Ve

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 774

a) Die in Biirgschaftsformularen der Sparkassen verwendete

b)

Klausel, daB8 Zahlungen eines Biirgen nur als Sicherheit
gelten, bis alle Anspriliche der Sparkasse gegen den

Hauptschuldner befriedigt sind, schlieBt den Ausgleich
unter Mitbilirgen nach §§ 774 Abs. 2, 426 BGB nicht aus.

Zahlt der danach ausgleichspflichtige Mitblirge, so
erlangt er fir den Fall, daB die Sparkasse wegen ihrer
Forderungen geden den Hauptschuldner befriedigt wird und
deshalb die Bilirgschaftssumme an den anderen ausgleichs-
berechtigten Mitbilirgen auskehrt, einen durch den Eintritt
dieser Umstdnde aufschiebend bedingten Anspruch auf
Rlickgewdhr des geleisteten Ausgleichsbetrages.

c) Gibt die Sparkasse jedoch zu erkennen, daB sie sich aus

der gezahlten Blirgschaftssumme befriedigt hat, die
Leistung des Biirgen also nicht mehr als Sicherheit
betrachtet, so gehen nach § 774 Abs. 1 BGB der Anspruch
gegen den Hauptschuldner und nach §§ 412, 401 BGB die
Forderung gegen den Mitbiirgen in der durch §§ 774 Abs. 2,
426 Abs. 1 Satz 1 BGB bestimmten HOhe iber,

(Im Anschlu8 an BGHZ 92, 374).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A7

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Fuchs,

Gidrtner und Winter

am 23, Oktober 1986

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&agers wird das Urteil des
12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 11, Juni 1985 aufgehoben, soweit es zu seinem

Nachteil erkannt hat.
Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Tatbestand

Aufgrund der Vermittlung des Kldgers gewdhrte die
Stadtsparkasse S— durch Vertrag vom 20. August 1979
Ellen P—, vertreten durch den Beklagten, ihren
Generalbevollmdchtigten, der sich damals Peter Bull nannte
und als englischer Rechtsanwalt ausgab, einen Kredit in
laufender Rechnung (Girokonto Nr. @7) bis zu 140.000 DM.
Auf Bitten der Schuldnerin erhShte die Sparkasse am 16.
November 1979 den Kredit auf 200.000 DM. Der Beklagte iiber-
sandte der Sparkasse einen von ihm am 18, Dezember 1979

unterzeichneten "Blirgschein". Darin verpflichtet er sich,

i
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"unabhdngig von anderen bestehenden oder kiinftigen Biirg-
schaften als Alleinblirge fiir alle Forderungen zu haften,
welche die Stadtsparkasse SUJjJJJEE® ar Frau Ellen PR
@ ... ous dem Kreditvertrag Konto Nr. QR7 vom 20. Au-
gust 1979 zur Zeit bereits besitzt oder in Zukunft erlangen
wird, gleichgliltig, auf welchem rechtlichen Grund sie be-
ruhen mdgen ..., und zwar bis zum HOchstbetrag von

300.000 DM. ..."

Als der Kredit nochmals um 50.000 DM aufgestockt wurde,
ging am 3. Januar 1980 bei der Sparkasse ein vom Klager
unterzeichnetes Bilirgschaftsformular der Sparkasse ein. Darin
verbiirgte er sich als Selbstschuldner bis zum Betrage von
50.000 DM zur Sicherung aller bestehenden und kinftigen
Anspriiche der Sparkasse gegen Ellen P— aus ihrer
Geschdftsverbindung (insbesondere aus 1fd. Rechnung, Kredi-

ten ...}. In der Urkunde heiBt es weiter:

3. Die Biirgschaft erstreckt sich auch auf etwaige bei
Fdlligkeit nicht gezahlte Zinsen, Provisionen und Kosten der
Blirgschaftssumme, selbst wenn die vorstehend erwdhnte Blirg-
schaftssumme {iberschritten wird. Dies gilt auch, falls die
Zinsen, Provisionen und Kosten durch Saldierung zur Haupt-

sache geworden sind ... .

5. Mehrere Biirgen, die sich in dieser Urkunde ver-
pflichten, haften als Gesamtschuldner. Bestehen flir die
Anspriiche der Sparkasse gegen den Hauptschuldner auBerhalb
dieser Urkunde noch weitere Biirgschaften oder werden solche
kiinftig {ibernommen, so werden die Biirgen aus dieser Urkunde

durch Leistungen der weiteren Biirgen nicht frei. Im Ver-
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hdltnis zu den weiteren Blirgen haften die Biirgen aus dieser
Urkunde, insoweit in Abweichung von § 769 BGB, filir den
vollen Betrag ihrer Bilirgschaft.

7. Falls der Biirge Zahlungen leistet, gehen die Rechte
der Sparkasse dann auf ihn iiber, wenn die Sparkasse wegen
aller ihrer Anspriiche gegen den Hauptschuldner volle Be-
friedigung erlangt hat. Bis dahin gelten die Zahlungen nur

als Sicherheit ... .

In der Folgezeit wurde der Kredit bis 800.000 DM aus-
gedehnt. Er wurde nur zum Teil durch die Verwertung von
Grundpfandrechten getilgt. Die Hauptschuldnerin ist aus
Darlehen, der Beklagte aus seiner Biirgschaft zur Zahlung von
205.669,11 DM nebst Zinsen verurteilt, Beide leisteten
nichts. Die Hauptschuldnerin ist vermdgenslos. Der Kl&ger
zahlte auf die Anforderung der Sparkasse vom 21. Mai 1982
seine Bilirgschaftsschuld einschlieBlich Zinsen und Kosten von
74.166,66 DM.

Er verlangt vom Beklagten diesen Betrag nebst Zinsen
als Schadensersatz wegen Betrugs, aus einer Vereinbarung,
daB ihn der Beklagte freistellen werde, und als Ausgleich
nach §§ 774, 426 BGB.

Nachdem ein Teilanerkenntnisurteil gegen die Haupt-
schuldnerin Ellen PYJJf in der beantragten HShe er-
gangen war, verurteilte das Landgericht den Beklagten,
74.166,66 DM nebst 4 % Zinsen seit Zustellung der Klage am
1. Mdrz 1984 zu zahlen. Auf die Berufung des Beklagten wies

das Oberlandesgericht die Klage gegen ihn ab. Mit der



Revision beantragt der Kldger, das Urteil des Landgerichts
wiederherzustellen. Der Beklagte bittet, das Rechtsmittel

zurilckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hdlt die vom Kl&dger behauptete
Vereinbarung, nach der ihn der Beklagte von etwaigen Anspri-
chen der Sparkasse zu befreien habe, nicht fiir bewiesen. Die
Parteivernehmung des Beklagten im ersten Rechtszug habe
dafiir nichts erbracht. Der Beklagte habe bekundet, er habe
den Kldger nicht zur Ubernahme der Biirgschaft aufgefordert.
Weitere Beweise habe der Kldger nicht angeboten und zur
Vereinbarung auch keine ndheren Umstdnde vorgetragen. Man-
gels geniligender Anhaltspunkte kdnne deshalb nicht eine
konkludent getroffene Vereinbarung des vom Klédger
behaupteten Inhalts angenommen werden, selbst wenn der
Kldger sich verbilirgt habe, um dem Beklagten als kiinftigem

Geschaftspartner gefdllig zu sein,

Der Kldger k&6nne auch nicht vom Beklagten als Mitbilirgen
gemdB §§ 774, 412, 401, 769, 426 BGB die H&lfte der ge-

leisteten Zahlungen ersetzt verlangen. Ein derartiger An-




spruch scheitere selbst dann, wenn man eine Mitbiirgschaft
der Parteien bejahe, an Nr. 7 Satz 1 und 2 des vom Kl&ager
mit der Sparkasse geschlossenen Biirgschaftsvertrags. Gegen
diese Regelung bestiinden nach § 9 AGBG keine Bedenken. Da
die Sparkasse wegen ihrer verbiirgten Anspriiche gegen die
Hauptschuldnerin nicht voll befriedigt sei, gdlten die
Zahlungen des Kladgers nicht als Erfillung der Bilirgschafts-
schuld, sondern nur als Sicherheit. Deshalb sei die Biirg-
schaftsforderung der Sparkasse gegen den Beklagten nicht
nach § 774 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB in H&he der Ausgleichs-
forderung gemdB § 426 BGB auf den Kl&dger {ibergegangen, aber
auch der Ausgleichsanspruch unter den Bilirgen nach §§ 769,
426 BGB noch nicht entstanden. § 426 Abs. 2 BGB setze
ndamlich voraus, daB ein Gesamtschuldner den Gl&ubiger

befriedige, also mit Erfillungswirkung leiste.

IT1.

Gegen die letztgenannten Ausfilihrungen wendet sich die

Revision mit Recht,

1. Das Berufungsgericht hat die Nr. 5 des vom Klager
unterzeichneten Biirgschaftsformulars nicht ausgelegt. Das
kann der Senat nachholen, weil es sich um ein iUberregional
verwendetes Vertragsmuster handelt (Senatsurt. v, 11, Juli
1985 - IX ZR 11/85, WM 1985, 1035). Nach der Regelung in
Nr. 5 jener Erkldrung sollen nur die Biirgen, die sich in
derselben Urkunde verpflichtet haben, als Gesamtschuldner

haften. Bestehen auBerhalb dieser Urkunde noch weitere



Biirgschaften, so wird der Bilirge, hier der Klager, durch Lei-
stungen der weiteren Birgen nicht frei; er haftet vielmehr
in Abweichung von § 769 BGB weiter filir den vollen Betrag der
Blirgschaft. Danach ist eine gesamtschuldnerische Bindung
jedenfalls insoweit abbedungen, als nach § 422 Abs, 1

BGB die Erfiillung, Leistung an Erfilillungs Statt und Aufrech-
nung durch einen der Biirgen fiir die librigen Bilirgen wirken
wiirde. Selbst wenn damit das Entstehen einer Gesamt-
schuldnerschaft unter mehreren Bilirgen, hier den Parteien,
ausgeschlossen wdre, wiirde dieser AusschluBf nur im Verhalt-
nis des Biirgen zur Gldubigerin gelten. Ein Ausgleich unter
den Mitbilirgen wird dadurch in der Regel nicht berihrt (BGHZ
88, 185)., DaB die Parteien eines Biirgschaftsvertrags die
Ausgleichsregelung der §§ 769, 774, 426 BGB abbedungen ha-
ben, kann nur angenommen werden, wenn die Auslegung ergibt,
daB sie einem Bilirgen lediglich das Risiko des Ausfalls des
oder der anderen Biirgen aufgebilirdet haben. Hier ist das
nicht der Fall. In Nr., 5 der vom Kl&ger unterzeichneten
Biirgschaftsurkunde ist nur das AuBenverh&dltnis der Sparkasse
zum Kl&dger als Blirgen geregelt; ein Ausgleich unter den
beiden Mitbiirgen, den Parteien, sollte nicht ausgeschlossen
werden. Er ist insbesondere nicht zugunsten des Beklagten
eingeschrdnkt. Durch den Ausschluf des § 422 BGB im
Verhdltnis zur Sparkasse wurde mithin weder der {ibergang der
Forderung der Sparkasse gegen die Hauptschuldnerin mitsamt
den der Sicherung der Forderung dienenden Biirgschaften

(§§ 774 Abs. 1, 412, 401 BGB) noch der sich nach §§ 774

Abs. 2, 426 BGB richtende Ausgleich unter Mitblirgen

abbedungen.
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2. Auch die in Nr. 7 der Biirgschaftsurkunde des Klagers
vereinbarte Klausel, daB Zahlungen des Biirgen bis zur vollen
Befriedigung der Sparkasse wegen aller ihrer Forderungen
gegen die Hauptschuldnerin nur als Sicherheit gelten und bis
dahin keine Rechte der Sparkasse auf den Biirgen iibergehen,
148t entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts den
Ausgleich unter den Mitblirgen, der sich nach §§ 774 Abs. 2,
426 BGB richtet, letztlich unberiihrt:

a) Eine gleichlautende, vor Inkrafttreten des AGB-Ge-
setzes formularmdBig vereinbarte Klausel hat der Inhalts-
kontrolle durch den erkennenden Senat filir den Fall stand-
gehalten, daB die H&chstbetragsblirgschaft, wie hier die des
Kldgers, sdmtliche Forderungen der Sparkasse gegen die
Hauptschuldnerin sichert (BGHZ 92, 374). Auch die Inhalts-
kontrolle der Formularbilirgschaft vom 3. Januar 1980 nach den
Vorschriften des AGB-Gesetzes flihrt zum gleichen Ergebnis
(BGH, Urt. v. 7., November 1985 - IX ZR 40/85, ZIP 1986, 85
= WM 1986, 95).

b) Nach dem Wortlaut der Nr, 7 der Biirgschaftserkl&rung
des Kldgers ist, wie das Berufungsgericht richtig sieht,
durch die Zahlung der 74.166,66 DM die Bilirgschaftsschuld des
Kldgers jedenfalls zundchst nicht erloschen, sondern nur
Sicherheit geleistet worden., Mithin sind die Anspriiche der
Sparkasse gegen die Hauptschuldnerin Ellen Pl R nicht
gemdB § 774 Abs. 1 BGB und deshalb auch nicht nach §§ 412,
401 BGB die die Hauptforderung sichernde Bilirgschaft des
Beklagten auf den Kldger ibergegangen. Zweck der in Nr. 7
des Biirgschaftsvertrags vereinbarten Regelung ist es, den
Schutz zu erweitern, den § 774 Abs. 1 Satz 2 BGB vor und



§ 68 KO nach Erdffnung des Konkurses iiber das Vermdgen des
Hauptschuldners gewdhren (vgl. dazu BGHZ 92, 374, 378 ff
mit Nachweisen). Diese eindeutige Zweckbestimmung recht-
fertigt die auch mit dem Wortlaut der Klausel zu verein-
barende Auslegung, daB dhnlich wie beim AusschluB der Ge-
samtschuldnerschaft des § 769 BGB in aller Regel nur das
AuBenverhdltnis der Sparkasse zum Biirgen betroffen ist, aber
das Verhdltnis des Biirgen zu anderen Biirgen, gleichgliltig ob
diese sich vor oder nach ihm verbiirgt haben, nicht berihrt
wird. Eine Ausnahme von dieser Regel kann nur dann ange-
nommen werden, wenn sich aus dem Birgschaftsvertrag ein-
deutig ergibt, daB dieser Blirge iber den AusschluB8 der

§§ 769 und 774 Abs. 1 BGB hinaus vor anderen Biirgen haften

solle, also keinen Rickgriff nehmen dirfe.

Fiir das Vorliegen einer solchen Ausnahme fehlt hier
jeder Anhalt. Ein Ausgleich unter Mitbilirgen ist nicht aus-
driicklich abbedungen. Insbesondere kann der Vertrag nicht
dahin verstanden werden, daB die Sparkasse mit dem Kl&ger
dessen vorrangige Haftung zugunsten des Beklagten verein-
baren wollte. Die Biirgschaftsurkunden und auch der Vortrag

der Parteien ergeben dafiir nichts.

Danach hat die Vereinbarung in Nr. 7 des Blirgschafts-
vertrags zugunsten der Gldubigerin, der Sparkasse, zwar
zundchst einen Ubergang ihrer Forderung gegen die Haupt-
schuldnerin mitsamt der der Sicherung dieser Forderung
dienenden Bilirgschaft des Beklagten auf den Kldger verhin-
dert, weil die verbiirgte Hauptschuld nicht vollstéandig
getilgt ist. Der Ausgleich unter den beiden Mitbilirgen, der
sich nach §§ 774 Abs. 2, 426 BGB richtet, ist dagegen nicht

ausgeschlossen.
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3. § 774 Abs. 2 BGB schrankt nicht nur den lbergang der
die libergegangene Hauptforderung sichernden Biirgschaften
nach MaBgabe des § 426 BGB ein. Ein selbstdndiger Aus-
gleichsanspruch nach § 774 Abs. 2 BGB besteht auch dann,
wenn der verblirgte Anspruch mangels Erfiillung der Biirgschaft
noch nicht auf den Biirgen iibergegangen ist. Der selbstdndige
Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB entsteht
nicht erst mit der Befriedigung des Gl&ubigers, sondern
zugleich mit der Entstehung des Gesamtschuldverhdltnisses.
Jeder mithaftende Gesamtschuldner kann daher schon vor
seiner eigenen Leistung an den Gldubiger von den anderen
Gesamtschuldnern verlangen, daBR sie ihren Anteilen ent-
sprechend an der Befriedigung des Gldubigers mitwirken und
dadurch so handeln, daB es spdter nicht mehr zu einem
Ausgleich im Wege des Riickgriffs gemdB8 § 426 Abs. 2 BGB zu
kommen braucht. Nimmt der Gldubiger wegen seiner fdlligen
Forderungen einen der Gesamtschuldner in Anspruch, so kann
dieser von den Mitschuldnern verlangen, ihn von der Ver-
bindlichkeit in der HOhe zu befreien, die der jeweiligen
internen Ausgleichspflicht entspricht (BGH, Urt. v. 7. No-
vember 1985 - III ZR 142/84 m. N., WM 1986, 170 = NJW 1986,
978). Ein solcher Befreiungsanspruch besteht auch, wenn
und soweit Mitblirgen gemdB §§ 774 Abs. 2, 426 BGB haften
(Senatsurt. v. 15. Mai 1986 - IX ZR 96/85 m.w.N., ZIP 1986,
970). Das gilt selbst dann, wenn die Gesamtschuldnerschaft
der Mitbilirgen (§ 769 BGB) wie hier allein im Interesse der

Biirgschaftsgldubigerin ausgeschlossen ist.

Danach konnte der Klager vor seiner Zahlung an die
Sparkasse am 21. Mai 1982 einen Anspruch auf Befreiung nach
MaBgabe des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den Beklagten



erlangt haben. Welche Rechtsfolgen die Zahlung der vollen
Blirgschaftsschuld durch den Kl&dger und die Nichterfiillung
der Bilirgschaftsverpflichtung des Beklagten fiir die Ausglei-
chung unter den Parteien haben, hat das Berufungsgericht

mithin zu Unrecht nicht geprift.

a) Hat die Sparkasse zu erkennen gegeben, daB sie sich
aus der gezahlten Bilirgschaftssumme wegen ihrer Biirgschafts-
forderung befriedigt hat, die Leistung des Kl&agers also
nicht mehr als Sicherheit betrachtet, steht die in Nr. 7 des
Blirgschaftsvertrags mit dem Kldger vereinbarte Klausel einem
Ubergang des Anspruchs gegen die Hauptschuldnerin nach § 774
Abs. 1 BGB und der Biirgschaftsforderung gegen den Beklagten
nach §§ 412, 401 BGB in der durch §§ 774 Abs. 2, 426 Abs. 1
Satz 1 BGB bestimmten H6he nicht mehr entgegen. Das Beru-
fungsgericht hat zu der Frage der Befriedigung der Sparkasse
keine Feststellungen getroffen, obwohl angesichts der Mit-
tellosigkeit der Hauptschuldnerin die Annahme einer Befrie-
digung aus der vom Kldger geleisteten Sicherheit nicht fern-
liegt. Deshalb und weil, wie noch darzulegen sein wird, eine
Verpflichtung des Beklagten zum vollen Ausgleich nicht aus-
zuschlieBen ist, muB das angefochtene Urteil in seinem gan-

zen den Kldger benachteiligenden Umfang aufgehoben werden.

b) Selbst wenn die Sparkasse sich aus der vom Kldger
geleisteten Sicherheit von 74.166,66 DM nicht befriedigt
hat, also den Anspruch gegen die Hauptschuldnerin weiter in
einer HOhe beizutreiben versucht, die die Zahlung des
Klagers nicht beriicksichtigt, kann diesem ein Anspruch auf

eine Ausgleichszahlung gegen den Beklagten zustehen:




Da die Mitbilirgen trotz des Ausschlusses einer Ge-
samtschuldnerschaft nach dem im Innenverhdltnis nicht abbe-
dungenen § 774 Abs. 2 BGB einander gemdB § 426 BGB zum Aus-
gleich verpflichtet sind, muB nach Zahlung der Biirgschafts-
summe durch einen Mitbiirgen, nachdem also ein Anspruch nach
§ 426 Abs, 1 Satz 1 BGB auf Befreiung von der ganzen oder
von einem Teil der gemeinsamen Biirgschaftsschuld nicht mehr
erfiillt werden kann, anstelle des untergegangenen Befrei-
ungsanspruchs der Anspruch auf Zahlung des Betrages treten,
von dessen Leistung ein Mitblirge den anderen Mitbilirgen, der
tatsdchlich geleistet hat, hdtte freistellen miissen. Dement-
sprechend ordnen §§ 774 Abs. 2 und 426 Abs. 2 Satz 1 BGB an,
daB die Forderung des Biirgschaftsgldubigers gegen den die
Leistung verweigernden Mitblirgen ohne weitere Vorausset-
zungen auf den anderen, den zahlenden Mitbilirgen ilbergeht,
soweit dieser Ausgleichung verlangen kann. Das bedeutet
hier, daB der ausgleichsberechtigte Mitblirge befugt ist, die
Zahlung des Ausgleichsbetrags zu fordern, diesen aber ledig-
lich als Sicherheitsleistung entgegennehmen darf, solange
auch die Sparkasse die erfolgte Zahlung des ausgleichsbe-
rechtigten Biirgen nicht als Erfiillung angenommen hat. Zahlt
mithin der ausgleichspflichtige Mitbiirge den auszugleichen-
den Betrag, so erlangt er fiir den Fall, daB8 die Biirgschafts-
glaubigerin wegen ihrer Forderungen gegen die Hauptschuld-
nerin befriedigt wird und deshalb die Biirgschaftssumme an
den anderen Mitbiirgen, der an sie geleistet hat, auskehrt
(vgl., BGHZ 92, 374), einen durch den Eintritt dieser
Umstédnde aufschiebend bedingten Anspruch auf Riickgewdhr des
geleisteten Ausgleichsbetrags. Fiir den Eintritt dieser Be-
dingung, der den Ausgleichsanspruch des Klidgers erléschen

lieBe, fehlt hier jeder Anhalt. Die Hauptschuldnerin hat ihr



gesamtes Vermdgen verloren und lebt von Sozialhilfe. Danach
ist ein Anspruch auf vollen Ausgleich in HOhe der Klagesumme

nicht ausgeschlossen.

aa) Das Berufungsgericht hdlt allerdings nicht fiir
erwiesen, daB der Beklagte dem Kl&dger eine Freistellung von
dessen Blirgschaftsschuld zugesagt habe. Der Beklagte hat bei
seiner Vernehmung eine solche Zusage verneint. Die Angriffe
der Revision gegen die Wirdigung dieses Beweisergebnisses
durch den Tatrichter bleiben erfolglos. Aus den von der
Revision angefiihrten unstreitigen und unterstellten Umstdn-
den muB nicht auf eine Abrede der Parteien zugunsten des

Kldgers geschlossen werden,

bb) Das Berufungsgericht hat aber nicht erkannt, da8
sich aus der Natur der Sache, aus dem tats&dchlichen Ablauf
der Dinge, also auch ohne Abrede der Parteien, ein Anspruch
des Kldgers auf vollen Ausgleich ergeben kann (Senatsurteile
v. 3. November 1983 - IX ZR 104/82, NJwW 1984, 795; v.
10. November 1983 - IX ZR 34/82, ZIP 1984, 38 = NJW 1984,
482; v. 15, Mai 1986 aaO, jeweils m. N.). Eine Priifung
dieser Anspruchsgrundlage war hier geboten. Unstreitig war
die Hauptschuldnerin mit dem Beklagten, ihrem Generalbevoll-
mdchtigten, privat eng verbunden. Das Berufungsgericht un-
terstellt bei der Ablehnung eines Anspruchs aus unerlaubter
Handlung, daB die der Hauptschuldnerin von der Sparkasse ge-
wahrten Kredite letztlich dem Beklagten fiir seine Finanzge-~
schiafte zugeflossen sind, wofiir in der Tat einiges spricht.
Danach ist es moglich, daB der Beklagte die ihm als General-
bevollmdchtigten der Hauptschuldnerin zugesagten Darlehen

als ihr Vertreter in Empfang genommen und filir sich verwen-




det, die Hauptschuldnerin mithin, wie die Revision meint,
nur als "Strohfrau" fungiert hat. Die tatrichterliche
Wirdigung dieses auBergewbhnlichen Geschehensablaufs kann zu
dem Schluf fihren, daB der Beklagte, der, obwohl Biirge, die
Darlehen vereinnahmt hat, dem anderen Blirgen vollen

Ausgleich schuldet,

Fir den Fall, daB das Berufungsgericht einen Ausgleich
auf dieser rechtlichen Grundlage verneinen sollte, wird es
zu priifen haben, ob aus der unterschiedlichen H&he der
Blirgschaften eine entsprechende Verteilung des von den
Biirgen zu tragenden Risikos und daraus ein MaB8stab filir die
Ausgleichspflicht hergeleitet werden kdnnen (vgl. Weitzel,
J2 1985, 824); dazu ist es erforderlich, die Hohe der
Hauptschuld im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
ohne Berlicksichtigung der Leistungen der Biirgen

festzustellen.



4. Die danach gebotene Zuriickverweisung gibt dem Kldger
Gelegenheit, auch seine dem Revisionsgericht nur vorsorglich
unterbreiteten Einwdnde gegen die Ablehnung einer Haftung
des Beklagten aus unerlaubter Handlung dem Tatrichter darzu-
legen, von der sich dieser bisher nicht hat iiberzeugen

konnen.,

Merz Zorn Fuchs

Gartner Winter
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