn der mit der Blrgschaft verfolgte Zweck
von vornherein nicht erreicht worden ist.

Brandes Schmitz Kreft

RiBGH Kirchhef
ist infolge Ur-
laubs gehindert
zu unterschreiben.

Brandes Fischer



	BUNDESGERICHTSHOF

	URTEIL


