Nachschlagewerk: ja

BGB §§ 1191, 1143

Lost der Eigentiimer, der mit einer Grundschuld den
Kredit eines Dritten gesichert hat, diesen Kredit
durch Zahlung an den Glaubiger gegen Abtretung von
dessen Forderung ab, so erwirbt er die Forderung
kraft Abtretung, ohne daB diese erlischt.
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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23. Juni 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Teil-
urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Karlsruhe vom 3. April 1980 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger macht gegeniiber dem Beklagten in erster
Linie Zinsen und Riickzahlungsanspriiche aus Darlehen gel-
tend, hilfsweise nimmt er den Beklagten aus Biirgschaft
und als Griindungsgesellschafter einer GmbH in Anspruch.

Der Klédger ist der Vater der friiheren Mitbeklagten,
die im Revisionsverfahren nicht beteiligt ist. Sie war
mit dem Beklagten verheiratet. Zusammen mit dem Sohn
des Kligers Bernd HlR griindeten der Beklagte und seine
damalige Ehefrau eine GmbH, die am 25. Mirz 1974 ins
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Handelsregister eingetragen wurde. Schon vor Griindung
und Eintragung der GmbH wurden namens der Gesellschaft
Geschidfte getdtigt. Der Kldger unterstiitzte diese Ge-
schiaftstatigkeit zu dieser Zeit und spidter, nach Ein-
tragung der GmbH, dadurch, daB8 er Darlehen gab und zwar
in der Weise, daB er Schulden tilgte und Uberweisungen
auf Bankkonten, die fiir die GmbH eingerichtet waren,
vornahm., Daneben iibernahm er die Sicherung von Kre-
diten durch Belastung eines ihm und seiner Ehefrau ge-
horenden Grundstiicks mit Sicherungsgrundschulden zu-
gunsten der Jjeweiligen Banken, die der GmbH Kredite ge-
wahrten. An diese Banken erbrachte er inzwischen Leistun-
gen in Hohe der jeweils offenen Kredite.

Im vorliegenden Verfahren hat der Kl&dger zundchst ge-
gen den Beklagten und dessen friihere mitbeklagte Ehefrau
Zinsen und Darlehensriickzahlungsanspriiche fiir die Zeit
nach Eintragung der GmbH geltend gemacht. Er hat dazu
vorgetragen, samtliche Darlehen seien nicht der GmbH,
sondern deren Gesellschaftern gewdhrt worden. Deshalb
seien die Beklagten entsprechend der von ihm vorgeleg-
ten Darlehens- und Zinsaufstellung zur Riickzahlung der
Darlehen und zur Zahlung der Zinsen verpflichtet. Das
Landgericht hat der Klage nach Vernehmung des Zeugen
Bernd Reif bis auf einen geringen Teil des Zinsanspruchs
stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Klidger seine Klage
hilfsweise auf weitere Anspriiche gestiitzt., Mit dem ersten
geltend gemachten Hilfsanspruch nimmt er den Beklagten
als Biirgen fiir Kredite in Anspruch, die der GmbH von der
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gewdahrt worden waren und fir die sich der Beklagte in
Hohe von 70 000 DM verbiirgt hatte. Diese Kredite wareh
vom Kldger zus&tzlich durch Bestellung von Grundschulden
zugunsten der Byill- @R 5onk abgesichert
worden. Der Kliger erbrachte an die Bank Leistungen in
H6he des offenen Kredites von 178 588,33 DM und lieB sich
dafir die Forderungen der Bank an die GmbH aus den Dar-
lehensvertridagen abtreten. Er macht geltend, daB8 damit
auch die Rechte aus der vom Beklagten libernommenen Biirg-
schaft auf ihn iibergegangen seien, so daf3 der Beklagte
als Biirge zur Zahlung verpflichtet sei.

Hilfsweise stiitzt er seine Klage fermer auf eine Haf-
tung des Beklagten als Grindungsgesellschafter der GmbH
fiir ein der Gesellschaft von der Sp@- und K-
Mu— vor Eintragung gewdhrtes Darlehen iiber 50 000 DM,
das ebenfalls durch eine Grundschuld des Kligers gesichert
worden war. In der Zweckbestimmungserkldrung zu dieser
Grundschuld war vereinbart worden, dafl alle Zahlungen des
Kldgers als Grundpfandschuldner nur als auf die persdn-
liche Forderung und nicht als auf die Grundschuld ge-
leistet anzusehen sein sollen. Im Dezember 1978 l1l6ste der
Kldger das Darlehen der Sp@ und Krgfiiiii@ Mu{NEND
an die GmbH ab. Am 22. Januar 1980 trat ihm die Bank ihr
eventuell zustehende Forderungen gegen die Griindungsge-
sellschafter der GmbH ab.

Insgesamt verlangt der Kliger vom Beklagten 52 052,82 DM
nebst Zinsen. Gegen die im Berufungsrechtszug nicht mehr
vertretene Mitbeklagte hat der Kldger keinen Antrag ge-
stellt.



Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hilfs-
weise mit Gegenanspriichen aufgerechnet, die die Klagefor-
derung iibersteigen.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Den
Zeugen Bernd Rlll, der sich nach Angaben des Klagers auf
einer Weltumsegelung befand, hat es nicht vernommen, ob-
wohl sich der Klager auf eine erneute Vernehmung dieses
Zeugen berufen hatte.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt der Kliger seinen Klageantrag gegen
den Beklagten weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts stehen dem Kla-
ger die in erster Linie geltend gemachten Anspriiche auf
Zahlung von Zinsen und Riickzahlung der nach Eintragung
der GmbH gewdhrten Darlehen weder aus {ibergegangenenm
Recht noch aus einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
zu. Das Ergebnis der in erster Instanz durchgefiihrten Be-
weisaufnahme habe auch unter Beriicksichtigung s@mtlicher
zu wiirdigender Umstdnde nicht ausgereicht, um dem Beru-
fungsgericht zu der Uberzeugung zu verhelfen, daB der
Kldger die Darlehen an die damaligen Gesellschafter der
GmbH und nicht an die GmbH selbst gegeben habe.
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Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Die
Umstédnde, die das Berufungsgericht bei seiner von der
Entscheidung des Landgerichts abweichenden Wiirdigung be-
ricksichtigt hat, sind entgegen der Auffassung der Revi-
sion verfahrensfehlerfrei festgestellt worden.

1. Zu Unrecht meint die Revision und sieht darin einen
Verfahrensversto, daB8 das Berufungsgericht die Aussage des
Zeugen Bernd R anders gewiirdigt habe als das Landge-
richt, ohne ihn nochmals zu vernehmen.

In seinen Vernehmungen vor dem Landgericht hatte der
Zeuge Bernd R@R bekundet, die Darlehen seien den Gesell-
schaftern persdnlich gegeben worden, dariiber sei man sich
einig gewesen. Das Berufungsgericht ist bei seiner Wiirdi-
gung der in erster Instanz gemachten Aussagen des Zeugen
Reif zu dem Ergebnis gekommen, dafl diese Aussagen nicht
geeignet seien, den erforderlichen Nachweis fiir die ent-
sprechenden Behauptungen des Kl&dgers zu erbringen; denn
der Zeuge habe nicht angeben kdnnen, woraus er seine
Wertung, daB Einigkeit bestanden habe, herleite, noch
habe er konkrete Besprechungen oder Absprachen der Par-
teien iiber eine Gewdhrung von Darlehen an die damaligen
Gesellschafter der GmbH schildern konnen.

Darin liegt entgegen der Ansicht der Revision kein
VerstoB gegen § 398 ZPO. Zwar ist anerkannt, daB sich das
Berufungsgericht dann zu der erneuten Vermehmung eines Zeu-
gen entschlieBen muB, wenn es seine Glaubwiirdigkeit ab-
weichend vom erstinstanzlichen Gericht wiirdigen oder wenn
es seine Aussage anders verstehen will, weil es sie fiir
mehrdeutig hdlt (stdg.Rspr. des Bundesgerichtshofs vgl.



Senatsurteile vom 23. Juni 1976 - VIII ZR 15/75 = NJW
1976, 1742; vom 4. Oktober 1978 - VIII ZR 259/77 = LM
ZPO § 398 Nr. 9; vom 2. Juni 1982 - VIII ZR 43/81 - zur
Verdffentlichung bestimmt; Urteil vom 7. Juli 1981 -

VI ZR 48/80 = NJW 1982, 108; Urteil vom 14, Oktober 1981
- IV a ZR 152/80 = WM 1982, 16). Darum handelt es sich
hier aber nicht. Weil der Zeuge keine konkreten Angaben
machen konnte, hdlt das Berufungsgericht ndmlich seine
Aussage bereits aus tatsdchlichen Griinden nicht fir ge-
eignet, den erforderlichen Nachweis fiir die Behauptungen
des Klidgers zu erbringen. In einem solchen Falle ist es
dem Berufungsgericht nicht verwehrt, die Aussage eines
in erster Instanz vernommenen Zeugen ohne dessen erneute
Vernehmung entgegen der Wiirdigung des erstinstanzlichen
Gerichts fiir die Beweisfiihrung als nicht ausreichend
anzusehen (Senatsurteile vom 5. Juli 1967 - VIII ZR 169/65
= WM 1967, 900; vom 13. Mirz 1968 - VIII ZR 217/65 = LM
ZPO § 398 Nr. 6 = NJW 1968, 1138; vom 4. Oktober 1978

- VIII ZR 259/77 = LM ZPO § 398 Nr. 9).

Ob das Berufungsgericht, wie die Revision geltend
macht, dariiber hinaus auch Zweifel an der Glaubwiirdig-
keit des Zeugen REMP hatte, weil er in einer eidesstatt-
lichen Versicherung vom 8. November 1975, die sich ent-
gegen der Behauptung der Revision bei den Vorakten be-
findet, angegeben hatte, daB die GmbH im November 1974
von dem Klidger ein Darlehen iiber 15 000 DM erbeten und
erhalten habe, kann unter diesen Umst&@nden dahingestellt
bleiben; denn darauf hat das Berufungsgericht bei der
Wiirdigung der Bedeutung der Aussage des Zeugen nicht
entscheidend abgestellt.




2. Das Berufungsgericht durfte die Tatsache, daB der
Kldger Schulden der GmbH getilgt und Uberweisungen auf
deren Konten vorgenommen hat, als unstreitig ansehen. Der
Kldger hat nicht bestritten, da8 Auszahlungen unmittelbar
auf Konten der GmbH vorgenommen worden sind, sondern nur
vorgetragen, daB die Gelder fiir Darlehen an die Gesell-
schafter persdnlich bestimmt waren. Wenn diese Tatsache,
sowie der Umstand, daB die Riickzahlung der Darlehen aus
Mitteln der GmbH erfolgen sollte, nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts eher fiir als gegen eine Darlehensgewdahrung
an die GmbH spricht, so liegt das im Rahmen einer méglichen
tatrichterlichen Wiirdigung und ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Das gleiche gilt fiir die Erwdgungen des
Berufungsgerichts, mit denen es die Gewdhrung von Darlehen
seitens der Ehefrau des Kladgers und die Einrdumung eines
Dauernutzungsrechts an den Geschédftsrdumen fiir die Gesell-
schafter nicht als ausreichende Indizien fiir den Vortrag
des Klidgers angesehen hat.

II. Das Berufungsgericht verneint auch eine Haftung
des Beklagten aus dem ersten, vom Kldger geltend gemachten
Hilfsanspruch im Zusammenhang mit der Kreditgewdhrung durch
die Bgip-v@lllNEEER Bank. Es ist der Auffassung,
der Kldger habe aufgrund seiner Leistungen an diese Bank
weder die durch die Biirgschaft des Beklagten gesicherte
Forderung erworben, noch seien die Anspriiche aus der Biirg-
schaft des Beklagten auf den Kliger iibergegangen. Dagegen
wendet sich die Revision mit Recht.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daB dem Kldger kein Darlehensriickzahlungsanspruch gegen
den Beklagten gemdB § 607 BGB zusteht, weil der Beklagte



nicht Schuldner aus dem hier mafS3geblichen Darlehensver-

trag war. Diesen Vertrag hatte die B{m-vinmmiim

Bank vielmehr nur mit der GmbH abgeschlossen.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, daB8 der Kléger
den Beklagten auch nicht als Biirgen in Anspruch nehmen
knne, weil er weder Inhaber der durch die Biirgschaft ge-
sicherten Forderung geworden sei noch die Anspriiche aus
der Biirgschaft auf ihn iibergegangen seien, hidlt einer
rechtlichen Nachpriifung dagegen nicht stand.

a) Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist die Annahme,
daB der Kliger mit seinen Leistungen an die Baililh- Wil
@R B:nk nicht die Grundschuld, sondern die persén-
liche Forderung der Bank gegeniiber der GmbH abgeldst habe.
Das Berufungsgericht stiitzt sich dabei auf den Umstand, da8
der Kladger sowohl in erster Instanz als auch in spéteren
Schreiben seiner ProzefBbevollmdchtigten ausdriicklich er-
kldrt hat, es seien die Kredite abgeldst worden. Die Tat-
sache, daB der Kldger seine Zahlungen in Teilleistungen
erbrachte, und zwar gerade in Hohe der gesicherten Forde-
rung, hat das Berufungsgericht in seiner Annahme bestérkt.

b) Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, wenn es meint,
daB8 dann, wenn der Eigentiimer nicht auf die Grundschuld,
sondern nur zwecks Tilgung der persdnlichen Schuld leistet,
die persdnliche Forderung nicht kraft Gesetzes auf ihn iiber-
geht, sondern regelmdfig durch Erfiillung erlischt (Palandt/
Bassenge, BGB, 41. Aufl. § 1191 Anm. 3 g, bb; Eickmann in
MinchKomm, BGB, § 1143, Rdn. 8; § 1191, Rdn. 84, 81).
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c) Das Berufungsgericht hat aber auBer acht gelassen,
daB8 es im vorliegenden Fall dem Kladger bei der Abldsung
des Kredits nicht um eine Tilgung der Schuld der GmbH,
sondern um einen Erwerb der Forderung der Bank gegen die
GmbH ging. Er hat ndmlich die KreditablGsung nur gegen
den Erwerb der Darlehensforderung der Bank gegen die GmbH
vornehmen wollen und der Bank auch nur ein dahingehendes
Angebot gemacht. Sein Vertreter hat mit Schreiben an die
Bank vom 12, Dezember 1978 dieser den Antrag unterbreitet,
den Kredit der GmbH in H6he von 120 000 DM abzuldsen, und
dabei den Zusatz gemacht, "nach Ihrer Erkliarung ist die
Forderung damit auf Herrn Sepp R4 iibergegangen". Daf die
Bank dieses Angebot angenommen hat und die Abtretung der
Darlehensforderung an den Kldger erkldrt hat, folgt aus
ihrem Antwortschreiben an den Kldger vom 13. Dezember 1978,
in dem sie die Kreditabltsung bestdtigt und hinzufiigt: "Da-
mit gehen unsere Forderungen gegeniiber der Firma Me{lllB-
RGP GmbH in Hohe eines Teilbetrages von 120 000 DM auf
Sie iiber". Entsprechendes ergibt sich fiir die Restforderung
iiber 57 403,68 DM aus den Schreiben des Kldgers vom

15. Dezember 1978 und der B¢ili-v{llEEEEENE E-nk«

vom 18. Dezember 1978,

Gegen die Wirksamkeit dieser Abtretungen bestehen
keine Bedenken. Insbesondere ist die Abtretung nicht durch
rechtsgeschidftliche Vereinbarung im Kreditvertrag zwischen
der GmbH und der BENER-VSIIENEEN B-nk ausgeschlossen
worden (§ 399 BGB).

Die Zahlung eines Dritten an den Glaubiger gegen Ab-
tretung der Forderung hat einen rechtsgeschédftlichen For-
derungserwerb zur Folge (§ 398 BGB). Damit kommt hier ein
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automatisches Erldschen der Forderung nicht mehr in Be-
tracht. Der Klédger ist also kraft Abtretung Inhaber der
Forderung der Bank gegen die GmbH geworden. Die Rechte
aus der Blirgschaft des Beklagten fiir diese Forderung sind
nach § 401 BGB auf ihn iibergegangen.

d) Auf die vom Berufungsgericht erorterte weitere
Frage, ob und in welcher Weise bei mehrfacher Sicherung
einer Forderung durch eine Bilirgschaft und eine Grundschuld
ein Ausgleich im Verhidltnis zwischen Biirgen und Grundstiicks-
eigentiimer verlangt werden kann (zum Stand der Meinungen
vgl. Pecher in MiinchKomm, BGB, § 774 Rdn. 23), kommt es
im vorliegenden Falle nicht an. Auch wenn man, wie das Beru-
fungsgericht, annimmt, daB bei der Forderungsabtretung an
den den Kredit abldsenden Grundstiickseigentiimer eine diesen
Kredit sichernde Biirgschaft grunds&tzlich nicht iibergeht,
weil das Gesetz im Verhdltnis zwischen dinglichem Sicherer
und Biirgen letzterem eine Vorzugsstellung einrdume, gilt
dies hier aufgrund der zwischen den Beteiligten getroffenen
besonderen Abreden im Verhdltnis zwischen den Parteien
nicht.

Das Berufungsgericht hat namlich iibersehen, daB dem Be-
klagten nach seiner Biirgschaftserkldrung eine solche Vorrang-
stellung gerade nicht zusteht; denn in der Biirgschaftsurkunde
steht, daB die Bank andere Sicherheiten, die ihr vom Haupt-
schuldner oder von dritter Seite bestellt worden sind, "nur
insoweit auf den Biirgen zu iibertragen® hat, "als der Siche-
rungsgeber dem Biirgen seinen Anspruch gegen die Bank auf
Riickiibertragung der Sicherheiten abgetreten oder sich mit
der Ubertragung auf den Biirgen ausdriicklich einverstanden
erkldrt hat". Danach hitte der Beklagte bei Leistung aufgrund
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der Biirgschaft keinen Anspruch gegen die Bank auf Uber-
tragung der vom Klidger bestellten Sicherungsgrundschuld
gehabt. Hierzu hitte es vielmehr laut ausdriicklicher Be-
stimmung in der Biirgschaftsurkunde der Mitwirkung des
Kldgers als Grundeigentiimer bedurft. Die Biirgenhaftung

des Beklagten besteht demnach ohne Riickgriffsmoglichkeit
gegeniiber dem Klidger und trifft den Beklagten damit end-
gliltig. Hiervon ausgenommen widre nur der Rilickgriff auf
Sicherheiten, die kraft Gesetzes auf den Biirgen iibergehen.
Dazu gehoren Grundschulden als nicht akzessorische Rechte
jedoch nicht, wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend
ausgefithrt hat (RGZ 135, 272, 274; Senatsurteil vom

25. Januar 1967 - VIII ZR 124/64 = WM 1967, 213, 214),

DaB ein formularmdBiger Verzicht des Biirgen auf seine
Rechte aus § 776 BGB, wie ihn hier die Biirgschaftsurkunde
enthdlt, einer richterlichen Inhaltskontrolle allgemeiner
Geschidftsbedingungen standhdlt, ist bereits entschieden (BGHZ
78, 137).

Der Klageanspruch ist demnach vorbehaltlich etwaiger
Gegenanspriiche des Beklagten begriindet, soweit der Kl&dger
ihn auf die hilfsweise geltend gemachten Rechte aus der
Blirgschaft des Beklagten fiir die Kredite der BYED-vlR-

W Bank stiitzt.

III. Der weitere, vom Klidger geltend gemachte Hilfs~
anspruch wegen des vom Klidger abgeldsten Darlehens der
Spe- und KR Mo ist nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts unbegriindet. Es hat dazu ausgefiihrt, der
Klager habe nicht hinreichend dargetan, da die Spgl- und

Krggi *@EENESER iberhaupt Anspriiche gegen den Be-

klagten als Griindungsgesellschafter der GmbH gehabt habe,
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die bei Ablosung des Kredits auf den Kldger hatten iliber-
gehen oder abgetreten werden kdnnen. Dagegen wendet sich
die Revision im Ergebnis ohne Erfolg.

1. Zu Unrecht macht die Revision geltend, der Kl&ger
habe wegen der Ablssung des Darlehens der Spe@- und K-
] Mu- einen Ausgleichsanspruch gegen den Be-
klagten als Biirgen. Denn der Beklagte hat sich nur fiir

Kredite der GmbH bei der Buiiip- WVl Bank, nicht
aber fiir das Darlehen der GmbH bei der Spdl und KrdilR-

o= VulllIR verbiirgt.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, daB
der Kldger mit seiner Zahlung nicht die Grundschuld, sondern
die perstnliche Forderung abgeltst habe, wie es in Nr. 2 a
der Zweckbestimmungserkldrung vom 8. Januar 1974 vereinbart
worden war. Mit der Zahlung durch den Kl&dger ist ein etwai-
ger Anspruch der Bank gegen den Beklagten erloschen. Der
Kldger hat zwar mdglicherweise einen Anspruch darauf ge-
habt, daB die Bank ihm bei Ablosung des Kredits auBer dem
Anspruch gegen die GmbH auch ihren etwaigen persdnlichen
Anspruch gegen den Beklagten abtritt. Der Klidger hat je-
doch nicht dargetan, daB es im Zusammenhang mit der Kredit-
abldésung im Dezember 1978 zu einer solchen Abtretung ge-
kommen ist. Vielmehr hat die Bank erst mit Schreiben vom
21, Januar 1980, also iiber ein Jahr spidter, ihren etwaigen
Anspruch gegen den Beklagten als Griindungsgesellschafter
der GmbH abgetreten. In diesem Zeitpunkt stand ihr ein
solcher Anspruch aber schon deshalb nicht mehr zu, weil
insoweit durch die Zahlung des Klidgers Erfiillungswirkung
eingetreten und damit samtliche Forderungen der Bank er-
loschen waren. Eine Regelung, wie sie mit der B-—U—'

@ B:onk getroffen worden war (siehe oben II, 2 c),
lag hier nicht vor.
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IV. Obwohl feststeht, daB der Kl&ger den Beklagten
aus dessen Biirgschaftserklarung vom 8, Mai 1974 in An-
spruch nehmen kann, konnte der Senat in der Sache nicht
endgiiltig entscheiden, weil das Berufungsgericht - von
seinem Standpunkt aus zutreffend - die vom Beklagten
hilfsweise erkliarte Aufrechnung mit die Klageforderung
iibersteigenden Gegenforderungen nicht gepriift hat. Das
Berufungsurteil war deshalb aufzuheben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben
wird.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Dr. Skibbe
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