Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: . ja

BGB § 426 Abs. 2

Tilgt der Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts eine Verbindlichkeit der Gesellschaft und kann er,
weil sich die Gesellschaft bereits im Abwicklungsstadium
befindet, seinen Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB
gegen seine Mitgesellschafter nur noch als unselbst#indigen
Rechnungsposten im Rahmen der Auseinandersetzungsrechnung
geltend machen, so ergreift diese gesellschaftsrechtliche
Beschrénkung auch die gemdf § 426 Abs. 2 BGB zu Regrefi-
zwecken auf ihn ﬁbergeleitete Forderung des Glaubigers der
Gesellschaft. ‘ ’ '

AGBG §§ 3, 5; BGB § 1191

Bestellen mehrere Bruchteilseigentiimer eines Grugdstﬁcks an
diesen zur-Sicherung eines gemeinsam aufgenommenen Darlehens,
fiir das sie gesamtschuldnerisch haften, eine Sicherungsgrund-
schuld und bevollmdchtigen sie sich formularméfig gegen-
seitig, Willenserkldrungen mit Wirkung fiir die anderen abzu-
geben und entgegenzunehmen, so ist diese Klausel ein-
schrénkend dahin auszulegen, daB sie jédenfalls keine Er-
kldrungen deckt, welche die'Sicherungsabrede'erweitérn'oderp-

die Grundschuld von der Sicherungsabrede isolieren.
- sl

BGH, Urt. v. 15. Januar 1988 - V ZR 183/86 - OLG K&ln
' LG K31n.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

- miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1988 durch den Vize-~
présidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die
Richter Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt, Dr. Rédfle und
Dr. Lambert-Lang |

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil des

27. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K6ln vom

11. Juni 1986 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als zum Nachteil des Kligers erkannt worden ist.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der
20. %ivilkammer des Landgerichts K&ln vom 18. Sep-
tember 1985 wird auch insoweit zuriickgewiesen, als
die ZwangSvollstreckung'aus der Urkunde des Notars
Karl-Josef Frohn in K&ln vom 26. Mai 1978

(UR Nr. 518/1978) wegen einer pers®nlichen Forde-
rung bis zu einem Betrag von 231.192,01 DM fiir
unzuldssig erklért worden ist.

Im Umfang der weitergehenden Aufhebung (Zwangsvoll-
streckung aus der Grundschuld) wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entécheidung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen, das auCh iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden hat.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Kl&ger und Albert P— waren Mitglieder einer
auf dem Immobiliensektor tadtigen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts. Im Jahre 1978 erwarben sie zusammen mit dem damali-
gen Mitgesellschafter THEND als Miteigentiimer zu je 1/3
das Grundstiick LGP Strafe @ in Kfll. Zur Finanzierung
des Kaufpreises nahmen sie und TN bei der WAENNED-
W Landesbank ein Darlehen in HShe von 480.000 DM auf,
das durch eine erstrangige Buchgrundschuld auf dem Kauf-
grundstiick abgesichert wurde. Schuldurkunde und Grundschuld-

- bestellung waren Gegenstand der notariellen Verhandlung vom

26. Mai 1978 (UR Nr. @V1978 des Notars FAll® in Kill). Die
Schuldurkunde enthielt u.a. folgende Vereinbarungen:

"10. Mehrere Darlehensnehmer und Eigentiimer bevoll-
miéchtigen sich gegenseitig - auch iiber den Tod
hinaus -, Willenserkldrungen mit Wirkung fiir die
anderen abzugeben und entgegenzunehmen; gleiches
gilt fiir die Leistung und Entgegennahme von Zah-
lungen.

12, Alle Zahlungen des Darlehensnehmers werden auf die
persbnliche Forderung des Darlehensgebers und nicht
auf die zur Sicherung des Darlehens im Grundbuch
einzutragende Grundschuld geleistet. Dem Grund-
stiickseigentiimer des Pfandobjektes steht hinsicht-
lich des nicht valutierten Teils der Grundschuld
nur ein Anspruch auf Erteilung einer L&schungs-
bewilligung - kein Rhckabtretungs- oder Verzichts-
anspruch - zu. ..."

Der Kliger, PE» und TEMEEN unterwarfen sich

wegen der Darlehensforderung der sofortigen Zwangsvoll-
streckung aus der Urkunde in ihr gesamtes Vermdgen. Wegen



der Forderung aus der Grundschuld unterwarfen sie den jewei-
ligen Eigentiimer des Grundstiicks der sofortigen Zwangsvoll-
streckung; die Unterwerfung wurde in das Grundbuch einge- -

tragen.

Nach dem Ausscheiden Tl in Februar 1979 wurden
der Kléger und PEJD je zu 1/2 Miteigentiimer des Grund-
stiicks. Die Gesellschaft wurde zum Jahresende 1979 gekiin-

digt.

Im September 1981 beantragte der Kliger zur Aufhebung
der Gemeinschaft die Zwangsversteigerung des Grundstiicks.
Wenige Tage vor dem Versteigerungstermin ibexwies die Be-
klagte, bei der P ein Konto unterhielt, in dessen Auf-
trag 470. 000 DM an die WO .2ndesbank. In dem Uber-
' welsungstrager vom 16. Februar 1983 wurde Bezug genommen
auf ein Fernschreiben gleichen Datums, in dem die Beklagte
unter dem Betreff "Abldsung Forderung gegen Herrn raly
folgendes ausfuhrte°

' "I.A. Von Herrn Albert P- haben wir heute an Sie

zu treuen Hinden z.g. Konto SEN24 telegrafisch

DM 470.000,-- iiberwiesen. tiber diesen Betrag diirfen Sie
nur verfiigen, wenn Sie die am Objekt Li Strafec G
eingetragene Buchgrundschuld in HShe von DM 480.000,--
in 6ffentlich beglaubigter Form an den Finanzberater
Hans K ... abtreten, und zwar miissen gleichzeitig-
mitabgetreten werden alle Rechte, auch die persbnlichen
Anspriiche aus der Grundschuldbestellungsurkunde "

Gleichfalls am 16. Februar 1983 gab P- gegeniiber
der W— Landesbank folgende schriftl:.che Erklérung
ab: :



"Ich handele in eigenem Namen und im Namen von Herrn
Riidiger OMM (gem. Ziff. 10 der Schuldurkunde vom

26.05.1978) und beauftrage die W_ Landesbank
Girozentrale MR, die zu deren Gunsten im Grundbuch

von Kl ... eingetragene Grundschuld in HShe von
DM 480.000,-- an Herrn Finanzberater Hans K-
abzutreten. :

pie WA 1andesbank trat daraufhin die Grund-
schuld und die gegen den Kldger und Pl bestehende Dar-
lehensforderung von 459.157,12 DM nebst ZJ.nsen/Verzugsz.msen
seit dem 1. Januar 1983 unter Einbeziehung der Rechte aus
der persdnlichen Unterwerfungsklausel mit Urkunde vom
16. Februar 1983 an Kiipper ab. Dieser erklirte mit notariell
beg'laubigter Urkunde vom folgenden Tage die Abtretung der
Grundschuld an die Beklagte.

" Am 23. Februar 1983 fand die Versteigerung statt. Dort
erschien X der noch als Gliubiger der Grundschuld im
Grundbuch eingetragen war, mit einem von PR ihn gegen-
tiber abgegebenen notariellen Schuldanerkenntnis iiber einen
Betrag von 450,000 DM. Der Kliger trat als Bieter auf und
erhielt den Zuschlag. Als nach der Verstéigerung Zweifel
iber den Umfang der von K{Jll@ an die Beklagte vorgenommenen
Abtretung aufkamen, stellte K|l mit einer weiteren
schriftlichen Abtretungserklarung'vom 22. Mai 1983 "vorsorg- .
4ich klar", daB er nicht nur die Grundschuld, sondern auch
die Darlehensforderung unter Einbeziehung der Rechte aus der

personlichen Unterwerfungsklausel an die Beklagte abgetreten

habe und vorsorglich nochmals abtrete. Die Abtretung der
Grundschuld an die Beklagte wurde im Juli 1983 in das Grund-
buch elngetragen. Mlt Erkl&rung vom 18. Médrz 1985 trat



P— seine Anspriiche gegen den Kliger, insbesondere aus
Gesamtschuldnerausgleich, an die Beklagte ab. Die Beklagte
lieB sich zunédchst wegen'der'Grundschuld und spdter auch
wegen der Darlehensforderung eine vollstreckbare Ausferti-
gung der notariellen Urkunde vom 26. Mai 1978 erteilen.

Mit seiner Klage wendet sich der Kléger gegen die Zu-

- ldssigkeit der Zwangsvollstreckung. Er hat insbesondere

geltend gemacht, daB mit Zahlung der 470.000 DM das Darlehen
der WO [andesbank getilgt und damit die Grund-
schuld dauernd einredebehaftet sei. Die Beklagte hat dem- ,
gegeniiber die Auffassung vertreten, sie habe die Darlehens-
forderung gekauft, so dafl mit der Zahlung die Forderung
nicht erfiillt worden sei. |

Das Landgericht hat antragsgemaﬁ die Zwangsvoll~
streckung fiir unzuldssig . erklirt. .

Das Oberlandesgericht hat der Vollstreckungsgegenklage

‘nur wegen‘des Teils der persdnlichen Forderung stattgegeben,

der 231.192,01 DM (229.578,56 DM Darlehenskapital zuziiglich
1.613,45 DM Darlehenszinsen) iibersteigt. Wegen der persdn-
lichen Forderung im i{ibrigen und wegen der Grundschuld insge-
samt hat es die Klage abgewiesen. '

Mit der Revision erstrebt der Kléger die Wiederhetstel-
lung des landgerichtlichen Urteils. Die Beklagte beantragt,
das Rechtsmittel zuruckzuwelsen Ihre Anschluﬁrev;sion hat
der Senat nlcht zur Entscheldung angenommen.



Entscheidungsqgriinde

A) Vollstreckung wegen der persdnlichen Forderung in

H6he von 231.192,01 DM

I.

Zugunsten des Kldgers wiirdigt das Berufungsgericht'die
lberweisung der 470.000 DM nicht als eine Leistung der Be-
klagten im Rahmen eines Forderungskaufs, sondern als eine
Leistung P auf die gesamtschuldnerische Darlehensver-
bindlichkeit der beiden Gesellschafter (Kliger und P_) .
Durch die 'Zahlung sei die Dariehensforderung der WD -
@D Landesbank gem#B § 362 Abs. 1 BGB zur Hilfte erlo-
schen. Zur anderen Hdlfte sei sie gemdB § 426 Abs. 2 BGB auf
M iibergegangen, weil dieser im Innenverh#ltnis der
beiden Gesamtschuldner insoweit vom Kliger habe Ausgleichung
verlangen kénnen (§ 426 Abs. 1 BGB). Diese Ausgleichung hdlt
das Berufungsgericht unabhingig von der - noch andauernden -
Auseinandersetzung der Gesellschafter iiber das Vermgen der
aufgeldsten Gesellschaft (§ 730 BGB) fiir zﬁl&ssig} weil
diese iiber keine freien Mittel mehr verfiigt habe. Da am Tage
der Geldiiberweisung noch ein Darlehenskapital von
459.157,12 DM und eine zZinsforderung von 3.226,90 DM offen-
“gestanden hdtten, betrage der anf Pegelow iibergegangene

h&lftige Forderungsteil 231.192,01 DM. Diese Forderung habe -

~ er wirksam an die Beklagte abgetreten.
II.

Diese Begriindung h&lt den Angriffen der Revision nicht.
in allen Punkten stand.



1. Unbegriindet ist allerdings. die Riige der Revision,
das Landgericht habe mit Tatbestandswirkung (§ 314 ZPO)
festgestellt, daf P die Uberweisung des Betrags von
. 470.000 DM als Einlage in die Gesellschaft bilirgerlichen
Rechts mit dem Kldger veranlafit habe, so daB mit gesamthén-
~ derisch gebundenem Gesellschaftsvermigen die von den Gesell-
schaftern gesamtschuldnerisch eingegangene Darlehensschuld
gegeniiber der Westdeutschen Landesbank getilgt worden und
nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen sei; hiernach sei weder fir
einen Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 Abs. 1 BGB noch
fir einen Forderungsiibergang nach § 426 Abs. 2 BGB Raum.

ARllerdings heiBt es im landgerichtlichen Urteil: "Als
Einlage in die BGB-Gesellschaft mit dem Kl&ger veranlaBte
Herr Pegelow am 16.2.1983 eine tiberweisung in HShe von
470.000,-- DM von seinem Konto bei der Beklagten an die
walllP Iandesbank ...". In der Berufungsbegriindung ist
die Beklagte dieser Darstellung ausdriicklich entgegénge-
treten. Dementsprechend hat das Berufungsgericht die Kenn-
zeichnung der Uberweisung als "Einlage" als unstreitig wedexr
in den Tatbestand noch in die Entscheidungsgriinde iiber-
nommen; vielmehr hat es wegen der Einzelheiten des Partei-
vorbringens im Berufungsrechtszuge auf den vorgetragenen
Inhalt der in der Berufungsinstanz gewechselten Schrifts#tze
Bezug genommen (§ 543 Abs. 2 ZPO). Weitere Riigen hat die
Revision hierzu nicht erhoben. |

2. Die Riigen der Revisionserwiderung gegen die Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts, die ﬁberweisung der 470.000 DM
sei eine Leistung Pllll:auf dessen gesamtschuldnerische



Darlehensverbindlichkeit bei der WA 'andesbank,
greifen nicht durch. '

‘Das Berufungsgericht stellt darauf ab, dafi in dem Uber-
weisungstrﬁger vom 16. Februar 1983 als Auftraggeber PN
angegeben sei und von diesem auch die Unterschrift stamme.
Damit iibereinstimmend habe die Beklagte in dem Fernschrei-
ben, auf das der Uberweisungstriger Bezug nehme, ausdriick-
lich erklédrt, daB sie im Auftrag ("i.A.") von Pl han-
dele. Der im "Betreff" dieses Schreibens gewé‘[hlte Begriff
"Abl8&sung" sei im banktechnischen Sprachgebrauch ‘gleichbe-
deutend mit Tilgung. Von einem Kauf oder einer Abtretung der
Forderung sei in dém Fernschreiben nicht die Rede. Auch die
von PP rersénlich abgegebene Erklirung vom 16. Februar
1983 handele ausdriicklich nur von der Abtretung der Grund-
schuld.

Diese Wiirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Als wessen Leistung sich eine Verm8genszuwendung
darstellt, beurteilt sich nach st#ndiger Rechtsprechung des
Bundesgerlchtshofes aus der objekt1v1erten Sicht des Zuwen-
dungsempféngers (vgl. etwa BGH Urt. v. 26. September 1985,
IX ZR 180/84, NJW 1986, 251 m.w.N.). In den normalen Fillen
der Anweisung bewirkt der Angewiesene mit seiner Zuwendung
gn den Anwelsungsempfﬁnger zundchst eine eigene Leistung an
den Anwe:.senden und 2zugleich eine Leistung des Anweisenden
an den Anwe;.sungsempf&nger (BGHZ 61, 289, 291; BGH Urt. v.
9. Oktober 1975, III ZR 31/73, NJW 1977, 38 - unter III 1).
Daf dies auch hier so gewesen ist und die {lberweisung an die
wE: :ndesbank fiir diese erkennbar eine Leistung
PO zur Tilgung von dessen Darlehensverbindlichkeit
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war, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt.
Insbesondere besagt die Treuhandauflage im Fernschreiben vom
16. Februar 1983 entgegen der Riige dexr Revisionserwiderung
nichts iiber die Person des Leistenden. Den weiteren als
tibergangen geriigten Umstdnden kommt insoweit keine Bedeutung
zu, denn die Revisionserwiderung zeigt nicht auf, inwiefern
diese Umstdnde fiir die‘w— Landesbank erkennbar ge-

wesen seien.

3. Im Ausgangspunkt ebenfalls nicht zu beanstanden ist
die Auffassung des Berufungsgerichts, die Darlehensforderung
‘der welNENEEP Iandesbank sei gemdB § 426 Abs. 2 BGB in
Hbhe der Hélfte des bei Zahlung noch offenen Betrages auf

PEJR iibergegangen.

a) BEin solcher Forderungsiibergang ist grundsdtzlich
mdglich. Zahlt ein Gesamtschuldner auf die Gesamtschuld, so
erlischt das Schuldverhiltnis entgegen §§ 362 Abs. 1, 422
Abs. 1 BGB insoweit nicht, als der zahlende Gesamtschuldner
. von den anderen gemi#B § 426 Abs. 1 BGB Ausgleichung ver-
langen kann (BGHZ 42, 53, 56; BGB-RGRK/Weber, 12. Aufl.

§ 426 Rdn. 61); unter dieser Voraussetzung und in diesem
Umfang wird die Porderung fiir die 2weckevdes‘Rﬁckgriffs er-
. halten (sog. bestdrkende Legalzession, vgl. etwa MiinchKomm/
Selb, 2. Bufl. § 426 Rdn. 15).

‘Auf das Verh#ltnis der Gesellschafter einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts untereinander ist im Falle der
Til_gung- von Gesellschaftsschulden durch einen Gesellschafter
§ 426 grundsédtzlich anzuwenden, da diese - wie auch PR
und dex Kléger im vorliegenden Falle - gesamtschuldnerisch .

!
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haften (vgl. HGB-RGRK/Fischer, 3. Aufl. § 128 Anm. 22).
Allerdings wird der Ausgleich im Innenverh#ltnis hier nicht
nach der Hilfsregel des § 426 Abs. 1 BGB (Ausgleich nach
Kopfteilen), sondern nach dem besonderen Rechtsverh#ltnis
der Gesellschaft (Haftung pro rata in HShe der jeweiligen
Verlustbeteiligung, Fischer, aaC Anm. 40) bestimmt. Dieser
Ausgleichsanspruch ist grundsatzlich subsididr, d.h. der
Gesellschafter muB zundchst versuchen, Befriedigung aus dem
Gesellschaftsvermdgen zu erlangen, weil Gesamthandsver-
pflichtungen grundsdtzlich aus der Geséllschaf;skasse zZu
begleichen sind; nux wenn der Gesellschaft frei wverfiigbare
Mittel nicht zur Verfﬁgung stehen, haften die einzelnen
Mitgesellschafter (BGH Urteile v. 2. Juli 1979,

II ZR 132/78, NJW 1980, 339, 340 1i. Sp. und v. 20. Oktober
1980, II ZR 257/79, NJW 1981, 1095, 1096 re. Sp.).

DaBl diese gesellschaftsrechtliche Beschrénkung dann
nicht gilt, wenn ein Gldubiger der Gesellschaft zugleich
Gesellschafter ("Geselléchafter-Gl&ubiger") ist (BGH Urt. v.
1. Dezember 1982, VIII ZR 206/81, NJW 1983, 749 m.w.N.;
einschréinkend HGB-RGRK/Fischer, aa0 Anm. 44), hilft der
Revision nicht weiter, denn das Berufungsgericht ist nicht
von einer solchen "Drittgl8ubigerforderung" ausgegangen. Die
Revisionserwiderung riigt dies zu Unrecht; denn im Zeitpunkt
der Uberweisung war P nicht Gl¥ubiger der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, sondern lediglich einer der gesamt-
schuldnerisch haftenden Gesellschafter.

Das Berufungsgericht hat vielmehr den Normalfall der
Tilgung einer Gesellschaftsverbindlichkeit zugrunde gelegt
und deshalb im Innenverhiltnis der Gesellschafter - ent-

V)

~.
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sprechend der beiderseitigen Beteiligung an der Gesellschaft
(§ 722 Abs. 1 BGB) - einen Anspruch PSEJJEE gegen den
Klidger auf hdlftige Ausgleichung bejaht. Daf Pl eine
Gesellschaftsverbindlichkeit erfiillt hat, zieht die Revi-
sionserwiderung nicht in Zweifel. Von diesem Ausgangspﬁnkt
bestiinden gegen die Annahme eines Ausgleichsanspruchs
P ccgen den Klidger grundsdtzlich keine Bedenken, wenn
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, wie das Berufungsge—
richt feststellt, keine frei verfiigbharen Mittel mehr gehabt
und sich noch nicht im Abwicklungsstadium'befunden hdtte.

b) Befindet sich eine Gesellschaft aber, wie hier, nach
ihrer Aufldsung im Abwicklungsstadium, so k&nnen die ein-
zelnen auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruhenden Anspriiche
gegen die Gesellschaft und die einzelnen Gesellschafter
grundsdtzlich nicht mehr selbstdndig geltend gemacht werden;
sie sind dann nur noch uhselbst&ndige.Rechnung9posten der
Auseinandersetzungsrechnung. Anders liegt es nur dann, wenn
und soweit schon vor Beendigung der Auseinandersetzung fest-
steht, daB der eine Gesellschafter jedenfalls einen bestimm-
ten Betrag verlangen kann (BGHZ 37, 299, 304/305; BGH
Urteile v. 26. Januar 1967, II ZR 127/65, WM 1967, 346, 347
unter 4; v. 3. Mai 1976, II ZR 92/75, WM 1976, 789, 790 |
re. Sp.; v. 5. Mai 1977, II ZR 213/75, WM 1977, 840, 841
re. Sp.; vgl. auch BGH Urt. v. 4. Juni 1984, II ZR 230/83,
_WM'1984, 1152). Ein solcher_Ausnahmetatbestand ist hier
weder festgestellt noch von der Beklagten vorgetragen

worden.

- Diese Beschrédnkung betrifft unmittelbar allerdings nur
den Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB {oder sein
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gesellschaftsrechtliches Gegenstiick, vgl. auch Flume, Fest-
schrift fiir Knur, 125, 142; Prediger, BB 1970, 868, 869),
nicht auch die gemdf § 426 Abs. 2 BGB iibergegangene Forde-
rung. Diese beiden Anspriiche stehen dem Ausgleichsberech-
tigten nebeneinander zu; sie sind hinsichtlich Verjdhrung

~und Einwendungen (vgl. §§ 404, 412) grundsdtzlich gesondert

zu betrachten (RGZ 69, 422, 424; 146, 97, 101; MiinchKomm/
Selb, 2. Aufl. § 426 Rdn. 15). Dennoch besteht zwischen
ihnen ein enger Zusammenhang, der sich daraus ergibt, daB
die iibergegangene Forderung nunmehr nur der Sicherung des
Ausgleichsanspruchs dient (Larenz, Schuldrecht I 13. Aufl.
§ 37 III a.E. m.w.Nf; vgl. auch Soergel/Manfred Wolf, BGB
12, Aufl., § 426 Rdz. 4%9): Mit der Erfillung des einen
Anspruchs erlischt auch der andere (Larenz, aaQ). Die
iibergegangene Forderung kann nicht gesondert abgetreten
werden und geht mit der Abtretung des Ausgleichsanspruchs
(analog § 401 BGB) iber (Staudlnger/Kaduk BGB 12. Aufl

'§ 426 Rdn. 49).

Bei dieser Sachlage kann naqh-Ansicht des Senats auch
die gesellschaftsrechtliche Beschré@nkung, die den Aus-

gleichsanspruch zu einem unselbstindigen Rechnungsposten der
Auseinandersetzungsrechnung werden 1&ft, bei der rechtlichen ’

Durchsetzbarkeit der ilbergegangenen Forderung nicht unbe-

xlicksichtigt bleiben; sonst wiirde die gesellschaftsrecht-
liche Besonderheit des Ausgleichs zwischen den Gesellschaf-

tern vernachldssigt und das Ziel der besonderen gesell-
schaftsrechtlichen Beurteilung verfehlt. Von einer solchen

- Verkniipfung der Anspriiche aus § 426 Abs. 1 und 2 BGB gehen

ersichtlich auch die zitierten Urteile des II. Zivilsenats
aus, in denen bei Tilgung von,Gésellschaftsschulden_durch
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den Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts

~ die Frage des Riickgriffs (Ausgleichs) gegen einen Mitgesell-
'schafter behandelt wird (vgl. BGH Urteile v. 2. Juli 1979,
II ZR 132/78, NJW 1980, 339, 340 - unter 1l.; v. 20. Oktober
1980, II ZR 257/79, NJW 1981, 1095, 1096 - unter 2.).

c) Da hiernach der von der W) 1:2ndesbank
auf PN iibergegangene Teil der Darlehensforderung zur
Zeit ebensowenig durchsetzbar ist wie der gegéllschafts-—
rechtliche Ausgleichsanspruch, ist die Vbllstreckungsabwehr-
klage gemB § 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795, § 797 Abs. 4, § 767
Abs. 1 ZPO begriindet. '

B) Vollstreckung wegen der Grundschuld in Hohe 'vc}n_
480.000 DM nebst Zinsen ’

I.

Die Vollstreckung aus der notariellen Urkunde wegen der
dinglichen Haftung hdlt das Berufungsgericht insgésamt nach
- § 800 ZPO fiir zulidssig, da die Grundschuld nicht einredebe-
haftet sei: Aus dem Rechtsverhfltnis mit der Westdeutschen
Landesbank habe der Kldger keine Ansprii_che'mehr. Nach Til-
“Hung der Darlehensforderung habe die WY 1.2ndesbank
 auf Wéisuhg PN dic Grunds-chuld an KR abgetreten
und damit ihre Verpflichtung zur Riickgewdhr der Grundschuld
. erfiillt. Pl sei genmiB ziffer 10 der Schuldurkunde vom
- Kldger bevollméchtigt gewesen, diese Art der Riickgewdhr zu
bestimmen. Gegeniiber der Wl 1.2ndesbank habe der
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Klagef diese Vollmacht nicht widerrufen; ein etwaiger MiB-
brauch der Vollmacht sei fiir die Wil lLandesbank
nicht erkennbar gewesen. Die Abtretung der Grundschuld an
K@ sei auch nicht gem#B § 138 BGB nichtig, weil die
VOSSR 1.andesbank in etwaige Absichten PN und
K K den Kliger zu schddigen, nicht eingeweiht gewesen
sei. Durch diese Abtretung habe die Grundschuld ihren Siche-
rungscharakter verloren und sei zur isolierten Grundschuld
geworden. Thre weitere Abtretung an die Beklagte sei eben-
-falls nicht sittenwidrig, denn das Klagevorbringen lasse
schon nicht erkennen, daB die angeblichen Machenschaften

PO und REEEEER auch hierbei eine Rolle gespielt
hétten. |

II.
Die Revision hat auch insoweitlErfolg.

1. Dem Kliger kann aus dem Sicherungsverti:ag eine Ein-
- rede gegen die Grundschuld zustehen. ’

a) Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB-
mehrere Bruchteilseigentiimer eines Grundstiicks, die fiir ein
| gemeinsam aufgenommenes Darlehen als Gesamtschuldner haften
“gpd als Sicherheit an‘dem Grundstiick eine Sicherungsgrund—
schuld bestellt haben, gemd § 741 BGB eine andere als die
im Sicherungsvertrag vorgesehene-Rﬁckgewﬁhrart‘(hier: Bewi1-
ligung der Loschung) nur gemeinschaftlich bestimmen kdnnen
(Senatsurt. v. 20. November 1981, V ZR 245/80, NJW 1982,
928). ‘
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b} Die Vollmacht geméB Ziffer 10 der Schuldurkunde
deckte nicht die Weisung an die WANIINEENYp Landesbank, die
Grundschuld an K{lll abzutreten. o

Der Senat kann die Formularklausel selbst auslegen,
weil sie iiber den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus Ver-
wendung findet (‘vgl. BGHZ 98, 256, 258 m.w.N.). Nach der
Unklarheitenregel des § 5 AGBG gehen Zweifel bei der Aus-
legung zu Lasten der Westdeutschen Landesbank als der Ver-
wende'rin. ’ i

Die Klausel ist danach so zu verstehen, da3 die gegen-
seitigen Vollmachten der Darlehensnehmer solche Erkl&rungen
decken, die im Zusammenhang mit der vorgesehenen Abwicklung
des Darlehensvertrages stehen; Entsprechendes gilt'fﬁr die
gegenseitige Bevollmdchtigung der Miteigentiimer des Grund-
stiicks hinsichtlich der Abwicklung des Sicherungsvertrages
iiber die’Bestellung und Riickgewdhr der Grundschuld. Die
Klausel verlangt aber eine einschrinkende Auslegung in dem
Sinne, daf jedenfalls keine Erkldrungen gedeckt sind, welche
die Sicherungsabrede erweitern; sonst wire sie iiberraschend
und daher gemiB § 3 AGBG nicht Vertragsbestandteil geworden
(vgl. zu Vollmachtsklauseln und § 3 AGBG sowie § 242 BGB
OLG Frankfurt BB 1976, 1245 £ und NJW 1982, 583 f; Ulmer/
Brandner/Hensen, AGBG 5. Aufl. Anhang §§ 9-11 Rdn. 920). Da
es sich sachenrechtlich hier um eine Gesamtgrundschuld an
‘den jeweiligen Miteigentumsanteilen handelt (BGHZ 40, 115,
120), kommen sinngem#B die Grunds&étze zur Anwendung, die der .
Senat in BGHZ 83, 56, 58 f£ dargelegt und in seinem Urteil
vom 30. Oktober 1987 (V ZR 174/86, ZIP 1988, 12 = WM 1988,
12, 14 £, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen) noch ein-
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mal zusammengefaBt hat. Danach braucht derjenige, der zur
Sicherung eines fremden barlehens an seinem eigenen Grund-
stlick eine Grundschuld zugunsten des Darlehensgebers be-
stellt, billigerweise nicht damit zu rechnen, daB chne be-
sondere und mit ihm ausgehandelte Vereinbarung die Grund-
schuld als Sicherheit fiir alle zukiinftigen Forderungen aus
laufender Geschdftsverbindung dient. Eine solche Ausweitung
des Sicherungszwecks liegt auBerhalb des durch den AnlaB des
Geschéftes bestimmten Rahmens; sie entzieht sich in der
Regel der Kontrolle des Sicherungsgebers und biirdet diesem
damit ein unkalkulierbares Risiko auf. Ein im Ergebnis glei-
cher Uberrumpelungseffekt l&ge darin, wenn der Kliger hitte
damit rechnen miissen, daB ein Miteigentiimer aufgrund der
formularmédfBigen Vollmacht berechtigt sein sollte, die Siche-
rungsabrede nachtréglich'auf die Absicherung eines weiteren,
nur von ihm allein aufgeﬁommenen Kredits zu erstrecken.

.~ Ebenso iberraschend wire es fiir den Klager schliefllich, wenn

er hitte damit rechnen miissen, daB ein Miteigentiimer auf-
grund der formularméfiigen Vollmacht befugt wére, entgegen

. der Sicherungsabrede (Bewilligung der L&schung) die Abtre-

tung der Grundschuld an einen Dritten zu veranlassen und
damit zu ermdglichen, daB die Grundschuld von ihrem Siche-
rungszweck isoliert und als Unterlage fiir einen weiteren,
nicht ihm selbst, sondern einem Dritten gewdhrten Kredit
werwendet werden kann. | '

¢) bie WA 12ndesbank hat mithin ihren Riick-
gewdhranspruch gegeniiber dem Kl&gér nicht erfiillt.

d) Ob Kl 2ls Zessionar der Grundschuld sich diese
Einrede aus dem Sicherungsvertrag entgegenhalten lassen muf,



- 18 -

hat das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus folge-
richtig - nicht gepriift.

aa) Die Abtretung der Grundschuld ist wirksam. Da die
WD [.2.ndesbank Inhaberin der Grundschuld war und
somit als Berechtigte verfiigt hat, kommt es insoweit auf den
Mangel der Vertretungsmacht P bei dessen Weisung, die
Grundschuld auf K{jjjizu iibertragen, nicht an.

Wegen Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) ist die
Abtretung schon deswegen nicht nichtig, weil die WEE-
S andesbank in etWaige Absiéhten "M und
K den Kldger zu schidigen, nicht eingeweiht gewesen
ist (vgl. BGH Urteile v. 14. Mai 1952, II ZR 256/51,

BB 1952, 702; v. 9. Juli 1964, VII ZR 257/62, WM 1964, 1086,
1087 unter III 2 b; v. 27. Januar 1966, VII 2R 16/64,
WM 1966, 495, 496 li. Sp.). |

bb) Als Zessionar brauchte sich K- Einreden aus dem
Sicherungsvertrag des Kligers mit der W(ENNSNED Landes-
"bank gemdf §§ 1192 Abs. 1, 1157 Satz 2, 892 BGB nur ent-
gégenhalten zu lassen, wenn er beim. Erwerb der Grundschuld
bbsglédubig war. Die Abtretung auch der gesicherten Forderung
&ndert nichts daran, daB Grundschuld und Forderung jeweils
'Ihren_ eigenen Gesetzen folgen und Einwendungen g‘egen die
Grundschuld mithin nur unter den Voraussetzungen des § 1157
Satz 2 BGB geltend gem&cht werden kdnnen (BGH Beschl. v.
28. Juni 1984, IXT ZR 106/83, WM 1984, 1078; Staudinger/
Scheriibl, BGB 12. Aufl. § 1191 Rdn. 43; Huber, Die Siche-
rungsgrundschuld, S. 146; Wolff/Raiser, Sachenrecht,
10. Aufl. § 154 VI 2, S. 643). Die zusitzliche Abtretung der
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Forderung kann die Rechtsstellung des Grundschuldgl8ubigers
ebensowenig versdhlechtern, wie dies in der vergleichbaren

Lage bei gemeinsamer Abtretung von Wechsel und zugrundelie-
gender Forderung der Fall ist (Huber und Wolff/Raiser, je-

weils aa0; zur letztgenannten Problematik vgl. BGH Urt. v.
29. Oktober 1952, II ZR 139/52, NJW 1953, 219).

B&sgldubig war K{jjijjj} nur dann, wenn er nicht nur den
Sicherungszweck der Grundschuld gekannt, sondern auch gewuBt

‘hat, daf die gesicherte Forderung nicht bestand oder ein-

redebehaftet war (BGHZ 59, 1, 2; BGH Urt. v. 18. Mai 1973,
V ZR 75/72, WM 1973, 840; BGH Beschl. v. 28B. Juni 1984,
IITI ZR 106/83, WM 1984, 1087; st. Rspr.; Erman/Ri&fle, BGB
7. Aufl, § 1191 Rdn. 19 m.w.N.). Erforderlich ist positive
Kenntnis; es reicht nicht, wenn er mit Einreden aus dem
Sicherungsvertrag hitte rechnen miissen (vgl. Huber, aa0

S. 142).

e) Ob die Beklagte die Einrede aus dem Sicherungsver-
trag gekannt hat und sie daher gegen sich gelten lassen muf
(vgl. dazu oben d, bb), hat das Berufungsgericht - von
seinem Standpunkt aus wiederum folgerichtig - nicht gepriift.
Es wird dies nachzuholen haben. Immerhin hat die Beklagte
eingeréiumt, mit einer Zustimmung des Kligers zur Abtretung

der Grundschuld der WY Landesbank und zi:r Erwei~ -

terung des Sicherungszwecks zugunsten Pegelows sei nicht zu
rechnen gewesen, so daB sie - wie sie meint - von einer ent-

- sprechenden Aufforderung an den Kliger habe absehen diirfen.
'Hinzu kommen weitere auffillige Umstinde. Die Einschaltung

des Zwischenerwerbs von K - zumal fiir nur einen Tag -

- und die Abtretung der Grundschuld von Kjjjlll#an die Beklagte
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zur Sicherung eines Darlehens, das diese nicht X, son-.
dern P gewdhrte, ist ein ungew6hnlicher Vorgang. Unter
diesen Umstidnden hitte die Beklagte ein Wort der Erklirung
finden miissen, daB die gewdhlte Form des Vorgehens einen
anderen als den naheliegenden Zweck gehabt habe, dem Kl&ger
Einreden aus dem Sicherungsvertrag nach § 1,157- Satz 2 BGB
abzuschneiden. Hat die Beklagte dies gewuB3t und hat sie
dennoch daran mitgewirkt, daB die Grundschuld von ihrem
Sicherungszweck geldst und zur Absicherung eines weiteren,
nur PR gewdhrten Kredits \}erwendet wurde, so trifft sie
der Vorwurf sittenwidriger vorsdtzlicher Schadigung. Das
~gleiche kann; da der Vorsatz sich nur auf die Schiddigung,
nicht auch auf die Sittenwidrigkeit zu beziehen braucht
(MiinchKomm/Mertens, 2. Aufl., § 826 Rdn. 42 m.w.N.), der Fall
sein, wenn sie sich der Erkenntnis der Anst&Bigkeit des Ver-
haltens von FD (und X@l®) leichtfertig verschlossen
hat, was angésichts der vorstehend erwdhnten ungewdhnlichen.
Umsténde nicht fernliegt. ’

2. Ohne die Abtretung an XYl (und von diesem an die
Beklagte) wire die Grundschuld entweder gemiB Ziffer 12
Abs. 2 der Schuldurkunde geldscht oder analog §§ 401, 412
BGB in Verbindung mit § 426 Abs. 2 BGB an POy abgetrei:en
worden. In diesem Falle hitte der Kliger aus dem Sicherungs- .

“®rertrag gegeniiber der Grundschuld'dieselbe Einrede erheben
kénnen wie gegeniiber der gem#B § 426 Abs. 2 BGB auf PENEEND
ibergegangenen Darlehensforderung (vgl. dazu oben A). Diese
Einrede wdre ihm auch bei einer weiteren Abtretung der
Grundschuld von Pl an die Beklagte nicht gem&B § 1157
Satz 2 BGB abgeschnitten gewesen, wenn die Beklagte, was das
Ber'ufungsgericht offenlift, den Einredetatbestand gekannt '
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hat. Fiir den Schddigungsvorsatz reicht es aus, wenn die Be-
klagte den Klidger bedingt vorsdtzlich geschidigt hat; den
genauen Kausalverlauf sowie Hthe und Umfang des Schadens
braucht sie nicht vorausgesehen zu haben (BGH Urt. v.

23. Juni 1987, VI ZR 213/86, NJW 1987, 3205, 3206 m.w.N.).

3. Nach alledem ist nicht ausgeschlossen, daB dem
Kliger eine Einrede gegen die Grundschuld und damit eine
Einwendung im Sinne von §§ 795, 767 ZPO zusteht. Das Beru-
fungsurteil ist daher aufzuheben und die Sache zur Nach-
holung der erforderlichen Feststellungen an das Berufungs-

gericht zuriickzuverweisen.

Dr. Thumm Hagen _ Vogt
Réfle ' Lambert-Lang
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