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Nachschlagewerk: Ja zu III
BGHZ: nein

BGB § 426; ZPO § 100 Abs. &4

Sind mehrere fiir eine unerlaubte Handlung Verantwortliche
in einem Rechtsstreit zu Schadensersatz verurteilt
worden, dann bleibt in der Regel bei der Ausgleichung
der ihnen gesamtschuldnerisch auferlegten Gerichtskosten
eine Haftungseinheit, die bezliglich des Hauptanspruchs
bestand, auBler Betracht.

zZpo §§ 91, 788, 710

Die Kosten einer Avalbirgschaft, die geleistet wurde,
um die Zwangsvollstreckung aus einem néch nicht rechts-
kriftigen Urteil zu ermdglichen, sind als Verfahrens-
kosten im weiteren Sinne von dem unterlegenen ProzeS-
gegner zu tragen (Abweichung von RGZ 145, 296). Ob sie
im Kostenfestsetzungsverfahren angesetzt werden kdnnen,
bleibt dahingestellt. :

BGH, Urt. v. 18. Dezember 1973 - VI ZR 158/72 - OLG Stuttgart
LG Stuttgart



BUNDESGERICHTSHOF
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VI_ZR 158/72 URTEIL Verkiindet am
18 zember 1973
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

1. der Inhaberin des Maklerbiiros SUINEINED
Edith von R <D ,

2. des kaufménnischen Angestellten
Gustav Adolf von R

beide in @ S, F—str. o,

Beklagten und Revisionskl&dger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Stadtbaumeister a.D. Friedrich _S MGG ,
@Y "G Ol STl -Str.

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr or . >
und Prof. Dr.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.g__ 'Q'—?i% w

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Prof. Dr. NiiBgens, Dunz, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

fir Re c ht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 10, Juli 1972 wird zurtickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen den Beklagten zur
Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl&iger, ein ehemaliger Stadtbaumeister, be-
titigt sich als Grundstiicksschitzer. Die Erstbeklagte
betreibt ein Maklerbiiro, in dem der Zweitbeklagte, ihr
Ehemann, titig ist. Auch bei den dem Rechtsstreit zu-
grundeliegenden Vorgidngen ist ausschlieBlich er titig
geworden. Die Parteien sind in einem VorprozeB gegen-
iber dem inawischen verstorbenen Kaufmann Volbracht
("V.") als Gesamtschuldner zu Schadensersatz ver-
urteilt worden. Der Kliger, der V. zu einem wesentlichen
Teil befriedigt hat, erhebt nunmehr gegen beide Be-
klagte Ausgleichungsanspriiche.
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Die Makler W3rtz und Schefbuch in Pforzheim,
die in wirtschaftlichen Schwierigkeiten waren, woll-
ten sich auf betriigerische Weise Geld verschaffen.
Sie beauftragten den Kldger mit der Schitzung eines
zum Verkauf stehenden Landgasthauses in Niebelsbach,
Kreis Calw. Die daraufhin vom Kliger erstellte "Wert-
schitzung" vom 26, Januar 1963 wies einen Endbetrag
von DM 168,000 aus. Sie bezeichnete filschlich das
fast 200 jihrige reparaturbedirftige Gebdude als
um die Jahrhundertwende erbaut und in gutem Zustand
befindlich. Aufilerdem lagen der Wertschitzung Umbauten
zugrunde, die erst geplant waren, was aber aus dem
Gutachten nicht ersichtlich war.

Im Februar 1963 erwarb Schefbuch das Anwesen
fir DM 56.000 auf den Namen seines Schwagers PB@ll®, von
dem er eine Generalvollmacht besaB, und belastete es
zugleich mit mehreren Eigentiimergrundschulden iiber
insgesamt DM 145,000. Zur "Finanzierung des Kauf-
preises" nahm er ein Darlehen von DM 80.000 auf. An-
schlieBBend ging er den Zweitbeklagten um die Ver-
mittlung von Darlehen an. Dieser war in die geschil-
derten Machenschaften nicht eingeweiht. Er bot V.,
der insgesamt einen grtBeren Geldbetrag "unter der
Bedingung einwandfreier Kapitalabsicherung" anlegen
wollte, das Gasthaus als Beleihungsobjekt an. In
der Folgezeit besichtigte er das Anwesen. Er holte
ferner eine Auskunft iiber DUl ein, die auf nur be-
scheidene wirtschaftliche Verhdltnisse hinwies.

V. ging zundchst auf das Objekt nicht ein, so
daB8 das "Darlehen fiir Umbauzwecke" von dritter Seite




gegeben und durch zwei der Eigentiimergrundschulden
vorrangig abgesichert wurde. Auf ein erneutes Angebot
des Zweitbeklagten beauftragte ihn V., der das Objekt
nicht selbst besichtigen konnte, mit zuverlédssigen Er-
mittlungen hinsichtlich der Sicherheit der Geldanlage.
Der Zweitbeklagte legte ihm daraufhin eine Reihe von
Unterlagen vor, die zum Teil obJjektiv unrichtig oder
irrefiihrend waren, darunter auch die Sch&tzung des
Klégers und eine Bescheinigung der Gemeinde Niebels-
bach, die den Bodenwert um das Doppelte zu hoch aus-
wies; daB die Beklagten dies wuBBten, ist jJedoch nicht
festgestellt. Schlieflich {ibernahm V. im August 1963
zwei der Grundschulden iiber zusammen DM 43.000;

Als spiter die Betrligereien von Schefbuch und
wWortz bekannt wurden, kam es zur Zwangsversteigerung
des Anwesens. Sie brachte nur einen Erlés von DM 27,000,
V. fiel mit seinen ganzen Anspriichen aus.

Nach Einleitung eines Strafverfahrens gegen Wortz
~und Schefbuch nahm sich Wortz das Leben, widhrend Schef-
buch wegen umfangreicher Betriigereien zu einer mehr-
Jédhrigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde. Ein Straf-
verfahren gegen den Kliger, der des Betruges ange-
klagt war, wurde im Jahre 1971 nach § 153 Abs. 3 StPO
eingestellt; der Zweitbeklagte wurde zuntichst wegen
Betruges verurteilt, dann aber freigesprochen,

Im VorprozeB, in dem V, beide Parteien des Jjetzigen
Rechtsstreits mit Erfolg auf Zahlung von DM 43.000
nebst 8 % Zinsen in Anspruch genommen hat, wurde fest-
gestellt, daB nicht nur der Klédger wissentlich ein



falsches Gutachten erstattet, sondern daB auch der
Zweitbeklagte den V. durch Verschweigen wesentlicher
Umstinde vorsdtzlich und sittenwidrig geschddigt habe

(§ 826 BGB), wofiir auch die Erstbeklagte gemidB § 831 BGB
hafte.

Im gegenwdrtigen Rechtsstreit stellen sich die
Beklagten gegeniiber den Ausgleichungsanspriichen des
Kldgers auf den Standpunkt, daB sie selbst dem V,
nicht hafteten, jedenfalls aber ihre Haftung gegen-
iber der des Kldgers zurlicktreten miisse; hilfsweise
haben sie mit Gegenforderungen aufgerechnet.

Das Landgericht hat der Klage zum grbBeren Teil
stattgegeben. Die Berufung der Beklagten blieb im
wesentlichen ohne Erfolg; ihre Revision erstrebt
weiterhin die volle Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht flihrt aus: Der Klédger kdnne
gemdB § 426 Abs. 2 BGB den auf ihn {ibergegangenen An-
spruch des Gliubigers V. geltend machen, soweit er
von den Beklagten Ausgleichung verlangen kBnne. Da-
bei miiBten diese gegen sich gelten lassen, daB sie
im Verh&ltnis zum Gl&dubiger V. gesamtschuldnerisch
mit dem Kliger zum Schadensersatz verurteilt worden
seien,




1. Die Revision meint, daB die Beklagten im
gegenwirtigen Rechtsstreit jedenfalls noch ein eigenes
Mitverschulden des V. geltend machen ktnnten. Das ist
rechtsirrig.

Die Beklagten sind V. gegeniiber rechtskriftig
in vollem Umfange verurteilt worden. Das milssen sie
gegen sich gelten lassen, soweit der Kl&ger, der
den Gl3ubiger V. befriedigt hat, nur den gem#B § 426
Abs, 2 BGB auf ihn iibergegangenen Anspruch geltend
macht. Das ergibt sich aus der im Grundsatz wvon der
Revision selbst nicht verkannten Vorschrift des § 325
Abs, 1 ZPO (RGZ 69, 422, 424; 146, 97, 101; Larenz
Schuldrecht I 10, Aufl. § 37 III S. 442; vgl. auch
.Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse Bem. 4 e zu
§ 426 BGB).

2. Die Revision macht ferner geltend: An der
Schiédigung des V. hdtten auBer den Parteien auch die
Makler WE@ll® und SES, mtglicherweise auch der
Grundstiickseigentiimer B@lD sowie der Birgermeister
oder ein Angestellter der Gemeinde Niebelsbach mit-
gewirkt, die eine unrichtige Bescheinigung iiber den
Bodenwert ausgestellt habe. Diese weiteren Mitschuld-
ner hiétten bei der Berechnung der Ausgleichsforderung
beriicksichtigt werden miissen.

Diese Riige bleibt ohne Erfolg.

a) Die Revision geht zwar zutreffend davon aus,
da8 an sich Gesamtschuldner untereinander nur nach



Kopfteilen auf Ausgleichung haften. Wenn sie dann aber

im Ergebnis meint, daB8 es Sache des Ausgleichung
fordernden Klidgers sei, das Nicht-Vorhandensein dritter
Mitschuldner darzulegen und zu beweisen, dann gibt dies
bereits zu Zweifeln Anlaf. Gerade dann, wenn, wie im
Streitfall, das Gesamtschuldverhiltnis auf § 840 Abs. 1 BGB
beruht, ist sehr oft nicht endgliltig festzustellen oder
doch noch nicht zu iiberblicken, ob auch weitere Personen
fiir den Schaden mitverantwortlich sind., Diese UngewiBheit,
ob noch weitere Mithaftende vorhanden sind, ginge dann
immer zulasten dessen, der den Gl#ubiger befriedigt hat

- dies oft nur deshalb, weil sich (mehr oder weniger zu-
fHllig) der GlHubiger an ihn gehalten hat - und der

sich durch die Quote seines Ausgleichsanspruches ohne-
hin mit einem eigenen Haftungsanteil abfinden will,

diesen nun aber nicht weiter vermindert sehen will;

b) Die von der Revision aufgeworfene Frage muB8
indessen hier nicht abschlieBend entschieden werden.

aa) DaB die Betriiger WGl und SCIEY dem
Gldubiger V. in erster Linie fiir seinen Schaden hafteten,
war dllerdings offensichtlich und zwischen den Parteien
nie streitig. Auch das Berufungsgericht geht davon aus,
Insoweit wdre also ein ausdriicklicher Einwand der Be-
klagten entbehrlich gewesen. Unstreitig war aber ferner,
dafl die beiden die durch ihren Betrug erlangten Mittel
zur Abdeckung anderer Verbindlichkeiten benttigt hatten
und daB8 nach Aufdeckung ihrer Straftaten der eine frei-
willig aus dem Leben schied, wihrend der andere eine
mehrjdhrige Freiheitsstrafe antreten muBte. Nimmt man
hinzu, das auch der Gliubiger V. nicht in erster Linie




bei den Betriigern (bei Schefbuch bzw. den Erben des
Wortz) Befriedigung gesucht hat, obwohl dort in recht-
licher Hinsicht keinerlei Schwierigkeiten bestanden,
dann kann der Umstand, daB die Beklagten im gegen-
wirtigen Rechtsstreit den Kliger nie auf diese Mit-
schuldner verwiesen haben, nur als Einrdumung der
Tatsache verstanden werden, daB8 dort (nindestens der-
zeit) nichts zu holen sei (Satz 2 des § 426 Abs. 1 BGB).
Es kommt also schon deshalb nicht mehr auf die Beweis-
last an, die die Revision dem Kliger zuschieben will.
Bei dieser Sachlage ist es unschddlich, daB das Be-
rufungsgericht die grundsitzliche Haftung der Be-
triiger einerseits und andererseits das stillschweigen-
de aber eindeutige Einverstindnis der Parteien ilber
die Fruchtlosigkeit eines Zugriffs in dieser Richtung
nicht ausdriicklich erwdhnt hat.

bb) Nichts anderes gilt aber im Ergebnis, soweit
die Revision erstmals zu erwigen geben will, ob nicht
der Biirgermeister der Gemeinde Niebelsbach oder ein
ndher nicht bezeichneter Gemeindebediensteter durch
die Angabe eines unrichtigen Bodenpreises eine weitere
gesamtschuldnerische Haftung begriindet hat, oder ob
sich vielleicht auch der (Jjedenfalls formelle) Grund-
stiickseigentiimer BEl® dem V, gegeniiber haftbar ge-
macht hat.

Damit versucht die Revision unzuliissigerweise
neues tatsichliches Vorbringen in den Rechtsstreit
einzufiihren, Es konnte nicht Aufgabe des Tatrichters
sein, Umsténde, die von den Parteien nur in anderem
Zusammenhang vorgetragen oder sonst im Rechtsstreit



bekannt geworden sind, daraufhin zu durchforschen,

ob sich nicht noch eine Ausdehnung der Ausgleichungs-
pflicht auf andere Mithaftende feststellen lieBS. Viel-
mehr entsprach es dem Grundsatz der Parteiherrschaft,
wenn der Tatrichter von der vom Kliger Jedenfalls sinn-
gemdB vorgetragenen und von dem Beklagten nie in Frage
gezogenen Sachlage ausging, daB die Parteien die einzi-
gen - zumindest die einzigen zahlungsfihigen - Mit-
schuldner seien. Nur erginzend sei bemerkt, da im
Falle der Gemeinde Niebelsbach und der fiir sie handeln-
den Personen (nur hier konnte sich nach dem festge-
stellten Sachverhalt der Gedanke an eine Haftung iiber-
haupt ergeben) der iibereinstimmende Vortrag der Parteien
vor dem Tatrichter in der subsidiiren Haftung gemis

§ 839 Abs., 1 S. 2 BGB seine Erklirung finden diirfte.

IT1.

Bei der Ermittlung des fiir den Umfang des Forderungs-
iibergangs auf den Kliger maSgebenden Ausgleichungsver-
hidltnisses (§ 426 Abs. 2 S. 1 i.V. mit Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 BGB) stellt das Berufungsgericht die be-
klagten Eheleute dem Kliger als Haftungseinheit gegen-
{iber, weil die Erstbeklagte lediglich nach §§ 278, 831
fir den Zweitbeklagten einzustehen hat. Das entspricht
der Rechtslage, der sich auch der Kliger, der nicht nur
ein Drittel, sondern die Hilfte auf sich nimmt, nicht
mehr verschlieBt (vgl. BGHZ 6, 3, 27). Dabei kommt das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB8 die Parteien, d.h.
der Klidger auf der einen Seite und die Beklagten auf
der anderen Seite, den Schaden unter sich zu gleichen
Teilen auszugleichen haben. Hierzu filhrt das Berufungs-
gericht aus:
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Der Umfang der Ausgleichungspflicht bestimme sich
in entsprechender Anwendung von § 254 BGB danach, wie-
weit der Schaden vorwiegend vom einen oder anderen
verursacht worden sei. Eine Abweichung von dem in
§ 426 Abs. 1 als "Hilfsregel" aufgestellten Ausgleichungs-
mafBstab sei hier - abgesehen von der Beriicksichtigung
der Haftungseinheit - nicht angezeigt. Die Verursachungs-
beitrige des Kligers und des Zweitbeklagten seien unter-
einander gleichwertig. Umstinde, welche eine andere Ver-
teilung rechtfertigen wiirden, seien nicht festzustellen.
Dieses Abwigungsergebnis begriindet das Berufungsgericht
anhand einer ins Einzelne gehenden Wiirdigung des von
ihm festgestellten Sachverhalts.

1. Die Revision h#lt dies flir schon im Ausgangspunkt
verfehlt. Sie meint, der Grundsatz der gleichen Anteile
in § 426 Abs. 1 BGB gelte nur, "soweit nicht ein anderes
bestimmt sei". Die gebotene entsprechende Anwendung des
§ 254 BGB komme aber einer solchen anderweitigen Be-
stimmung gleich., Damit sei fiir die Anwendung des Grund-
satzes der gleichen Anteile - -auch als "Hilfsregel" -
kein Raum mehr. |

Dem ist zwar an sich zuzustimmen; im Ergebnis aber
hat die Revision mit dieser Riige keinen Erfolg. Das er-
gibt sich schon daraus, daB hier das Berufungsgericht
die Gleichwertigkeit der Verursachungsbeitrige positiv
festgestellt hat. Die Ausgleichung zu gleichen Kopf-
teilen beruht also gerade auf der entsprechenden An-
wendung der Vorschrift des § 254 Abs. 1 BGB., Damit
stellt sich vor allem auch nicht die Frage, ob es ge-
recht wire, mit wetwaigen tatsidchlichen UngewiBheiten
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iiber das Beteiligungsverhiltnis immer den THter zu be-
lasten, der zunédchst den Gliubiger befriedigt hat
(vgl. oben II 1).

2. Die Abwigung entsprechend den Grundsdtzen des
§ 254 BGB ist als solche Sache des Tatrichters (st#ndi-
ge Rspr. des erkennenden Senats; vgl. auch BGHZ 51,
275, 279). Das Revisionsgericht kann nur priifen, ob
dabei rechtsirrtiimliche Erwidgungen angestellt oder
wesentliche Gesichtspunkte verfahrenswidrig iiber-
gangen worden sind.

Im vorliegenden Fall lassen die sorgfiltigen Aus-
fithrungen des Berufungsgerichts zur Abwdgung sachlich-
rechtliche Fehler nicht erkennen. Die von der Revision
in diesem Zusammenhang erhobenen Verfahrensriigen hat
der Senat im Einzelnen gepriift, aber nicht fiir durch-
greifend erachtet (Art. 1 Nr. 4 BGH EntlG).

I1I

Im Vorproze des Gliubigers V. waren die Parteien
des Jetzigen Rechtsstreits als Beklagte im ersten
Rechtszug gesamtschuldnerisch zur Zahlung und in die
Kosten verurteilt worden. Dieses Urteil war gegen den
Jetzigen Kldger durch Riicknahme seiner Berufung, gegen
die beiden Jetzigen Beklagten durch Zuriickweisung
ihrer Berufungen rechtskréftig geworden. Auch die
Kosten des Berufungsverfahrens sind dem Jjetzigen Kl&-
ger durch BeschluB, den Jetzigen Beklagten durch das
damalige Berufungsurteil auferlegt worden.




~

- 12 -

Der Kliger hat die damals der Beklagtenseite
zufallenden Kosten zum grtBten Teil an V. bezahlt.
Er nimmt deshalb die Beklagten auch insoweit als
Gesamtschuldner, hilfsweise je einzeln, auf Aus-
gleichung in Anspruch. Auch hinsichtlich dieses An-
spruchs hat das Berufungsgericht der Klage im wesent-
lichen stattgegeben.

1. Bei seiner Berechnung teilt das Berufungs-
gericht mit Recht vorweg die Kosten, die nach Riick-
‘nahme der Berufung durch den Kliger als Mitbeklagter
im VorprozeB entstanden sind, den Beklagten allein 2zu.
Auch die Revision hat insoweit nichts erinnert. Im
iibrigen geht das Berufungsgericht davon aus, daB der
Kldger und die beiden Beklagten (Jje einzeln) die
Kosten des Vorprozesses zu gleichen Teilen auszu-
gleichen haben. Es fiihrt aus:

Der Ausgleichungsanspruch des Klédgers ergebe sich
hier aus § 426 BGB i.V. mit der aus § 100 Abs. 4 ZPO fol-
genden Kostenentscheidung des Vorprozesses. Diese Aus-
gleichung folge nicht der fiir den Hauptanspruch mafS-
gebenden Quotierung. Es gelte mangels abweichender
vertraglicher oder gesetzlicher Regelung die "Hilfs-
regel" des § 426 Abs. 1 BGB, wobei die Beklagten inso-
weit aber nicht zu einer Haftungseinheit zusammenzu-
fassen seien. Die Kosten des Vorprozesses geien ent-
standen, weil keiner der damaligen drei Beklagten
freiwillig gezahlt, es vielmehr auf eine gerichtliche
Entscheidung habe ankommen lassen. Das habe Jeder von
ihnen ebenso allein in der Hand gehabt, wie wenn er
allein von V. in Anspruch genommen worden wire. Die
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selbstindige Stellung aller drei Beklagten im Vor-
prozeB lasse es nicht gerechtfertigt erscheinen, dem
Kldger die Hdlfte der damaligen Kosten aufzuerlegen.

Diese Auffassung stimmt im Ausgangspunkt mit der
schon auf das Reichsgericht zuriickgehenden Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs iiberein.

a) Grundsdtzlich gehdren die Kosten, die einem
Gesamtschuldner im Rechtsstreit gegeniiber dem Gliubi-
ger entstanden sind, nicht zum Gegenstand des Aus-

. gleichs. Sie sind von dem Jjeweiligen Gesamtschuldner
deshalb zu tragen, weil er den GlHubiger nicht streit-
los befriedigt hat und dann im ProzeB unterlegen ist

(RGZ 92, 143, 148; Senatsurteil vom 18. Oktober 1957

- VI ZR 209/56 - VersR 1957, 800 sowie vom 16. Februar 1971
- VI ZR 150/69 - VersR 1971, 478 m.w.Nachw.). An diesem
Grundsatz kann sich auch dann nichts &ndern, wenn wie
hier die Gesamtschuldner gemeinsam verklagt und des-

halb auch gesamtschuldnerisch in die Kosten des Rechts-
streits verurteilt worden sind (§ 100 Abs. &4 ZPO). Die
Vorschrift hat ersichtlich in erster Linie das Interesse
des GlHubigers im Auge, der sich auch hinsichtlich seines
Aufwandes fiir die Rechtsdurchsetzung immer im Zweifel an
den zugriffsgeeignetsten Schuldner soll halten kdnnen.

Er wire sonst hinsichtlich der ProzeSkosten dann schlech-
ter gestellt, wenn ihm zusdtzlich noch ein Zweitschuldner
von zweifelhafterer Zahlungsfidhigkeit haftet und er die-
sen vorsorglich mitverklagt hat, was aber im Hinblick auf
die Durchsetzung des sachlichen Anspruchs meist geboten
ist, daher nicht zu seinen Lasten gehen kann.
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Jedoch muB8 im Innenverhdltnis der Gesamtschuldner
die Erwidgung Vorrang behalten, dafl ihr Zusammenschlufl
zu einer (einfachen) Streitgenossenschaft zufidllig ist.
Diese Zusammenfassung kann deshalb an dem Grundsatz
nichts #ndern, daB die Kosten der (erfolglosen) Abwehr
des Gldubigerzugriffs den Betroffenen allein angehen
und jedenfalls nicht Gegenstand der fiir den Hauptan-
spruch geltenden gesamtschuldnerischen Haftung sind.
Infolgedessen kann sich eine Ausgleichungspflicht hier
regelmédfBig nur aus dem prozessualen Gesamtschuldver-
hdltnis des § 100 Abs. 4 ZPO ergeben. Abweichungen von
der Ausgangsregel gleicher Kopfteile (§ 426 Abs. 1
S. 1 BGB)kdnnen sich hier demnach ebenfalls nur aus
der prozessualen Gestaltung ergeben. Ihnen ist im
wesentlichen durch die Verweisung auf Absatz 3 des
§ 100 ZPO Rechnung getragen, die das Berufungsgericht,
wie eingangs bemerkt, beachtet hat., Nach allem ist fiir
die ProzeBkosten, die der Kld&dger vorgelegt hat, eine
Ausgleichung geboten, die die im Ausgangsverhiltnis
gegebene Haftungseinheit zwischen den beklagten Ehe-~
leuten nicht beriicksichtigt.

b) Bei alledem kdnnen sich Besonderheiten fiir
den inneren Ausgleich ergeben, wenn einem Mitschuld-
ner daraus besondere Anspriiche gegen den anderen er-
wachsen, daB8 dieser seine Mitwirkungspflicht bei der
Abwicklung der gemeinsamen Verbindlichkeit schuldhaft
verletzt hat (vgl. schon RGZ 160, 148, 151; BGH Urt.
v. 17. Dezember 1955 - VI ZR 190/54 - VersR 1956, 160,
161 und vom 22. September 1969 - VII ZR 116/67 -
VersR 1969, 1039). Solch besondere Sachlage kann
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vor allem dann gegeben sein, wenn im Innenverhiltnis
ein Mitschuldner kraft besonderer Gestaltung zur Frei-
stellung des anderen gehalten war - (obiges Urt. des
BGH vom 22, September 1969). Im vorliegenden Fall sind
vergleichbare Umstéinde nicht behauptet; die Tatsache
allein, daB beziiglich der urspriinglichen Gesamtschuld
Abweichungen von der Ausgangsregel der gleichen Kopf-
teile geboten sind (s. oben zu III), kann nicht aus-
reichen.

2. Den auszugleichenden Kosten rechnet das Be-
rufungsgericht auch die Kosten einer Avalbiirgschaft
in H6he von DM 1.250,65 zu, die V. mit Riicksicht darauf
aufgewandt hatte, daB8 im Vorproze das Urteil des ersten
Rechtszuges nur gegen (auch durch Bankbiirgschaft zu
erbringende) Sicherheitsleistung fiir vorldufig voll-
streckbar erklirt war (§ 710 ZPO). Der Kliger hat auch
diese Kosten dem V. erstattet.

Die Revision meint, V. habe diese Kosten im Vor-
prozef deshalb aufgewandt, um gegen den Kldger (damali-
gen Mitbeklagten) zu vollstrecken; sie gehbrten des-
halb nicht zu den von den Beklagten des Vorprozesses
solidarisch geschuldeten Kosten. Damit k&nne offen-
bleiben, ob sie unter die Kosten der Zwangsvollstreckung
i.S. von § 788 Abs. 1 ZPO fallen.

Auch damit hat die Revision keinen Erfolg.
a) Vorweg ist dem Berufungsgericht darin beizu-

treten, da die dem Gldubiger V. erstatteten Aufwendungen
nicht von vorneherein auf eine Zwangsvollstreckung gegen




- 16 -

den Kliger gerichtet waren. Sie waren vielmehr allgemein
erforderlich, wenn der Gli#ubiger von seinem Recht (§ 710
S. 1 ZPO) Gebrauch machen wollte, den ihn begiinstigenden
Spruch schon vor Rechtskraft durchzusetzen. DaB bei den
Beklagten etwa von vorneherein ungiinstigere Zugriffsmég-
lichkeiten bestanden hitten, behaupten diese selbst
nicht; es kann also dahinstehen, welche rechtliche Be-
deutung dem h#tte beigelegt werden konnen.

b) Im iibrigen hat das Berufungsgericht mit Recht
die Kosten fiir die Avalbiirgschaft den Verfahrenskosten
im weitesten Sinne zugeordnet.

Die rechtliche Qualifikation der Aufwendungen fiir
die Beschaffung und auch die Festlegung einer Sicherheit,
um alsbaldige Vollstreckbarkeit eines Urteils zu errei-
chen, ist zwar sehr umstritten. Das Reichsgericht hat
noch in seiner Entscheidung RGZ 145, 296, 300 ihre Zu-
rechnung zu den Kosten der Zwangsvollstreckung verneint,
obwohl es nicht verkannte, daB schon damals tiberwiegend '
eine gegenteilige Meinung vertreten wurde. Es hielt nur
"auBerhalb des Rechtsstreits bestehende" Ersatzanspriiche
fiir mdglich. Die Rechtsprechung der Obergerichte ist ge-
spalten, wihrend der Bundesgerichtshof, soweit ersicht-
lich, noch nicht Stellung genommen hat (Hinweise auf
grundlegende Entscheidungen mit weiteren Nachweisungen
bei Baumbach/Lauterbach 31. Aufl. Anm. 5 zu § 788 ZPO;
vgl. auch die Nachweisungen bei Lange VersR 1972, 713).

Indessen entziindet sich der Streit um die prozessuale
Natur des Anspruchs auf Erstattung der Kosten der Sicher-
heitsleistung vor allem an der Frage, ob dieser Anspruch
fiir die schlichte Beitreibung (§ 788 Abs. 1 1. Halbs. ZPO)

o



- 17 -

oder doch fiilr Kostenfestsetzungsverfahren (§§ 91, 104 ff
ZPO) geeignet ist. Diese rein formale Frage braucht der
Senat auch jetzt nicht zu entscheiden, zumal im Streit-
fall der Kliger dem Gliubiger V. die Avalprovision ohne
Festsetzung oder Beitreibung erstattet hat. Dagegen mu8
- insoweit entgegen RGZ aa0 - die prozessuale Natur des
Erstattungsanspruchs in dem Sinne bejaht werden, daB er
seinen Sachgrund unmittelbar in dem zugrundeliegenden
ProzeBirechtsverhdltnis hat und nicht im Einzelfall einer
Rechtfertigung aus Normen des allgemeinen sachlichen
Rechts (etwa § 286 Abs. 1 BGB) bedarf. Den Vorschriften
der §§ 91 und 788 ZPO liegt die allgemeine gesetzgeberi-
sche Entscheidung zugrunde, da8 die obsiegende Partei
die notwendigen Kosten der ihr durch das Urteil er-
6ffneten MaBnahmen zur Verfolgung und Durchsetzung ihres
Anspruchs von dem Unterlegenen zuriickfordern kann; so-

~ welt der Gesetzgeber gleichzeitig filr die Verwirklichung
dieser Erstattungsanspriiche besondere vereinfachte
Verfahren geschaffen hat, kann sich aus deren einge-
schrénkten Méglichkeiten nicht wiederum eine Ein-
schrinkung der zugrundeliegenden Sachregel ergeben.

Die Kosten fiir die Beschaffung einer Sicherheit, mit
deren Einsatz eine Partei die ihr gesetzlich einge-
riumte Mbglichkeit zur teilweisen Vorwegnahme der
Rechtskraft einer Entscheidung nutzt, fallen aber, so-
.weit sie notwendig sind (die Notwendigkeit ist im Streit-
fall nicht umstritten) unter diesen auf das ProzeSver-
hdltnis gestiitzten Sachgrundsatz.

Damit ist dem Berufungsgericht im Ergebnis zuzu-
stimmen, soweit es die Erstattung der Avalprovision
durch den Kldger als ausgleichsfihige Leistung behandelt,
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und auch darin, daB es diese Ausgleichung nicht im
Rahmen des urspriinglichen sachlichrechtlichen Gesamt-
schuldverhdltnisses vornimmt, sondern innerhalb des
streitgentssischen Gesamtschuldverhiltnisses im Sinne
des § 100 Abs. 4 ZPO.

Iv.

Zur Begriindung ihrer Hilfsaufrechnung haben die
Beklagten vorgetragen:

Durch das falsche Gutachten des Kligers habe die
Erstbeklagte den finanzstarken V. als Kunden verloren,
wodurch ihr Provisionen in H8he von DM 60,000 ent-
gangen seien. Auch in zwei anderen F#llen habe der Klé-
ger unrichtige Gutachten erstattet, wodurch zwei weitere
Kunden verprellt worden, daher auch hier Provisionsver-
luste entstanden seien. Daraus leiten die Beklagten Ge-
genanspriiche aus dem Rechtsgrund des § 826 BGB her.

1. Das Berufungsgericht hdlt diese Gegenanspriiche,
die ohnehin nur der Erstbeklagten zustehen kdnnten, fiir
nicht begriindet. Im Falle V. entfalle eine Haftung aus
§ 823 Abs, 2 BGB i.V. m.”§ 263 StGB, weil die Beklagten
keine schddigende Verm8gensverfiigung vorgenommen h#tten.
Fiir einen Anspruch aus § 826 BGB fehle es an einer vor-
sdtzlichen Schadenszufiigung. Es liege kein Anhalt dafiir
vor, daB der Kliger bei der falschen Schitzung Uberle-
gungen dariiber angestellt habe, einem Finanzmakler
kdnnten dadurch kiinftige Geschifte entgehen.

s
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2. Auch hier bleibt der Revisionsangriff ohne
Erfolg. Zwar wiirde es, auch soweit die Beklagten
gesamtschuldnerisch auf Ausgleichung haften, geniigen,
daB eine von der Erstbeklagten zur Aufrechnung ge-
stellte Gegenforderung dieser allein zusteht (§ 422
Abs. 1 S. 2 BGB). Das Berufungsgericht hat aber das
Bestehen solcher Gegenforderungen ohne Rechtsfehler .
verneint.

Dies ergibt sich, soweit durch das Abspringen
des V. als Kunden ein Schaden entstanden sein soll,
schon daraus, daB nach der fiir die Revision unangreif-
baren Feststellung des Berufungsgerichts der flir die
Erstbeklagte handelnde Zweitbeklagte sich iiber die
objektive Unrichtigkeit der vom Kliger erstellten
Wertschitzung nicht im Unklaren war; hat er sie
trotzdem ohne Vorbehalt an den Kunden weitergegeben,
dann kann der daraus fiir das Maklerunternehmen der
Beklagten entstandene Schaden dem Kl&ger nicht im
Rechtssinne zugerechnet werden.

In den beiden anderen behaupteten Fiéllen (Dr. Hart-
mann und Buschulte) fehlt allerdings eine solche Fest-
stellung. Hier stehen indessen jedenfalls die rechts-
fehlerfreien Erwidgungen des Berufungsgerichts einem
Anspruch der Beklagten entgegen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (vgl. zuletzt Senatsurteil vom
5. Dezember 1972 - VI ZR 120/71 - VersR 1973, 247
m.w.Nachw.) begriindet das Inverkehrbringen von unrichti-
gen Gutachten und Bescheinigungen, soweit, wie dies hier
der Fall ist, vertragliche oder vertragsihnliche Ver-
bindungen nicht vorliegen, Schadensersatzanspriiche dessen,




- 20 -

der auf ihre Richtigkeit vertraut, nur unter den
Voraussetzungen des § 826 BGB. Voraussetzung eines
Ersatzanspruchs ist daher, daB der Schddiger die
Schddigung mindestens in der Form des bedingten Vor-
satzes in seinen Willen billigend aufgenommen hat.

Das aber setzt begrifflich eine konkrete Vorstellung
von dem in Kauf genommenen Schaden voraus, wihrend eine
nur allgemeine Vorstellung iiber etwa mdgliche Schédigungen
nicht geniigt (BGHZ 8, 387, 393; RGRK 11. Aufl. Anm. 5
zu § 826 BGB). Insofern kann bei dem Verfasser einer
unrichtigen oder gar willkiirlichen Grundstiicksschitzung,
jedenfalls wenn sie im Auftrag eines Maklers erfolgt,
regelmdBig das BewufBtsein vorausgesetzt werden, daf
eine zu hohe Schitzung zur Schidigung von Kiufern und
Geldgebern filhren kann, DaB sich indessen aus der
Unrichtigkeit auch noch ein Schaden fir einen anderen
Makler. durch das Abspringen eines enttduschten Kunden
ergeben kann, entspricht einer kaum typischen und je-
denfalls so wenig naheliegenden Entwicklung, daB ohne
besondere Umstdnde, die hier nicht festgestellt sind,
nicht davon ausgegangen werden kann, der Tdter habe
auch eine solche Schiddigung bedacht und billigend in
seinen Willen aufgenommen. Die gegenteilige Meinung
miiBte die Grenzen sprengen, die auch der Rechtsfigur
des nur bedingten Vorsatzes gezogen sind.

An diesem Ergebnis vermdgen auch die Ausfilhrungen
der Revision, die in den Gutachten des Kl&igers eine Er-
klirung "an den den es angeht" sehen will, nichts zu
dndern. Sie ktnnten rechtliche Bedeutung allenfalls im
Rahmen einer iiber § 826 BGB hinausgehenden, vertrags-
dhnlichen Haftung gewinnen, wenn sich trotz der hier
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gebotenen Zuriickhaltung feststellen lieBe, daB der
Verfasser der Erkldrung die Bereitschaft zum Aus-
druck gebracht hat, jedem "den es angeht", fiir die
Richtigkeit zu haften (obiges Senatsurteil VersR S.
249). Zu solchen Feststellungen hatte aber das Be-
rufungsgericht hier keinen Anlaf

Dr. Weber NiiBgens Dunz
Dr, Steffen Dr.Kullmann
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