Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB §§ 242 Be, 276 Fb, 1191

Ein Gldubiger ist grundsdtzlich nicht verpflichtet, den
Sicherungsgeber, der zur Sicherung von Anspriichen gegen
einen Dritten eine Grundschuld bestellt, abtritt oder deren
Abtretung veranlaBt, ungefragt iiber den Umfang des Risikos
oder die Vermdgensverhdltnisse des Dritten zu unterrichten.
Etwas anderes gilt, wenn der Gldubiger durch sein Verhalten
erkennbar einen Irrtum des Sicherungsgebers iiber dessen er-

hdhtes Risiko veranlaft hatte.

BGB §§ 242 D, 401 Abs. 1, 426, 774, 1143 Abs. 1, 1191,
1225

Zwischen mehreren auf gleicher Stufe stehenden Sicherungs-
gebern besteht bei Fehlen einer zwischen ihnen getroffenen
besonderen Vereinbarung eine Ausgleichsverpflichtung ent-
sprechend den Regeln iliber die Gesamtschuld. Bei der Frage,
ob Sicherungsgeber auf gleicher Stufe stehen, ist auch eine
Vereinbarung zwischen einem von ihnen und dem Sicherungs-

nehmer zu beriicksichtigen.

BGH, Urt. vom 9. Oktober 1990 - XI 2R 200/89 - OLG Niirnberg
LG Nirnberg-Fiirth
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Oktober 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Siol und Nobbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nirnberg vom 12. Januar 1989 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als es der Berufung
des Kldgers gegen das Urteil der 10. Zivil-
kammer des Landgerichts Niirnberg-Flirth vom

31. August 1988 stattgegeben hat.

Die Berufung des Kldgers wird auch insoweit

zurilickgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren tragt der

Klager.
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Tatbestand:

Der Kldger wendet sich gegen die vom Beklagten aus
einer Grundschuld mit Unterwerfungsklausel betriebene
Zwangsvollstreckung. Der Vollstreckungsgegenklage liegt fol-

gender Sachverhalt zugrunde:

Als Sicherheit fiir ein aufzunehmendes Sparkassendarle-
hen seiner Tochter und ihres damaligen Lebensgefdahrten
p . bestellte der Kl&ger im Juni 1985 fir die Spar-
kasse eine Buchgrundschuld iiber 250.000 DM. Die Sparkasse
bewilligte ein Darlehen iiber 190.000 DM erst, als der Be-
klagte als weitere Sicherheit eine selbstschuldnerische-
Blirgschaft in gleicher H&he iibernahm. Anders als die Biirg-
schaftserkldrung des Beklagten enthdlt die am gleichen Tage
zwischen der Sparkasse und dem Kldger getroffene Formular-
vereinbarung iliber die Zweckbestimmung der Grundschuld
maschinenschriftlich folgende "Zusatzvereinbarung":

"Fir den Fall, daB die Sparkasse den Bilirgen dieses
Darlehens ... in Anspruch nimmt, erkldre ich mich schon
heute damit einverstanden, die umseitig genannte Buch-
grundschuld auf den Biirgen in HOhe des gesetzlichen
Forderungsiibergangs zu iibertragen (Abtretung der Buch-
grundschuld in grundbuchamtlich vollziehbarer Form)."

Das Darlehen wurde von den Schuldnern nicht zuriickge-
zahlt. Die Sparkasse nahm deshalb den Beklagten als Bilirgen



in Anspruch und trat ihm nach Zahlung von 190.179,96 DM die
Buchgrundschuld in Ho6he eines Teilbetrages von 190.000 DM
ab.

Den anderen - nicht valutierten - Grundschuldteilbetrag
von 60.000 DM hatte die Sparkasse bereits zu einem friiheren
Zeitpunkt aufgrﬁnd eines Auftrags, den der Kldger auf Veran-
lassung von P erteilt hatte, an den Beklagten abge-
treten. Dieser Teilbetrag sichert ein Darlehen des Beklagten
an P iber 60.000 DM, das dieser ebenfalls nicht zu-

riickgezahlt hat.

Der Kldger macht geltend, die vom Beklagten aus beiden
Grundschuldteilbetrdgen betriebene Zwangsvollstreckung sei
unzuldssig. Den Auftrag zur Abtretung des Teilbetrages iiber
60.000 DM habe er nur erteilt, weil der Beklagte seine Frage
nach dem Lebenswandel von P bewufit falsch beantwor-
tet habe. Dem Grundschuldteilbetrag tiber 190.000 DM liege
eine Forderung nicht mehr zugrunde. Aus seiner Inanspruch-
nahme als Biirge habe der Beklagte keine Ausgleichsforderung

gegen ihn.

Das Landgericht hat die Vollstreckungsgegenklage abge-
wiesen. Das Berufungsgericht hat ihr in H6he von 155.000 DM
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klageabweisungsantrag weiter. Die AnschluBrevision des Kld-
gers hat der Senat nicht angenommen.



Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Wiederher-
stellung des klageabweisenden Urteils des Landgerichts.

1. In HOhe eines Teilbetrages von 60.000 DM hat das Be-
rufungsgericht der Vollstreckungsgegenklage mit der Begriin-
dung stattgegeben, der Kladger koénne dem Beklagten insoweit
einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertrags-
schlufl entgegenhalten. Der Beklagte habe bei AbschluBl des
Vertrages iliber die Abtretung der Grundschuld in H6he von
60.000 DM seine Aufklarungspflicht verletzt. Er habe den
Kldger ungefragt {iber die schlechten VermSgensverhdltnisse
Pittermanns und die mit der Gewdhrung des Sparkassendarle-
hens iiber 190.000 DM eingetretene negative Entwicklung der

finanziellen Verhdltnisse informieren miissen.

2. Diese Beurteilung hdlt der revisionsgerichtlichen

Nachpriifung nicht stand.

a) Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist der Glaubiger grundsdtzlich nicht verpflichtet, unge-
fragt den kiinftigen Bilirgen iiber den Umfang seines Risikos
oder die Vermdgensverhdltnisse des Hauptschuldners zu unter-
richten. Weil das Risiko, aus einer Biirgschaft ohne Gegen-
leistung des Gldubigers in Anspruch genommen zu werden, all-
gemein bekannt und es zudem durch die Schriftform offenge-
legt ist, kann der Gldubiger davon ausgehen, daB der Biirge



sich liber die Wahrscheinlichkeit, in Anspruch genommen zu
werden, ausreichend informiert hat. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz ist nur fiir den Fall anerkannt, daB der Gl&aubiger
durch sein Verhalten erkennbar einen Irrtum des Biirgen liber
dessen erhShtes Risiko veranlaBt hatte (BGH, Urteil vom

7. Mai 1987 - IX ZR 198/85, WM 1987, 853, 857; BGH, Urteil
vom 22. Oktober 1987 - IX ZR 267/86, WM 1987, 1481, 1483;
BGH, Urteil vom 16. Mdrz 1989 - IX ZR 171/88, WM 1989, 667,
668).

Entsprechendes muf3l angesichts vergleichbarer Interes-
senlage fir den Grundstiickseigentiimer gelten, der eine
Grundschuld zur Sicherung von Anspriichen gegen einen Dritten
bestellt (vgl. BGH, Urteil vom 7. Mai 1987 - IX ZR 198/85,
WM 1987, 853, 857 f.) oder - wie hier - den Auftrag zur Ab-
tretung einer bisher nicht valutierten Grundschuld zur Si-
cherung solcher Anspriiche erteilt. Das gilt besonders, wenn
der Schuldner - wie hier - der Lebensgefd@hrte der Tochter
des Grundstiickseigentiimers ist und der Abtretungsauftrag an
den bisherigen Grundschuldinhaber nicht auf Veranlassung des
Gldubigers, sondern des Schuldners erfolgt. Der Grundstiicks-
eigentiimer kann insbesondere in einem solchen Fall grund-
sdtzlich nicht erwarten, liber den Umfang seines Risikos oder
die finanziellen Verhdltnisse des Schuldners vom Glaubiger
ohne Nachfrage unterrichtet zu werden. Die Begrilindung, mit
der das Berufungsgericht eine Aufkladrungspflichtverletzung
bejaht hat, ist deshalb nicht tragfdhig.

b) Entgegen der Ansicht des Kldgers ist eine Verpflich-
tung des Beklagten, ihn iiber die schlechten finanziellen



Verhiltnisse Pittermanns zu informieren, auch nicht durch
seine Frage nach dem Lebenswandel des P. begriindet
worden. Die an den Beklagten gerichtete Frage hatte keinen
fir ihn erkennbaren Bezug zur Abtretung der Grundschuld. Bei
seiner Vernehmung als Partei hat der Kldger ausgesagt, er
habe mit dem Beklagten "nur im Zusammenhang mit dem angebli-
chen Lebenswandél des Herrn P telefoniert, nicht
aber wegen der Grundschuldabtretung". Danach hat der Kl&ger
zwischen seiner Frage und der Grundschuldabtretung selbst
keinen Zusammenhang hergestellt, sondern war an dem Lebens-
wandel des P offenbar, jedenfalls durfte der Be-
klagte das annehmen, deshalb interessiert, weil P

der Lebensgefdhrte seiner Tochter war. Der Beklagte war da-
her nicht verpflichtet, den Klidger auf dessen Frage nach dem
Lebenswandel des P iiber das mit der Grundschuldab-
tretung verbundene Risiko oder die schlechten Vermdgensver-

hdltnisse P. aufzuklédren.

Ein Schadensersatzanspruch des Kldgers aus Verschulden
bei VertragsschluB besteht daher nicht.

II.

1. Die Zwangsvollstreckung des Beklagten aus der Grund-
schuld iiber 190.000 DM hat das Berufungsgericht in H6he von
95.000 DM fiir unzuldssig erachtet. Dazu hat es ausgefiihrt:
Zwischen dem Beklagten als Biirgen und dem Kldger als ding-
lichem Sicherungsgeber fiir das Sparkassendarlehen bestehe
entsprechend §§ 774 Abs. 2, 426 BGB ein Ausgleichsverhdlt-
nis. Da eine andere Bestimmung iliber den Haftungsausgleich im



Sinne des § 426 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 BGB nicht ersichtlich
sei, sei von einer gleichwertigen Haftung der Parteien aus-
zugehen. Die Ausgleichspflicht nach Einl&sung der Biirgschaft
durch den Beklagten bestehe daher in H6he von 50 %.

2. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Der
Beklagte kann vom Kldger vollen Ausgleich verlangen.

a) Nicht zu beanstanden ist allerdings der Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts. Er entspricht im wesentlichen
der neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Nach dem
Urteil des IX. Zivilsenats vom 29. Juni 1989 (BGHZ 108, 179,
186) besteht zwischen mehreren auf gleicher Stufe stehenden
Sicherungsgebern im Falle der Inanspruchnahme eines von
ihnen bei Fehlen einer zwischen ihnen getroffenen besonderen
Vereinbarung eine Ausgleichsverpflichtung entsprechend den
Regeln iiber die Gesamtschuld (§ 426 Abs. 1 BGB). Die Ent-
scheidung hat im Schrifttum insoweit weitgehend Zustimmung
gefunden (Palandt/Thomas, BGB, 49. Aufl., § 774 Anm. 2 g;
Bayer/Wandt ZIP 1989, 1047; Rehbein WuB I F a.-25.89;
Tiedtke EWiR § 426 BGB 2/1989, 863; ZIP 1990, 413, 425 und
WM 1990, 1270, 1274, seine Kritik richtet sich gegen andere
Punkte der Entscheidung). Auch der erkennende Senat schliefit
sich dem Urteil an. Die Kritik von Bililow WM 1989, 1877,
1880 f., der grunds&dtzlich einen vollen RegreBanspruch des
zuerst Leistenden beflirwortet, vermag nicht zu iiberzeugen.
Sie fiihrt zu Zufallsergebnissen und widerspricht dem Grund-

satz ausgleichender Gerechtigkeit.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch ilibersehen, dafB die
Parteien als Sicherungsgeber vorliegend nicht auf gleicher



Stufe stehen. Es hat, wie die Revision zu Recht riigt, die
Zusatzvereinbarung in der Vereinbarung ber die Zweckbe-
stimmung der Grundschuld unberiicksichtigt gelassen. Darin
hat sich der Klager als dinglicher Sicherungsgeber fiir den
Fall der Inanspruchnahme des Beklagten als Blirgen mit der
Abtretung der Grundschuld an ihn in HOhe des gesetzlichen
Forderungsﬁbergangs einverstanden erkldrt. Die vom Be-
rufungsgericht unterlassene Auslegung der Zusatzverein-
barung, die der Senat selbst vornehmen kann (BGHZ 65, 107,
112 m.w.N.), ergibt eine vertragliche Privilegierung des
Beklagten. Er soll im Falle der Einl@sung der Blirgschaft in
HShe der nach § 774 BGB auf ihn libergegangenen Darlehens-
forderung der Sparkasse nicht nur gegen die Hauptschuldner,
sondern auch gegen den Klédger Riickgriff nehmen konnen. Im
Verhdltnis der Parteien soll letztlich der Kldger fir die
Darlehensschuld seiner Tochter und ihres Lebensgefdhrten

einzustehen haben.

Das folgt aus dem Sinn und Zweck der Zusatzvereinbarung
unter Beriicksichtigung der Interessenlage und der mafBgeb-
lichen Umstdnde des Falles. Der Beklagte hat die Biirgschaft
in Kenntnis der bereits erfolgten Grundschuldbestellung nur
iibernommen, weil der Sparkasse die Grundschuld des Kldgers
als Sicherheit nicht ausreichte. Hinzu kommt, daB die am
gleichen Tage wie die Zusatzvereinbarung unterzeichnete
Blirgschaft keine Erkldrung des Beklagten enthdlt, er sei fiir
den Fall der Inanspruchnahme des Kldgers aus der Grundschuld
mit der Abtrefung der Darlehensforderung und dem Ubergang
der Biirgschaftsanspriiche der Sparkasse auf diesen einver-

standen.
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Gegen eine im Verhdltnis zum Beklagten vorrangige
Haftung des Kldgers spricht entgegen dessen Ansicht nicht,
daf3 der Sparkassenangestellte B den Kl&ger nach den vom
Berufungsgericht in anderem Zusammenhang getroffenen Fest-
stellungen iliber die Folgen einer Inanspruchnahme des Beklag-
ten als Biirgen rechtlich unzutreffend dahin belehrt hat, die
Grundschuld gehé kraft Gesetzes auf den Beklagten iliber. Wenn
der Kldger sich im AnschluB an diese Belehrung, wie gesche-
hen, durch Unterzeichnung der Zusatzvereinbarung mit der Ab-
tretung der Grundschuld an den Beklagten einverstanden er-
kldrt hat, so hat er damit den vollen Riickgriff des Beklag-
ten und seine eigene vorrangige Haftung akzeptiert. Ob die
Erkldrung des Klagers auf einem zur Anfechtung berechtigen-
den Irrtum beruht, ist ohne Belang, da es an einer Anfech-
tungserkldrung des Klagers gegeniiber der Sparkasse fehlt.
Diese Erkldrung kann auch nicht mehr fristgerecht erfolgen
(§ 121 Abs. 1 BGB). Ausweislich der Revisionserwiderung vom
2. Januar 1990 ist dem Kldger die Unrichtigkeit der Beleh-
rung des Sparkassenangestellten Brunck seit Monaten bekannt.
Anders als der Kldger in der miindlichen Verhandlung gemeint
hat, war es deshalb auch aus verfahrensrechtlichen Griinden
nicht geboten, ihm durch Aufhebung des Berufungsurteils und
Zurilickverweisung der Sache Gelegenheit zu geben, die Anfech-
tung der vom Berufungsgericht unberiicksichtigt gelassenen

Zusatzvereinbarung nachzuholen.

DaB die Zusatzvereinbarung nicht zwischen den Parteien,
sondern zwischen der Sparkasse und dem Kldger getroffen A
worden ist, ist entgegen der Ansicht des Klédgers ebenfalls
ohne Belang. Es kommt auch nicht darauf an, ob es sich bei
der Zusatzvereinbarung um einen echten Vertrag zugunsten des
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Beklagten handelt. Ein Rangverhdltnis zwischen zwei
Sicherungsgebern kann durch eine einfache Vereinbarung
zwischen einem von ihnen und dem Sicherungsnehmer geschaffen
werden (vgl. BGHZ 88, 185, 188; BGH, Urteil vom 23. Juni
1982 - VIII ZR 333/80, WM 1982, 842, 844).

III.
Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben.
Da die Sache zur Endentscheidung reif ist, war das klage-
abweisende Urteil des Landgerichts wiederherzustellen.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Siol Nobbe
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