
Nachschlagewerk: ja

BGHZ:____________ nein

BGB § 437

Eine zwischen Banken getroffene Vereinbarung, nach der eine 
Ablösungszahlung gegen Abtretung des abgelösten Darlehens­
anspruchs zu erbringen ist, ist regelmäßig kein Forderungs­
kauf .

BGB § 276 Fb

Die im Zusammenhang mit einer solchen Vereinbarung von der 
ablösenden Bank geäußerte Bitte um Übersendung von Unterla­
gen, die den Bestand akzessorischer Sicherungsrechte be­
treffen, ist nicht geeignet, eine auf die rechtliche Exi­
stenz der Nebenrechte bezogene Auskunftspflicht der anderen 
Bank zu begründen

BGH, Urteil vom 3. Dezember 1996 - XI ZR 255/95 - OLG Nürnberg
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch 
den Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter 
Dr. Schramm, Nobbe, Dr. van Gelder und Dr. Ernemann auf­
grund der mündlichen Verhandlung vom 3. Dezember 1996

für Recht erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des 
12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Nürnberg 
vom 16. August 1995 wird zurückgewiesen.

Auf aie Revision der Beklagten wird das vorbe- 
zeichnete Urteil aufgehoben, soweit es der Kla­
ge stattgegeben hat. Die Berufung der Klägerin 
gegen das kl^geabweisende Urteil der 2. Kammer 
für Handelssachen des Landgerichts Regensburg 
vom 7. September 1994 wird in vollem Umfang zu­
rückgewiesen.

Die Klägerin trägt die Kosten der Rechtsmittel 
einschließlich derjenigen der Streithelferin 
der Beklagten.
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Tatbestand:

Die Klägerin, eine Bank, verlangt die Erstattung des 
Betrages, den sie im Rahmen einer Umschuldung an die be­
klagte R bank gezahlt hat.

Vier thüringische und drei sächsische Gemeinden, die 
sich ohne die zur Wirksamkeit erforderliche aufsichtsbe­
hördliche Genehmigung zu einem Zweckverband zusammenge­
schlossen hatten, vereinbarten im Jahre 1991 eine gemeinsa­
me Abwasserentsorgung. Zusammen mit der W GmbH als
einziger Komplementärin gründeten sie mit Vertrag vom 
4. September 1991 die W GmbH Umweltschutzanlagenbau-
und -betriebsgesellschaft KG (KG). Mit dieser schloß die 
Beklagte im Oktober 1991 einen - voll in Anspruch genomme­
nen - Kontokorrent-Kreditvertrag über 1,5 Mio. DM zur Zwi­
schenfinanzierung der zu errichtenden Abwasserreinigungsan­
lage. Der Zweckverband verbürgte sich am selben Tag für den 
Kredit in einer Urkunde, die von sechs der sieben Gemeinde­
bürgermeister unterschrieben worden ist. Die für die vier 
thüringischen Gemeinden zuständige Rechtsaufsichtsbehörde 
erteilte die für die Wirksamkeit einer gemeindlichen Bürg­
schaft erforderliche Genehmigung, die sächsische Rechtsauf­
sichtsbehörde versagte sie.

Im Dezember 1991 räumte die Klägerin der KG, deren Ge­
sellschafterbestand ihr bekannt war, bis zur Bewilligung 
öffentlicher Mittel für den Bau der Abwasserreinigungsanla­
ge des Zweckverbandes einen weiteren Zwischenkredit in lau­
fender Rechnung bis zu 10 Mio. DM ein. Als Sicherheit dien­
te eine Bürgschaft des Zweckverbandes in derselben Höhe,
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die ein von allen sieben Gemeindebürgermeistern Bevollmäch­
tigter für den Zweckverband Unterzeichnete. Die Kreditaus­
zahlung machte sie u.a. von der Genehmigung der Bürgschaft 
durch die RechtsaufSichtsbehörde abhängig. Die Genehmigung 
wurde nicht erteilt, der Kredit deshalb nicht ausgezahlt.

Unter Bezugnahme auf den eingeräumten Kredit über 
10 Mio. DM beauftragte die KG die Klägerin, den von der Be­
klagten ausgereichten Kredit abzulösen. Dem Schreiben waren 
Kopien der von sechs Bürgermeistern Unterzeichneten Bürg­
schaftsurkunde und der nur für die thüringischen Gemeinden 
erteilten Genehmigung der Aufsichtsbehörde beigefügt. Die 
Klägerin teilte der Beklagten mit, daß sie mit der Ablösung 
des Kredits der KG beauftragt sei, und bat um Mitteilung 
der Zinsforderung, um Bestätigung, daß die in der Genehmi­
gung der Aufsichtsbehörde aufgeführten Bedingungen erfüllt 
seien, sowie um eine Kopie des Protokolls über den Beschluß 
der jeweiligen Gemeindevertretung zur Bürgschaftsübernahme 
durch den Zweckverband. "In Ansehung von § 401 BGB" ver­
knüpfte die Klägerin die Überweisung des Ablösungsbetrages 
mit der "Treuhandauflage", die Kapitalforderung nebst Zin­
sen gegen die KG an sie abzutreten.

Die Beklagte teilte der Klägerin im September 1992 ih­
re Gesamtforderung gegen die KG mit, nahm zu den Bedingun­
gen in der rechtsaufsichtlichen Genehmigung Stellung und 
erklärte, daß ihr Protokolle über den Beschluß der jeweili­
gen Gemeindevertretungen zur Bürgschaftsübernahme nicht 
vorlägen, sie vielm^r davon ausgegangen sei, daß die for­
mellen Voraussetzungen für die Kreditgewährung von der Auf-
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Sichtsbehörde geprüft und durch deren Genehmigung abgedeckt 
seien.

Die Klägerin überwies daraufhin den Ablösungsbetrag 
von 1.581.039,22 DM. Im Gegenzug trat die Beklagte die Kre­
ditforderung gegen die KG an die Klägerin ab und übersandte 
die Bürgschaftsurkunde und die aufsichtsbehördliche Geneh­
migung.

Nachdem die Klägerin erfolglos versucht hatte, die KG 
und den Zweckverband als Bürgen auf Rückzahlung des Kredits 
in Anspruch zu nehmen, erklärte sie gegenüber der Beklagten 
"gern. §§ 440 Abs. 1, 327 BGB" den Rücktritt, weil die Bürg­
schaft des Zweckverbandes u.a. wegen Fehlens einer ord­
nungsgemäßen Genehmigung nicht wirksam geworden sei. Sie 
forderte Rückzahlung des Ablösungsbetrags zuzüglich Zinsen 
gegen Rückabtretung der Kreditforderung.

Die nach Zahlungsverweigerung erhobene Klage ist vom 
Landgericht abgewiesen worden. Auf die Berufung hat das 
Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung von
1.054.026,16 DM nebst Zinsen verurteilt und das Rechtsmit­
tel im übrigen zurückgewiesen. Gegen dieses Urteil wenden 
sich beide Parteien mit der Revision.

Entscheidunasgründe:

Die Revision der Beklagten ist begründet. Sie führt 
zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Die 
Revision der Klägerin hat keinen Erfolg.
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I.

Das Berufungsgericht hat das Vorliegen eines Forde­
rungskaufs verneint, aber angenommen, die Beklagte sei ge­
genüber der Klägerin wegen Verletzung eines stillschweigend 
zustande gekommenen Auskunftsvertrages schadensersatz­
pflichtig, weil sie durch ihr Schreiben vom 15. September 
1992 in Kenntnis von Zweifeln den Anschein erweckt habe, 
daß die Bürgschaft des Zweckverbandes rechtlich existiere. 
Über die bestehenden Zweifel habe die Beklagte die Klägerin 
unterrichten müssen. Die Auskunft sei somit unvollständig 
und irreführend gewesen. Zumindest habe die Beklagte die 
Pflicht zur vollständigen und richtigen Auskunft aufgrund 
eines vorhandenen Wissensvorsprungs verletzt. Sie sei daher 
- gemindert um ein auf ein Drittel bemessenes Mitverschul­
den der Klägerin - ersatzpflichtig.

II.

Diese Ausführungen halten rechtlicher Überprüfung 
nicht stand.

1. Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend da­
von aus, daß es sich bei der Ablösung des Darlehens der KG 
nicht um einen Forderungskauf gehandelt hat. Für eine sol­
che Annahme geben die im Zusammenhang mit der Ablösung ab­
gegebenen Erklärungen der Parteien keine Veranlassung.

Die Klägerin hat sich im Auftrag der KG an die Beklag­
te mit der Aufforderung gewandt, ihr zum Zweck einer exter-
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nen Umschuldung den dafür nötigen Ablösungsbetrag zu nen­
nen. Sie wollte ersichtlich durch eine entsprechende Zah­
lung, der eine Darlehensvereinbarung zwischen ihr und der 
KG zugrundelag, den Auftrag der Darlehensnehmerin zur Um­
schuldung ausführen, die Darlehensmittel an den im Auftrag 
bezeichneten Dritten auszahlen und so Kreditgeberin der KG 
werden. Damit gleichzeitig auch bestehende unselbständige 
Sicherungsrechte nach § 401 BGB erworben werden konnten, 
sollte der Darlehensanspruch der Beklagten gegen die KG an 
die Klägerin abgetreten werden. Indem die Beklagte sich 
darauf einließ, kam zwischen den Parteien eine Vereinbarung 
zustande, nach der zwar die Beklagte gegen Zahlung des Ab­
lösungsbetrags zur Abtretung ihres Darlehensanspruchs ver­
pflichtet war, mit der sie jedoch - für die Klägerin als 
umschuldende Bank erkennbar - keine kaufrechtlichen Gewähr­
leistungspflichten nach § 437 BGB übernehmen wollte.

Die Zahlung des Umschuldungsbetrags, der der Schuld 
der KG entsprach, war Voraussetzung für die gewünschte Ab­
tretung, nicht ein dafür geschuldeter Kaufpreis. Die KG 
haftete ohnehin gegenüber der Klägerin auf Darlehensrück­
zahlung nach § 607 BGB, weil diese die Darlehensvaluta auf­
tragsgemäß an die Beklagte überwiesen hatte. Die zusätzli­
che Abtretung des Darlehensanspruchs der Beklagten gegen 
die Waluga KG hatte nur den Sinn, im Wege des gesetzlichen 
Übergangs bestehende akzessorische Sicherheiten zu erhal­
ten, ohne diese - was bei der Drittzahlung i.S.v. § 267 BGB 
erforderlich geworden wäre - neu begründen zu müssen. Dem­
entsprechend wird in der Rechtsprechung (Senatsurteile vom 
20. Februar 1990 - XI ZR 195/88, WM 1990, 534 ff. und vom 
27. Juni 1989 - XI ZR 52/88, WM 1989, 1409 ff.; RGZ 167,
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298, 301: "Abtretungsgeschäft entgeltlicher Art") und im 
Schrifttum (Soergel/Wolf, 12. Aufl. § 267 BGB Rdn. 13; 
MünchKomm/Keller, 3. Aufl. § 267 BGB Rdn. 7; Staudinger/ 
Selb, 13. Bearb. § 267 BGB Rdn. 11, § 255 BGB Rdn. 1) ein 
derartiger Vertrag nicht als Forderungskauf, sondern als 
eine Vereinbarung qualifiziert, nach der der Ablösende nur 
gegen Abtretung der Forderung zahlungspflichtig ist.

2. Rechtsirrig ist dagegen die Annahme des Berufungs­
gerichts, zwischen den Parteien sei stillschweigend ein 
Auskunftsvertrag geschlossen worden, nach dem die Beklagte 
die Klägerin über Zweifel am Bestand der Bürgschaft des 
Zweckverbandes hätte aufklären müssen. Eine solche Aufklä­
rungspflicht ergab sich auch nicht als Nebenpflicht aus der 
geschlossenen Ablösungsvereinbarung aufgrund eines bei der 
Beklagten vorhandenen relevanten Wissensvorsprungs.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung (Senatsurteil vom 
27. Juni 1989 aaO S. 1411 m.w.Nachw.) kommt ein still­
schweigend abgeschlossener Auskunftsvertrag nur in Be­
tracht, wenn die erbetene Auskunft der Bank für den Anfra­
genden erkennbar von erheblicher Bedeutung ist und er sie 
zur Grundlage wesentlicher Vermögensdispositionen machen 
will. Voraussetzung für das Zustandekommen eines Auskunfts­
vertrages ist also, daß die Beklagte erkennen konnte, die 
Klägerin erwarte von ihr eine verbindliche Auskunft in be­
zug auf die rechtliche Wirksamkeit der Bürgschaft des 
Zweckverbandes und beabsichtige aufgrund dieser Auskunft 
eine Vermögensverfügung, hier in Form einer Darlehensgewäh­
rung an die KG. Diese Voraussetzungen sind nicht gegeben.
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Der Ablösungsanfrage der Klägerin konnte die Beklagte 
nur entnehmen, daß ihr der Abschluß einer Vereinbarung an­
getragen wurde, nach der der bestehende Darlehensanspruch 
mit den gesetzlichen, also vom Parteiwillen unabhängigen 
Folgen des § 401 BGB gegen eine Zahlung in Höhe der Darle­
hensverpflichtung der KG abgetreten werden sollte. Darin 
liegt kein Auskunftsverlangen über den rechtlichen Bestand 
von unselbständigen Nebenrechten. In bezug auf die Bürg­
schaft hat die Klägerin lediglich um die Kopie des Proto­
kolls über den Beschluß der jeweiligen Gemeindevertretung 
zur Übernahme der Bürgschaft des Zweckverbandes gebeten.
Die Beklagte hat daraufhin geantwortet, ihr lägen solche 
Protokolle nicht vor, sie sei bei ihrer Kreditgewährung da­
von ausgegangen, daß die formellen Voraussetzungen zur Kre­
ditgewährung von der Aufsichtsbehörde geprüft und durch de­
ren Genehmigung abgedeckt seien. Daraus ergab sich, daß sie 
selbst keine Prüfung der Voraussetzungen vorgenommen hatte.

Diese Antwort der Beklagten hat die Klägerin auch 
nicht zur Grundlage einer Vermögensdisposition gemacht. Bei 
Erhalt der Mitteilung der Beklagten war sie gegenüber der 
KG bereits zur Ablösung verpflichtet. Wie sich aus der Dar­
lehensvereinbarung der Klägerin mit der KG ergibt, war der 
Klägerin bekannt, daß der Zweckverband von vier thüringi­
schen und drei sächsischen Gemeinden gegründet worden war 
und daß die Bürgschaft des Zweckverbandes zu ihrer Wirksam­
keit der - seinerzeit nicht erteilten - Genehmigungen der 
jeweils zuständigen Rechtsaufsichtsbehörden bedurfte. Die 
ihr von der KG zusammen mit dem Ablösungsauftrag übersandte 
Genehmigung der Bürgschaft für den Kredit der Beklagten war 
ausdrücklich nur für die vier thüringischen Gemeinden er-
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teilt. Damit war klar, daß die Genehmigung für die sächsi­
schen Gemeinden noch ausstand und somit die vom Zweckver­
band gegebene Bürgschaft noch nicht rechtswirksam sein 
konnte. Davon abgesehen war die der Klägerin vorliegende 
Bürgschaftsurkunde nur von sechs der sieben Gemeindebürger­
meister unterzeichnet. Wenn die Klägerin - ein großes öf­
fentlichrechtliches Kreditinstitut mit eigener Rechtsabtei­
lung - trotz Kenntnis dieser Umstände ihre Ablösungsver­
pflichtung gegenüber der KG erfüllen wollte, handelte sie 
nicht aufgrund einer Auskunft der Beklagten, sondern auf 
eigenes Risiko, das sie nicht auf die Beklagte abwälzen 
kann.

b) Aus diesen Gründen hatte die Beklagte gegenüber der 
Klägerin auch keinen zur Auskunft über den Bestand der 
Bürgschaft verpflichtenden relevanten Wissensvorsprung. Da­
bei kommt es nicht darauf an, daß sowohl die sächsische 
Aufsichtsbehörde als auch das thüringische Innenministerium 
- aufgrund der der Klägerin bekannten Umstände - gegenüber 
der Beklagten die damals umstrittene Ansicht zum Ausdruck 
gebracht hatten, die Bürgschaft sei rechtlich unwirksam. 
Diese sich bei fehlender rechtsaufsichtlicher Genehmigung 
ergebende Rechtslage war der Klägerin, wie dargelegt, in 
ihren Voraussetzungen bekannt.

III.

Da der Rechtsstreit entscheidungsreif ist und weitere 
Feststellungen nicht mehr getroffen werden müssen, hat der 
Senat nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPC xn der Sache selbst ent-



schieden und das landgerichtliche Urteil in vollem Umfang 
wiederhergestellt.

Schimansky Dr. Schramm Nobbe

Dr. van Gelder Dr. Ernemann


