Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 607, 421, 242 cd

Ein Darlehensgldubiger handelt in der Regel nicht rechtsmiB-
brduchlich, wenn er einen Gesamtschuldner ohne Riicksicht
darauf in Anspruch nimmt, daB der andere Gesamtschuldner
diesen im Innenverhdltnis von der Verbindlichkeit freige-
stellt hat. |

BGH, Urteil v. 22. Januar 1991 - XI 2R 342/89 - KG Berlin
LG Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES.

XI ZR 342/89 ' URTEIL Verkiindet am:
: 22. Januar 1991
walz,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Hoteliers Hans M
2. der Hausfrau Emma M
beide:

Klager und
Revisionskléger,

- ProzeBbevollmdchtigte:

gegen

den Dipl.-Ing. Architekten Peer T

Beklagten und

Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwédlte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Bungeroth und Nobbé

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 16. November 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldger nehmen den Beklagten auf Riickzahlung eines
Darlehens in H6he von 50.000 DM in Anspruch, das ihm und
ihrem Sohn Leopold aufgrund eines schriftlichen Darlehens-
vertrages vom Mai 1984 gewdhrt wurde. Dieser Vertrag hat
folgenden Wortlaut:

Darlehensvertrag

zwischen Herrn Hans-Karl M fiir Hans u. Emma M
(Kurhotel Ch )
K ' o)

und a) Herrn Dipl.-Ing. Peer T
Mi lstrafe o Be

b) Herrn Dipl.-Ing. Leopold M
R stralBe ’ B

je zu 1/2

1.) Der Darlehensgeber stellt den Darlehensnehmern ei-
nen Betrag von DM 50.000,- zur Verfiligung. Die erste
4 conto Zahlung in H6he von DM 30.000,- erfolgt am
29.05.1984
Die zweite & conto Zahlung in H6he von DM 20.000,-
erfolgt am 20.06.1984.

2.) Das Darlehen ist zuziiglich der vereinbarten Zinsen
am 29.05.1985 zurilickzuzahlen.



3.) Fliir die Laufzeit wird ein Zinssatz in HOhe von 7%

vereinbart.
4.) Weitere Sicherheiten werden nicht geboten.

Der Beklagte und Leopold M waren seinerzeit
Gesellschafter einer Gesellschaft bilirgerlichen Rechts, die
sich mit dem Erwerb, dem Umbau und der Weiterverduflerung von
Wohngebduden befafBte.

Der Beklagte macht u.a. geltend, dafl in einer notariell
beurkundeten Vereinbarung vom 1. Oktober 1985 im Namen der
Kldger wirksam auf die Darlehensforderung gegen ihn verzich-
tet worden sei. Hilfsweise rechnet der Beklagte mit restli-
chen Honoraranspriichen in HShe von 146.234 DM auf, die ihm
nach seiner Auffassung gegen die Kldger aus einem mit ihnen
abgeschlossenen Architektenvertrag noch zustehen.

Die Kldger machen geltend, daf3 die notarielle Vereinba-
rung vom 1. Oktober 1985 nicht wirksam in ihrem Namen abge-
schlossen worden sei. AuBlerdem behaupten sie, daB dem Be-
klagten eine Gegenforderung aus dem Architektenvertrag nicht
mehr zustehe, da er auf etwaige restliche Honoraranspriiche
bereits in einer notariell beurkundeten Vereinbarung mit
Leopold M vom 6. Juli 1984 verzichtet habe. Schliefllich
bestreiten sie die H6he der Gegenforderung.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision verfolgen
die Kldger ihren Klageantrag weiter.



Entscheidungsqriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht ist von einem wirksamen Darle-
hensvertrag mit den Kldgern ausgegangen, aus dem der Beklag-
te als Gesamtschuldner in vollem Umfang hafte. Es hat jedoch
angenommen, dafl die Inanspruchnahme des Beklagten durch die
Kldger rechtsmiflbrduchlich sei, und hierzu ausgefiihrt:

In der notariell beurkundeten Vereinbarung zwischen
Leopold M und dem Beklagten vom 6. Juli 1984 habe der Be-
klagte ausdriicklich auf weitere Honoraranspriiche gegen die
Kldger verzichtet. Darin sei entgegen der Auffassung des
Landgerichts kein rechtlich nicht méglicher Erlaflvertrag zu-
gunsten Dritter, sondern eine rechtlich zuldssige Vereinba-
rung zu sehen, den fraglichen Anspruch gegen Dritte nicht
mehr geltend zu machen (pactum de non petendo). Dieser Teil
der Vereinbarung kénne jedoch nicht isoliert von den iibrigen
Regelungen des notariellen Vertrages vom 6. Juli 1984 gese-
hen werden. Aus dem Gesamtzusammenhang miisse gefolgert wer-
den, dafBl sich der Beklagte zu diesem Verzicht u.a. nur im
Hinblick auf die ihm von Leopold M gewdahrte Freistellung
von Riickzahlungsanspriichen wegen des von den Klégern'géwéhr—
ten Darlehens bereitgefunden habe. Diese Verpflichtung binde
zwar nur Leopold M . Die Klé&ger wiirden aber rechtsmif3-
brduchlich handeln, wenn sie aus dieser nicht von ihnen
selbst, sondern von ihrem Sohn Leopold N mit dem Beklag-
ten abgeschlossenen Vereinbarung zwar einerseits den fiir sie
vorteilhaften Verzicht des Beklagten auf seine restlichen



Honoraranspriiche fiir sich in Anspruch nehmen, aber anderer-
seits nicht die fiir sie nachteilige Freistellungsvereinba-
rung gegen sich gelten lassen wiirden. Die Freiheit der Kl&a-
ger, das Darlehen beliebig von jedem der Gesamtschuldner
fordern zu k&nnen, sei deshalb nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) beschrankt.

2. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand.

a) Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsfehler zu dem"
Ergebnis gelangt, daB Darlehensgeber die Klager warén und
der Beklagte aus dem Darlehensvertrag vom Mai 1984 in Hbhe
der vollen Darlehenssumme als Gesamtschuldner verpflichtet
wurde. Seine Auffassung, daB der im Darlehensvertrag enthal-
tene Zusatz bei den Darlehensnehmern "je zu 1/2" dem nicht
entgegensteht, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

b) Die Inanspruchnahme des Beklagten durch die Kldger
kann unter den gegebenen Umstdnden entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht als rechtsmifBbrduchlich ange-
sehen werden.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dafB der Glaubiger grundsatzlich frei wdhlen kann, welchen
Gesamtschuldner er in Anspruch nehmen will, und dafl er im
allgemeinen keine Riicksicht darauf zu nehmen braucht, wel-~
cher Gesamtschuldner im Innenverhdltnis ausgleichspflichtig
ist. Unter besonderen Umstdnden kann allerdings das Vorgehen

des Gldubigers gegen einen bestimmten Gesamtschuldner



rechtsmifBbrduchlich sein (BGH, Urteil vom 30. Januar 1967

- III ZR 248/64, WM 1967, 397, 398; BGH, Urteil vom

10. Dezember 1982 - V ZR 244/81, NJW 1983, 1423, 1424; BGH,
Beschlufl vom 22, Mai 1984 - III 2R 75/83, WM 1984, 906). In
der Regel ist einem Gesamtschuldner der Einwand versagt, der
Gldubiger hatte sich durch rechtzeitigen Zugriff bei dem im
Innenverhdltnis verpflichteten Gesamtschuldner befriedigen
kdénnen und missen. Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn der
Gldubiger arglistig handelt, wenn also sein Vorgehen im Hin-
blick auf besondere Umstdnde des Falles sich als MiBbrauch
des Rechts darstellen wiirde, die Leistung nach Belieben von
jedem Schuldner zu fordern (BGH WM 1967, 397/398). Als
rechtsmifBbrduchlich wdre das Verhalten des'Glaubigers dann
anzusehen, wenn er sich nur deswegen an einen von mehreren
Gesamtschuldnern halten und ihm das RegreBrisiko aufbiirden
wirde, weil er aus miBbilligenswerten Motiven die Absicht
hat, gerade diesen Schuldner zu belasten (BGH WM 1984,

906).

c) Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall
nicht gegeben. Die vom Berufungsgericht hervorgehobenen Um-
stdnde lassen die Geltendmachung des Darlehensriickzahlungs-
anspruches gegen den Beklagten nicht rechtsmiBSbrauchlich er-
scheinen.

aa) Der notarielle Vertrag zwischen dem Beklagten und
Leopold M vom 6. Juli 1984 diente nach der einleitenden
Zweckerkldrung der Auseinandersetzung "iiber das gemeinsame
VermSgen" nach Beendigung der Zusammenarbeit. Was Forderun-
gen und Verbindlichkeiten angeht, so enthdlt der Vertrag



insbesondere folgende Regelungen: Der Beklagte verzichtete
iiber insoweit bereits erhaltene Zahlungen hinaus auf weitere
Honoraranspriiche fiir Architektenleistungen, die er fiir das
Bauvorhaben der Kldger erbracht hatte. Leopold M stellte
ihn von allen Gewdhrleistungsanspriichen der Kldger und Drit-
ter aus diesem Bauvorhaben frei. Hinsichtlich der Verbind- -
lichkeiten stellte Leopold M den Beklagten von im einzel-
nen bezeichneten Biirgschaftsverpflichtungen, von Bankschul-
den sowie von der hier streitigen Darlehensverpflichtung
frei.

bb) Durch den genannten Vertrag wurden Rechte und
Pflichten der Kldger auch nicht mittelbar begriindet. Es han-
delt sich ausschlieBlich um interne Regelungen zwischen dem
Beklagten und Leopold M . Der vom Berufungsgericht als
entscheidend angesehene Zusammenhang zwischen dem Verzicht
des Beklagten auf die Geltendmachung seiner restlichen
Honorarforderung gegen die Kldger und der dem Beklagten von
Leopold M gewdhrten Freistellung von Riickzahlungsansprii-
chen wegen des hier umstrittenen Darlehens wird von den Kla-
gern bestritten. Diese Frage kann jedoch auf sich beruhen.
Auch wenn man mit dem Berufungsgericht einen entsprechenden
Zusammenhang annimmt, so bedeutet das nicht, daf3 die Klédger
die zwischen dem Beklagten und ihrem Sohn Leopold M im
Innenverhdltnis getroffene Freistellungsvereinbarung nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch gegen sich gelten lassen
mifBten. Die Freistellungsvereinbarung hat nur zur Folge, daB
Leopold M im Innenverhdltnis allein haftet und daB der
Beklagte im Falle der Inanspruchnahme durch die Kldger von
Leopold M in vollem Umfang - und nicht nur zur Hdlfte -
Ausgleich verlangen kann. Es verstdfit im vorliegenden Fall



nicht gegen Treu und Glauben, wenn der Beklagte nach der In-
anspruchnahme durch die Kldger auf den Riickgriff gegen
Leopold M angewiesen bleibt. AuflergewShnliche Umstdnde
i.S. der unter b) dargelegten Rechtsprechung, die das Ver-
halten der Kldger als miBbilligenswert erscheinen lassen
kénnten, liegen nicht vor.

Der weitere vom Beklagfen unwidersprochen vorgetragene
Unstand, daB mit dem Darlehen der Klager ausschlieBlich Ver-
bindlichkeiten des Leopold M bzw. der mit seinem Bruder
Hans-Karl M gefiihrten Gesellschaften getilgt worden
seien, filhrt zu keiner anderen Beurteilung. Die Verwendung
der Darlehensbetrdge spielt fiir die ausschlieBlich nach dem
Darlehensvertrag zu beurteilende Riickzahlungsverpflichtung
des Beklagten keine Rolle. Wenn der Beklagte der Ansicht
war, daB die Riickzahlung des Darlehens im Hinblick auf seine
Verwendung eine familieninterne‘Angelegenheit der Familie
Mohr sei, hdtte er auf einer Freistellungsvereinbarung un-
mittelbar mit den Kldgern bestehen miissen.

3. Der Senat kann eine Entscheidung in der Sache selbst
nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand nicht treffen.
Das Berufungsgericht hat unentschieden gelassen, ob dem
Riickzahlungsverlangen der Kl&ger die in Ziffer 9 des
notariellen Vertrages vom 1. Oktober 1985 enthaltene éllge-
meine Ausgleichsklausel entgegensteht. Da iiber die Frage des
Zustandekommens dieses Vertrages - insbesondere seine Wirk-
samkeit (auch) gegeniiber den Kldgern. - Streit besteht und
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das Berufungsgericht hierzu bisher keine Feststellungen ge-
troffen hat, ist auch fiir eine Auslegung der Klausel durch
den erkennenden Senat kein Raum. Das angefochtene Urteil war
deshalb aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Bungeroth Nobbe
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