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GG Art. 101 Abs. 1 Satz 2; ZPO §§ /1 Nr. 6, 732, 767, 768

Ein Richter, der an cinem Verfahren wegen Einwendungen
gegen die Zulédssigkeit der Vollstreckungsklausel mitge-
wirkt hat, ist deshalb nicht bei einer Vollstreckungs-
gegenklage gegen den Titel kraft Gesetzes vom Richter-
amt ausgeschlossen.

BGB &§ 774 Abs. 1, L26 Abs. 1

Hat der Biirge im Innenverh#Zltnis nur flir den Anteil
eines von mehreren Gesamtschuldnern an der Hauptschuld
geblirgt und ist er nur hierfir in Anspruch genommen wor-
den, dann kann er'gegen die Ubrigen, im Innenverh&ltnis
nicht ausgleichspflichtigen Gesamtschuldner nicht Rick-
griff nehmen.

BGH, Urteil vom 26. April 1976 - VIII ZR 290/74 OLG Bremen
B o LG Bremen



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII 7R 290/7L URTEIL Verkiindet am

26, April 1976
Scheibl,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

des Konsuls und Keufmanns Heinrich Gl in BEEND-St. gD,
cut WD @,

Klédgers und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dres. GNP und
G -

gegen

1. Helga Schwillllllli® ccb. AW in HENEER/S@, L-GEPstrace @B,

2. Dr. Heil.«:e Dol ccb. AU in HENEEN/S=@, P -
stralle §,

Z. Oberingenieur Wilhelm AU in ENEED-BrlD. -G 3.

- zu 1 und 2 in Miterbengemeinschaft nach dem Kaufmann
Karl-Werner AQD -

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. Gl -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. April 1976 unter
Mitwirkung der Richter Braxmaier, ClaBen, Wolf, Merz
und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts in Bremen vom 8, November 1974
gedndert.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
der 5. Zivilkammer des Landgerichts Bremen
vom 8. Mai 1974 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben auch die weiteren Kosten

des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten zu 1 und 2 sind die Erben des Kaufmanns
Karl-Werner A (im folgenden: Erblasser). Dieser und
sein Bruder, der Beklagte zu 3, waren die einzigen Komman-
ditisten der von ihnen gegriindeten KG in Firma Gebrlider
AW GmbH & Co. KG, E@ER (im folgenden: AP-KG) und zu-
gleich die alleinigen Gesellschafter von deren Komplementir-
GmbH.
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Am 5. April 1965 schlossen die AQB-KG, der Kliger
und drei andere Partner einen Partenreedereivertrag flir
das Motorschiff "NGilD Nr. S E1SNNENP Verft AG". Von
den insgesamt 99 Schiffsparten ilbernahmen die AWND-KG 33
und der Kl&ger 11 Parten. Korrespondentreeder war die Fir-
ma GEEED & Schl. Am 27. Mirz 1965 wurde unter den Be-
teiligten vereinbart, dafB die Partner fiir die Finanzie-
rung des Schiffs gegeniiber den Finanzierungsunternehmen
gesamtschuldnerisch haften, im librigen aber nur nach ihrem
jeweiligen Anteil an den Kosten beteiligt sein sollten.
Der Schiffsneubau hatte einen Festpreis von 2 600 000 DM.
Davon sollten 2 080 CO0 DM zu gleichen Teilen durch die
Staatliche Kreditanstalt Ofi Il -CEEEB (im folgenden:
Kreditanstalt) und die DENNEEES Schi( D °G zur
Verfligung gestellt werden. Fiir einen Darlehensanteil von
780 000 DM aus zweiten Hypotheken, sollte das land BB
~die Blirgschaft Ubernehmen, Dieses verlangte aufler der ge-
samtschuldnerischen Haftung aller Partner flir das von ihm
zu verblirgende Darlehen noch zusédtzlich eine proratarische
Haftung des Erblassers und des Beklagten zu 3. Beide sag-
ten nach anfédnglichem Widerstand dementsprechend auch ei-
ne persdnliche Haftungsiibernahme flir je 130 000 DM der Dar-
lehenssumme entsprechend dem Drittel Anteil der AGIP-KG ih-
ren Partnern und den finanzierenden Banken zu.

Mit Schreiben vom 25. Januar 1966 teilte die Kredit-
anstalt der Partenreederei mit, sie habe aus Vereinfachungs-
griinden vorgesehen, daB flir ihren vom Land Bl zuv ver-
blirgenden Darlehensteil von 390 000 DM s&mtliche Parten-
reeder die gesamtschuldnerische Haftung und zus&tzlich
der Erblasser und der Beklagte zu 3 persodnlich fiir einen
Betrag von 65 000 DM die selbstschuldnerische Biirgschaft
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zu libernehmen h#dtten. Dementsprechend unterzeichneten der
Erblasser und der Beklagte zu 3 am 15. Februar 1966 fiir die
Kreditanstalt eine Biirgschaftsurkunde. Mit notarieller Ur-
kunde vom 30, Miarz 1966 unterwarfen sich die Partenreeder,
darunter auch die AWP-KG, wegen des landesverbiirgten Dar-
lehensteils der Kreditanstalt in H6he von 390 000 DM nebst
Zinsen und Nebenkosten als Gesamtschuldner der sofortigen
Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen.

Die A@Q-KG kam mit der Rlckzahlung des auf sie ent-
fallenden Darlehensteilbetrags nebst Zinsen in Rlickstand
und stellte schlieBlich ihre Zahlungen ein. Darauf nahm die
Kreditanstalt den Erblasser und den Beklagten zu 3 am
16. Juni 1972 als Blirgen wegen der noch offenen Leistungen
der AD-KG auf das Darlehen in einer Gesamthdhe von Jje
52 546,20 DM in Anspruch. Der Erblasser und der Beklagte
zu 3 zahlten diese Betridge. Sie haben wegen der auf sie
als Blirgen libergegangenen Forderung der Kreditanstalt ge-
gen vier der gesamtschuldnerisch flir das Darlehen haften-
den Partenreeder die Erteilung einer vollstreckbaren Aus-
fertigung der Urkunde vom 30. Mirz 1966 erlangt und betrei-
ben daraus die Zwangsvollstreckung gegen den Kldger.

Der Kl&éger hat Vollstreckungsgegenklage erhoben mit
dem Hauptantrag, die Zwangsvollstreckung flir unzuldssig
zu erkliren.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision strebt der Kl3ger in erster Linie die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts an.



-5 -

Die Beklagten beantragen Zurlickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei bei
seiner Entscheidung nicht ordnungsgemidfl besetzt gewesen;
denn der Richter von (M sci kraft Gesetzes von der
Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen gewesen, weil er an
dem BeschluB des Landgerichts BElllll® vom 12. Marz 1973
- — in dem Beschwerdeverfahren zwischen den glei-
chen Parteien wegen Erteilung der Vollstreckungsklausel mit-
gewirkt habe.

2. a) Diese Riige ist nicht begriindet. Die Revision ver-
kennt nicht, daBl ein Streit wegen der Erteilung der Voll-
streckungsklausel an einen Rechtsnachfolger flir die hier
vorliegende Klage des Bilirgen kein friiherer Rechtszug im
Sinne von § 41 Nr. 6 ZPO ist. Das Verfahren zur Erteilung
der Vcllstreckungsklausel ist ein die Zwangsvollstreckung
in formeller Hinsicht vorbereitender Akt und kein Erkennt-
nisverfahren; denn es ist in diesem Verfahren nicht zu prii-
fen, ob der Vollstreckung Einwendungen entgegenstehen, durch
die sie ausgeschlossen ist (Frankfurt OLGZ 1968, 170, 171;
vgl. auch Karlsruhe OLGZ 31, 323, 394). Gegen eine Ertei-
lung oder Versagung der Vollstreckungsklausel kodnnen der
Schuldner (§ 732 ZPC) wie der Gldubiger (§§ 724, 576 ZPO)
Einwendungen und Beschwerde erheben. Selbst im Falle einer
Vollstreckungsgegenklage wegen Unzulidssigkeit der Voll-
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streckungsklausel (£ 768 ZPO) ist ein vorausgegangenes
Verfahren nach § 732 ZPO kein friiherer Rechtszug in der-
selben Sache; denn eine Tntscheidung auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel nach § 732 hat gegeniiber der mdgli-
chen Klage nach § 768 ZPO immer nur vorliufigen Charakter
und prijudiziert diese nicht (Baumbach/Lauterbach, ZPO
33, Aufl, Anm. 1 zu ¢ 768; Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl.
Anm, T 2 zu § 732). Die Mitwirkung eines Richters in
einem Verfahren wegen Erteilung der Vollstreckungsklau-
sel nach §§ 732, 724, 576 ZPO schlieBt daher nach dem
Wortlaut des Gesetzes diesen Richter fiir eine spétere
Vollstreckungsgegenklage nicht aus (Frankfurt aa0).

b) Der von der Revision begehrten, erweiterten An-
wendung von § 41 Nr. € ZPO steht der Umstand entgegen, daSs
der Ausschlufl vom Richteramt im Hinblick auf Art., 101
Abs., 1 Satz 2 GG nicht iiber den Wortlaut des Gesetzes
hinaus ausgedehnt werden darf (BGH Urt. v. 5. Juli 1960
- VI ZR 109/59 = LM ZPO § 41 Nr. 1; BGH Beschl. v. 15. De-
zember 1975 - X ZB 4/75 - zur Verdffentlichung bestimmt);
denn niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden., Ver gesetzlicher Richter in einem Zivilprozefi fir
eine Streitsache ist, wird durch die 'vom Pr&dsidium des Ge-
richts beschlossene Geschiftsverteilung bestimmt (§ 21 e GVG).
Der so filir eine Entscheidung als zustdndig erklérte Richter
ist nur in den engen im Gesetz in § 41 ZPO aufgezeigten
Grenzen von der Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen.
Diesen Ausschlufl analog auf andere als die dort genannten
Fdlle auszudehnen, verbietet der Verfassungsgrundsatz des
gesetzlichen Richters.

Von der Moglichkeit der Ablehnung eines Richters wegen
Besorgnis der Befangenheit (§ 42 ZPO) hatte der Kliger im
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Berufungsverfahren lkeinen Gebrauch gemacht, so daB hierauf
nicht eingegangen werden muB.

ITI. 1. Das Berufungsgericht folgert aus dem Wortlaut
der Blirgschaftserkldrung des Erblassers und des Beklagten
zu 3, daB diese die Blirgschaft flir je 1/6 der Jjeweiligen
Darlehensforderung der Kreditanstalt gegen die s&mtlichen
als Gesamtschuldner haftenden Mitglieder der Partenreede-
rei libernommen hitten. Die Kreditanstalt habe nach ihrer
Wahl insoweit sowohl auf die als Gesamtschuldner haften-
den Partenreeder, als auch auf die selbstschuldnerischen
Blirgen Zugriff nehmen konnen. Die summenm&fiige Beschrén-
kung der Blirgschaftsverpflichtung der Briider A auf den
Bruchteil des Darlehens, der dem Anteil der AEB-KG an der
Partenreederei entsprochen habe, bedinge keine Einschrian-
kung dahingehend, daB die beiden Biirgen sich nur flir die
Schuld der AQEB-KG verbilirgt hitten. Auch die zun#chst in
Aussicht genommene personliche Mithaftung der Blrgen als
Gesamtschuldner h&tte nicht von vornherein die Moglichkeit
eines vollen Riickgriffs auf die librigen Gesamtschuldner
des Darlehens ausgeschlossen. Die Beklagten seien deshalb
nicht gehindert, die auf sie nach § 774 BGB iibergegangene
Forderung der Kreditanstalt gegen den Klidger geltend zu
machen.

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei
seiner Auslegung der DBiirgschaft vom 15, Februar 1966 gegen
die Denkgesetze verstoflen und auller acht gelassen, daB die
Blirgschaftserkliarung nur deswegen der Kreditanstalt gege-
ben worden sei, weil die gesamtschuldnerische Haftung der
A@P-¥G flir das Darlehen nicht hinreichend sicher erschie-
nen sei. Der Erblasser und der Beklagte zu 3% hdtten mit




ihrer Blrgschaft nicht eine Haftung fiir die librigen Parten-
reeder ibernehmen, sondern der ihnen gehorenden AQMP-KG Kre-
dithilfe leisten wollen. Danach sei aber im Innenverhidltnis
zwischen den Partenreedern und den Beklagten, nachdem die
Inanspruchnahme aus der Blirgschaft nur wegen der Nichtbe-
zahlung des Darlehensanteils der Af-KG erfolgt sei, ein
Rechtsgrund fiir einen Riickgriff ausgeschlossen.

3. Diesem Revisionsangriff h&lt das angefochtene Ur-
teil nicht stand.

a) Fehl geht allerdings die Riige, das Berufungsgericht
habe sich mit den Ausflihrungen des Klédgers in seinem Schrift-
satz vom 24, Oktober 1974 nicht auseinandergesetzt und dort
- vorgetragene Beweisangebote iibergangen. Die miindliche Ver-
handlung im Berufungsrechtszug endete am 13. September 1974,
ohne daB einer Partei die Nachreichung eines Schriftsatzes
nach § 272 a ZPO vorbehalten worden wire. Wenn der Kliger
sodann mit seinem Schriftsatz vom 24. Oktober 1974 einen
umfangreichen Sachvortrag mit neuen Beweisangeboten einreich-
te, der dem Berufungsgericht keinen Anlafl zur Wiedererdffnung
(§ 156 ZPO) der geschlossenen miindlichen Verhandlung gab
(§ 136 Abs. 4 ZP0O), was auch die Revision nicht angreift,
dann konnte und durfte das Berufungsgericht auf die Aus-
fliilhrungen dieses Schriftsatzes nicht mehr eingehen, ohne
den Verhandlungsgrundsatz (§ 128 Abs. 1 ZP0) zu verletzen.

b) DaB die Blirgschaft des Erblassers und des Beklag-
ten zu 3 gegeniiber der Kreditanstalt als Darlehensgeberin
keinen Einschrénkungen unterlag, hat das Berufungsgericht
rechtsirrtumsfrei festgestellt. Das Berufungsgericht ver-
stoB3t aber bei seiner Wirdigung der Blirgschaftserkldrun-
gen vom 15. Februar 1966 gegen die Auslegungsregel des
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§ 13> BGB, weil es zu sehr den Wortlaut der Biirgschafts-
urkunden in den Vordergrund stellt und den wirklichen Wil-
len der Partenreeder und der Bilirgen im Innenverhdltnis zu-
einander nicht hinreichend beachtet, wie er sich aus der
den Blirgschaftserkldrungen vorausgehenden Korrespondenz
ergibt (§ 157 BGB).

Es ist unstreitig und ergibt sich aus den Schreiben der
Kreditanstalt an den Korrespondentreeder vom 2., und 15. Sep-
tember 1965, daB den Blirgschaftsbehtrden des Landes BGID
eine gesamtschuldnerische Mithaftung der A)-KG neben den
Mitreedern allein nicht ausreichend fiir die Ubernahme der
Landesblirgschaft erschien, sondern daB3 sie noch eine prora-
tarische Mithaftung der hinter der A@-KG stehenden Briider
A fir den auf die A-KG entfallenden Darlehensteil ver-
langten, was der Erblasser und der Beklagte zu 3 - wenn auch
widerstrebend - zusagten. Die Haftung des Erblassers und des
Beklagten zu 3 wurde also ausschliefllich zur Verstarkung der
¥reditbasis der AQP-KG verlangt. Wenn auch die zunichst von
der Kreditanstalt geforderte perstnliche, proratarische
Schuldmitiibernahme der Briider A@P im AuBenverhiltnis als
fir alle Mitreeder geltend hdtte angesehen werden konnen,
wvie beide Tatsacheninstanzen meinen, so ergibt sich fiir
die Frage des vereinbarten Ausgleichs zwischen den Gesamt-
schuldnern im Innenverhiltnis (§ 426 Abs. 1 BGB), daB die
persdnliche Mithaftung der Briider Abel im Innenverhdltnis
flir den Darlehensteil der AWP-XG gelten sollte, falls die-
se ihren Zahlungsverpflichtungen nicht mehr nachkommen soll-
te. Es ist ndmlich bei der gebotenen Beriicksichtigung der
Interessenlage aller an der Reederei Beteiligten nicht ein-
zusehen, warum die librigen Partner entgegen der Vereinba-
rung vom 27, Mirz 1965 und entgegen der Regel des § 426
Abs., 1 3atz 1 BGB aus allein in den VerhZltnissen der
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ABD-XG bestehenden Griinden einem vollen Rickgriff aus-
gesetzt sein sollten. VWenn spdter von der Kreditanstalt
aus Vereinfachungsgrinden vom Erblasser und vom Beklag-

ten zu 3 statt der Schuldmitliibernahme in HOhe des Dar-
lehensanteils der AMEB-KG eine Biirgschaft in gleicher

Hthe entgegengenommen wurde, so hat sich dadurch der

Zweck dieses Sicherungsmittels, die Kreditbasis der AWP-
KG zu verstidrken, nicht verindert. Der Erblasser und der
Beklagte zu 7 wvurden aus ihrer Burgschaft tatsé@chlich auch
nur deshalb in Anspruch genommen, weil die AQ)-KG den auf
sie entfallenden Teil der Darlehensschuld nicht bezahlte.
Bei dieser Sachlage hat das- Landgericht zu Recht angenom-
men, daf3l angesichts der besonderen Fallgestaltung hier dem
Kliger gegen die Rlclkgriffsanspriiche der Beklagten Einwen-
dungen aus einem zwischen ihm als gesamtschuldnerisch haf-
tenden Hauptschuldner und den Blirgen bestehenden Rechtsver-
hiltnis zustehen (§ 774 Abs. 1 Satz 3 BGB). Dies ergibt
sich aus dem InnenverhZltnis zwischen den Partenreedern
und den Blirgen. Die AWB-KG hatte ein Drittel der Schiffs-
parten ibernommen und demzufolge ein erhebliches Interesse
an der Gesamtfinanzierung des Schiffsneubaus. Wenn der Erb-
lasser und der Beklagte zu 3 in Hohe des Anteils der AWNP-
KG an der Darlehensschuld die fir die Finanzierung des Ob-
jekts geforderte Biirgschaft zusdtzlich Ubernahmen, dann ta-
ten sie dies in erster Linie fiir die von ihnen beherrschte
A@B-XG. Flir den Fall der zundchst geplanten proratarischen
Schuldmitiibernahme der Briider AWM in HShe des Darlehensan-
teils der AMMB-KG hitte, wie dargelegt, ein unbeschrinktes
Riickgriffsrecht gegen die librigen, als Gesamtschuldner haf-
tenden Partenreeder nicht angenommen werden konnen. Dafiir,
daB sich diese Rechtslage durch die Ubernahme von Blirgschaf-
ten in gleicher HChe h&itte &ndern sollen, spricht nichts
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(§ 157 BGB). Im Innenverhiltnis unter den als Gesamtschuld-
ner fiir die Darlehensforderung der Kreditanstalt haftenden
Partenreedern sicherte weiterhin die Bilirgschaft nur den
Schuldanteil der AWM-XG ab. Der Hauptschuldner einer Blirg-
schaftsforderung aber ist, auch wenn der Blirge Rilickgriffsanspy]
che nach § 774 BGB gegen ihn geltend macht, dem Biirgen nur in
Rahmen des Innenverhiltnisses verpflichtet (Senatsurteil

vom 18. Mirz 1970 - VIII ZR 228/67 = WM 1970, 751, 752;

vgl. dazu auch Senatsurteil vom 14, Juli 1966 - VIII ZR
229/64 = BGHZ 46, 14 = WM 1966, 830, 831). War die Ab-

sicht der Blirgen, soweit sie nur wegen der Nichtzahlung

des auf die AQJ-KG treffenden Darlehensteils in Anspruch
genommen werden sollten, urspringlich aber gar nicht darauf
gerichtet, Riickgriffsrechte aus § 774 BGB gegen die iibrigen,
gesamtschuldnerisch haftenden Partenreeder zu erlangen, dann
erhebt der Kldger hier mit Recht Einwendungen nach § 774
Abs. 1 Satz 3 BGB (RGZ 85, 72, 76). DaB die Biirgen spiter,
nachdem die von ihnen beherrschte AQP-KG nicht mehr zahlen
konnte, doch Riickgriffsanspriiche geltend machten, ist belang-
los. Sie miissen die Zweckbestimmung der Blirgschaft gegeniiber
den librigen Partnern der Reederei gegen sich gelten lassen.

N



- 12 -

Da weitere Feststellungen in dieser Sache nicht zu
treffen sind, konnte der Senat selbst entscheiden (§ 565
Abs., 3 Nr. 1 ZPO). Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Landgerichts war unter Abinderung der Entschei-
dung decs Berufungsgerichts zurlickzuweisen. Die in den
Rechtsmittelziigen entstandenen Kosten des Rechtsstreits
haben die Beklagten zu tragen (§§ 91, 97 Abs. 1 ZPO).

Braxmaier ClaBen Wolf

Merz Treier
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