Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 774 Abs. 1; ZPO §§ 592, 600, 538 Abs. 1 Nr. 4

a) 2Zur Darlegungslast, wenn der Biirge seinen Riickgriffs-

anspruch im Urkundenprozefl verfolgt.

b) Wird erst in der Revisionsinstanz im UrkundenprozeB
ein Vorbehaltsurteil erlassen, kann der Rechtsstreit
fiir das Nachverfahren an das Landgericht zuriick-

verwiesen werden.

BGH, Urt. v. 17. September 1987 - IX ZR 208/86 - OLG Miinchen
LG Miinchen I
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17. September 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs, G&artner,
Winter und Dr. Schmitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kldgers werden,
unter ihrer Zuriickweisung im itbrigen, das
Urteil des 20. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 4. Juni 1986 teilweise
aufgehoben und das Urteil der 10. Zivilkammer
des Landgerichts Miinchen I vom 22, Mdrz 1985
gedndert.

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner
verurteilt, an den Klager 328.714,71 DM
nebst 9,25 % Zinsen aus 321.127,51 DM seit
1. Januar 1985 zu zahlen; im ilibrigen

bleibt die Klage abgewiesen.

Den Beklagten wird die Ausfiihrung ihrer
Rechte vorbehalten; wegen des Nachverfahrens
wird der Rechtsstreit an das Gericht des

ersten Rechtszuges zuriickverwiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits einschliefllich

derjenigen der Streithilfe fallen den Be-
klagten als Gesamtschuldnern zur Last.
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Tatbestand

Der Klidger nimmt die Beklagten (Hauptschuldner) als
Biirge aus ilibergegangenem Recht im Urkundenprozef in
Anspruch.

Die Beklagten sind Gesellschafter der Bauherrenge-
meinschaft Holjjjjstrafc @ in Mijll8, die dort ein Wohn-
und Geschdftshaus errichtete. Sie sind Bruchteilseigentiimer
der Ladeneinheit im ErdgeschofB dieses Gebdudes. Bei der Ab-
wicklung ihrer Kapitalanlage lieflen sie sich im Rahmen eines
“Treuhand- und Geschd@ftsbesorgungsvertrages" von der
I— Unternehmensbeteiligungsgesellschaft mbH & Co.
mit Sitz in Hanfi vertreten, deren Geschiftsfiihrer der
Kldger war; der Streithelfer des Kldgers ist der Geschafts-
fiihrer der IYJllP Unternehmensbeteiligungsgesellschaft
mbH mit Sitz in Mi{jill, der die Baubetreuung oblag. Die von
den Beklagten bendtigten Mittel stellte die Baijiiiliill R

RUSRNNS c viW (kinftig: BRZ) auf dem

Konto Nr. YRY zur Verfiigung.

Im Zuge der BaumaBnahmen ergab sich, daB die Gréfe der
Ladeneinheit nicht den Prospektangaben entsprach, und daB
sich die Baukosten betrdchtlich erhShten. Die Beklagten wei-
gerten sich deshalb, ihr Konto bei der BRZ, das nach ihrem
Vortrag am 5. Mdrz 1984 einen unstreitigen Schuldsaldo in
HShe von 682.461,47 DM aufwies, in vollem Umfang auszuglei-
chen. Mit Schreiben vom 28. Mdrz 1984 bot ihr Anwalt
schlieBlich einen Betrag von 395.197,95 DM an, falls die BRZ



bestdtige, "daB mit der Bezahlung ... keinerlei weiterge-
hende Anspriiche an die Eheleute ... (Beklagte) gerichtet
werden"; der Brief enthielt in diesem Zusammenhang noch den
Hinweis, es bleibe der BRZ "unbenommen, die Differenz vom
Treuhdnder und Biirgen ... einzufordern". Die BRZ antwortete
am 11. Mai 1984:

“"Wir haben ... zur Kenntnis genommen, daB die
Eheleute ... (Beklagte) bereit sind, einen
Teilbetrag von DM 395.197,56 zu leisten, sofern
unser Haus keine weiteren Anspriiche an Ihre
Mandanten stellt.

Wir erkldren uns hiermit einverstanden, fiir den
Fall, daB die vorgenannte Abldsesumme bis spd-
testens 20. Mai 1984 auf das Konto @9 einge-
zahlt ist. Hinsichtlich des iiberschiefenden Be-
trages werden wir wunschgemdf unseren Biirgen in
Anspruch nehmen, wobei wir Sie darauf hinweisen,
daB wir uns vorbehalten, die entsprechenden
dinglichen Sicherheiten (es handelt sich um eine
Gesamtgrundschuld aller Bauherren) ebenfalls an

den Biirgen abzutreten.

Diese Erkl&rung beinhaltet selbstverstdndlich
keinen Verzicht der nach Inanspruchnahme unseres
Blirgen auf diesen iibergegangenen Forderungen."

Ob mit dem nicht ndher bezeichneten Blirgen der Klager
gemeint war, ist unklar. Dieser gab ein schriftliches Biirg-
schaftsversprechen gegeniiber der BRZ jedenfalls erst am
14. Mai 1984 ab; in der Urkunde heifBt es unter anderem:




nl.

Zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen
... Anspriiche aus der Geschdftsverbindung ...
der BRZ
gegen ... (Beklagte)
ibernehme ich ... (Klédger)
die selbstschuldnerische Biirgschaft zum Betrag
von

DM 290.847,49.

Die Biirgschaft umfaBt Zinsen, Provisionen und
Kosten, die aus den verbiirgten Anspriichen oder
durch deren Geltendmachung entstehen, und zwar
auch dann, wenn dadurch der oben genannte Betrag
iiberschritten wird. Dies gilt auch dann, wenn
Zinsen, Provisionen und Kosten durch Saldenfest-
stellungen im Kontokorrent Teil der Hauptschuld
werden und dadurch der oben genannte Betrag iiber-
schritten wird.

Bis zur vollstdndigen Befriedigung der Bank dienen
alle Zahlungen des Biirgen als Sicherheitsleistung;

deshalb gehen erst nach vollstdndiger Befriedigung

der Bank ihre Anspriiche gegen den Hauptschuldner in

Hbhe der Leistung des Biirgen auf diesen iiber. Auf
Verlangen des Biirgen hat die Bank diese Anspriiche
vorzeitig auf den Biirgen zu iibertragen, soweit sie

diese nicht nur voriibergehend nicht mehr bendtigt.



Die Beklagten zahlten die mit der BRZ abgesprochene
Summe am 18. Mai 1984; weitere Leistungen erbrachten sie

nicht.

Am 7. September 1984 lieB sich der Kldger von der BRZ
fiir sein dort neu errichtetes Konto (3 einen Kredit in
laufender Rechnung bis zu 340.000 DM bei 9,25 % Zinsen "zur
Ubernahme einer Forderung der BRZ gegen ... (Beklagte) aus
dem Bauvorhaben HolstraBe @ wegen Riickbelastungsga-
rantie" einrdumen. Am 23. Oktober 1984 teilte ihm die BR2Z
mit, daB sie ihn aus der am 14. Mai 1984 iibernommenen Blirg-
schaft in H6he von 321.127,51 DM in Anspruch genommen habe;
dem Brief lag ein Auszug des vorgenannten Kontokorrentkontos
des Kldgers vom 18. Oktober 1984 bei, der diese Summe mit
Wert 30.9. im Soll ausweist und auf dem als Verwendungszweck
vermerkt ist: "Ausbuchung der von Ihnen am 14.5.1984 iiber-
nommenen Biirgschaft/... (Beklagte)". Mit Schreiben vom
23. April 1985 bestdtigte die BRZ dem Kl&ger, daB das Konto
Nr. -9 der Beklagten geldscht worden sei und diesen ge-
geniiber keine Anspriiche mehr geltend gemacht wiirden, "nach-
dem wir Sie aus ... der Biirgschaft ... in Anspruch genommen

haben".

Der Kladger verlangt nunmehr von den Beklagten im Ur-
kundenprozef3 Zahlung dieses Betrages zuziiglich der in der
Folgezeit auf seinem Kontokorrentkonto noch aufgelaufener
Sollzinsen und Gebiihren, insgesamt 328.714,71 DM nebst
9,25 % Zinsen seit 28. Dezember 1984.




Das Landgericht wies die Klage ab, das Oberlandes-
gericht die Berufung zuriick. Mit der Revision verfolgt der

Kldger seinen Klageantrag weiter.

Entscheidunasariinde

Die Revision hat Erfolg.

Der Kldger macht einen Anspruch aus gesetzlichem Forde-
rungsiibergang nach § 774 Abs. 1 Satz 1 BGB geltend. Das
setzt eine wirksame Biirgschaftsverpflichtung, eine Haupt-
schuld mindestens im Umfange der erbrachten Leistung und die

Zahlung als Biirge voraus.

1. Der Kldger hat sich ausweislich der von ihm vorge-
legten Biirgschaftsurkunde selbstschuldnerisch verpflichtet,
fiir die Erfiillung der Verbindlichkeiten der Beklagten
gegeniiber der BRZ aus deren bankmdfiiger Geschdftsverbindung
bis zum H6chstbetrag von 290.847,49 DM einzustehen, wobei
sich diese Summe insbesondere um die bis zur jeweiligen
Saldierung aufgelaufenen Zinsen, Provisionen und Kosten
erhdhen konnte. Eine solche Biirgschaftserkldrung ist wirksam
(Senatsurt. v. 22. Mai 1986 - IX ZR 108/85, NJW 1986, 2308
und stdndig). Davon gehen ersichtlich auch die Parteien und

die Vorinstanzen aus.



2. Das Berufungsgericht beanstandet in seinem Urteil
jedoch, der Kladger habe nur vorgetragen. er sei durch die
BRZ mit Schreiben vom 23. Oktober 1984 in HShe von
321.171,51 DM (richtig: 321.127,51) in Anspruch genommen
worden und danach seien weitere Zinsen aufgelaufen. Die
Beklagten hdtten demgegeniiber behauptet, die BRZ habe
aufgrund einer Vereinbarung vom 23. Mdrz 1984 und ihrer
Zahlung von 395.197,99 DM (richtig: 395.197,59) am 18. Mai
1984 keine weiteren Forderungen an sie gestellt, das Be-
stehen einer Hauptverbindlichkeit also bestritten. Der
Kldger h&dtte deshalb darlegen und den Urkundenbeweis dafiir
antreten miissen, welche auf ihn nach dem 23. Oktober 1984
angeblich iibergegangene Hauptforderung er geltend mache; die
Vorlage von Kontoausziigen seines Biirgschafts-/Kreditkontos

reiche dazu nicht hin.

Dem Antrag des Kl&gers, das Berufungsurteil dahin zu
berichtigen, dafl die Klage als im Urkundenprozef3 unstatthaft
ab- und seine Berufung nur insoweit zuriickgewiesen worden
sei, gab das Berufungsgericht nicht statt; es habe seine
Entscheidung nicht auf fehlende Beweise gestiitzt, sondern
die Klage fiir unschliissig erachtet, weil eine Hauptschuld
"nicht ausreichend dargelegt, geschweige denn bewiesen"

worden sei.
3. Das hdlt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Der Kldger berief sich zur Rechtfertigung seines
Verlangens von Anfang an ausschlieBlich auf § 774 Abs. 1
Satz 1 BGB. Das Vorbringen, er sei von der BRZ in einem



e

genau dargelegten Umfang als Biirge in Anspruch genommen
worden, umfaffite deshalb zugleich die Behauptung, der BRZ
habe zu diesem Zeitpunkt gegen die Beklagten eine Forderung
mindestens in dieser HOhe zugestanden. Denn nur ein be-
stehender Anspruch konnte auf ihn tibergehen. Sein Vortrag

war somit schliissiqg.

b) Ihn muBite der Kldger aber, weil er einen Urkunden-
prozef3 fiihrt (§ 593 Abs. 1 ZP0O), mit den in dieser Prozefart
zuldssigen Beweismitteln nachweisen (§§ 592 Satz 1, 593
Abs. 2, 595 Abs. 2, 3, 597 Abs. 2 ZP0O). Das ist auch ge-
lungen.

Es 1aBt sich dem angegriffenen Urteil nicht mit Sicher-
heit entnehmen, ob das Berufungsgericht gesehen hat, daf die
Beklagten ihren Schuldenstand per 5. Marz 1984 selbst mit
682.461,47 DM beziffert haben. Ihre einzige, rechtsvernich-
tende Behauptung, die BRZ habe ihnen aufgrund einer angeb-
lichen Vereinbarung vom 23. Mdrz 1984 und ihrer unstreitigen
Teilzahlung vom 18. Mai 1984 (395.197,59 DM) den Rest erlas-
sen, ist, wie die Revision zu Recht geltend macht, eine Ein-
wendung gegen die urspriingliche Forderung. Deshalb hat
nicht, was das Berufungsgericht annimmt, der Kldger den
Fortbestand, sondern haben die Beklagten das Erl&schen der
Hauptschuld im Unterschiedsbetrage zu beweisen. Sie haben
sich hierzu auf das vom Kldger vorgelegte Schreiben der BRZ
vom 11. Mai 1984 berufen. In ihm hat die BRZ2 aber lediglich
zugesagt, keine weiteren Anspriiche "an" die Beklagten zu
stellen, falls diese den angebotenen "Teilbetrag" leisteten,
gleichzeitig aber unmifverstdndlich klargestellt, daB damit



- 10 -

"kein Verzicht der nach der Inanspruchnahme des Biirgen auf
diesen ilibergegangenen Forderungen" verbunden sei. Schon die-
se Urkunde beweist mithin gerade im Gegenteil den Fortbe-
stand einer Hauptschuld dem Grunde nach. Soweit die Beklag-
ten unter Benennung eines Zeugen vorgebracht haben, die mit
der BRZ am 23. Mdrz 1984 getroffene Vereinbarung enthalte
die Einschrdnkungen in deren spaterem Schreiben nicht, ist
dieser Beweisantritt im Urkundenprozefs unstatthaft (§ 598
ZP0O). Der Umfang der Hauptverbindlichkeit mit 321.127,51 DM
ist durch das Schreiben der BRZ vom 23. Oktober 1984 und
durch den Auszug aus dem Kontokorrentkonto des Kldgers vom
18. Oktober 1984 dargelegt und der H6he nach nicht bestrit-
ten (vgl. BGHZ 62, 286).

4. Der Klager hat auch als Biirge mit Befriedigungswir-

kung geleistet.

a) Warum die Sollstellung auf seinem Kreditkonto keine
Befriedigung der BRZ gewesen sein soll, wie das Landgericht
meint, ist unerfindlich. Der Bundesgerichtshof hat bereits
dhnliche Fdlle entschieden und dabei die Kreditaufnahme ei-
nes Biirgen bei der Biirgschaftsgldubigerin als Erfiillung sei-
ner Verpflichtung angesehen (BGH, Urteile v. 14. Januar 1981
- VIII ZR 24/80, WM 1981, 266; v. 26. September 1985
- IX ZR 180/84, WM 1985, 1449 = ZIP 1985, 1465). Hier hatte
die BRZ den Kredit auf dem genannten Konto ausschlieBlich
fir die zu erwartende Abdeckung ihrer verbiirgten Forderungen
gegeniiber den Beklagten zur Verfiigung gestellt und bei Ein-
tritt des Bilirgschaftsfalles abgebucht. Sie hat deshalb dem
Kldger auch folgerichtig am 22. April 1985 bestdtigt, daB
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das Konto Nr. QRS der Beklagten geldscht worden sei und
diesen gegentiber keine Anspriiche mehr geltend gemacht wiir-
den, "nachdem wir Sie aus der ... Bilirgschaft ... in Anspruch
genommen haben". Daraus folgt zugleich, daB Ziffer 5 der
Biirgschaftsurkunde den Forderungsiibergang auf den Kl&dger
nicht hinderte. Denn nach dieser Bestimmung hdtte seine Zah-
lung nur dann als Sicherheitsleistung gegolten, wenn der
Betrag nicht zur vollsté@ndigen Befriedigung der Gldubigerin
ausgereicht hdtte. Die BRZ hat aber gerade, wie dargelegt,
ihre vollstdndige Befriedigung zu erkennen gegeben (vgl. in
diesem Zusammenhang die Senatsurteile BGHZ 92, 374 und v.
23. Oktober 1986 - IX ZR 203/85, NJW 1987, 374, 376), wenn
sie auch ihre dingliche Sicherheit noch nicht freigegeben
hat; letzteres hat seinen Grund aber nur darin, daB diese
als Gesamtgrundschuld alle Anspriiche aus der Finanzierung
des Vorhabens der Bauherrengemeinschaft, also auch die ge-

geniiber den anderen Bauherren sichert.

b) Die Beklagten weisen schlieBlich vergeblich darauf
hin, dafl der dem Kldger eingerdumte Kredit nach der Zweck-
bestimmung der Urkunde "zur Ubernahme einer Forderung ...
wegen der Riickbelastungsgarantie" dienen sollte. Selbst wenn
es sich dabei nicht blofl um eine ungenaue oder rechtlich
fehlerhafte Bezeichnung des iibereinstimmend Gewollten
handeln sollte, dnderte dies im Ergebnis nichts. Der Kldger
hatte vorher eine Biirgschaft ilibernommen, ist nachher daraus
in Anspruch genommen worden und wollte unzweifelhaft auch
nur als Biirge leisten. Die Parteien eines Biirgschaftsver-
trages kénnten aber selbst dann, wenn bisher eine wirksame

Biirgenverpflichtung nicht vorliegt, noch bei der Zahlung
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vereinbaren, daf} der Leistende wegen der Schuld des Dritten
als dessen Biirge zahlen soll (BGH, Urt. v. 13. Mai 1964
- VIII ZR 244/62, WM 1964, 849, 841).

5. Das Begehren des Kldgers zu den Nebenforderungen
(BGHZ 36, 172) ist jedoch teilweise unbegriindet. Er verlangt
328.714,71 DM nebst Zinsen, deren H6he die Beklagten nicht
bestritten haben, ab 28. Dezember 1984. In dieser Summe sind
jedoch ausweislich des Kontoauszuges von diesem Tage schon
die bis 30. Dezember 1984 angefallenen Zinsen in HBhe von
7.438,69 DM enthalten, was nach der bankmdBigen Ubung der
Jahreszins fiir 1984 ist. Weitere Zinsen konnen daher erst
ab 1. Januar 1985 und auflerdem nicht von dem Jahresabschluf3-
betrag, sondern nur von der Hauptsachesumme (321.127,51 DM)
gefordert werden (vgl. §§ 248, 289 BGB), nachdem das Giro-
vertragsverhdltnis zur BRZ beendet ist; insoweit verbleibt

es daher bei der Klageabweisung.

Im iibrigen ist durch Vorbehaltsurteil zu erkennen und
den Beklagten, die insbesondere auch Anspriiche gegen den

Klager persénlich aus einer Verletzung des Treuhand- und
Geschaftsbesorgungsvertrages mit der I{jjj D unVly-

R o5l lschaft mbH & Co. geltend machen,

die Ausfiihrung ihrer Rechte vorzubehalten (§ 599 Abs. 1
ZP0).




S
- 13 -

IT.

Wegen des Nachverfahrens wird der Rechtsstreit an das
Gericht des ersten Rechtszuges zurilickverwiesen. Allerdings
ist streitig, ob dafiir stets die erste Instanz zustdndig
ist, also auch dann, wenn dort die Klage abgewiesen und das
Vorbehaltsurteil erst vom Berufungsgericht erlassen worden
ist (so OLG Frankfurt MDR 1977, 236; Thomas/Putzo, ZPO
14. Aufl. § 600 Anm. 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO
45. Aufl. § 600 Anm. 1 B; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeB-
recht 14. Aufl. § 164 III 6), oder, ob das Nachverfahren
zundchst nach allgemeinen Regeln bei dem Gericht anfdllt,
das das Vorbehaltsurteil erldBt, im Beispielsfalle somit
beim Berufungsgericht (so RGZ 29, 368; 57, 184, 186;
Stein/Jonas/Schlossexr, ZPO 20. Aufl. § 600 Rdnr. 14;
schwankend Z6ller/Schneider, ZPO 15. Aufl. § 600 Rdnr. 9;
offen gelassen in BGH, Urt. v. 20. Marz 1967 - VIII ZR
237/64, LM § 538 ZPO Nr. 11 = MDR 1967, 757). Das kann aber
offenbleiben. Jedenfalls hat das Berufungsgericht, wenn es
erstmals das Vorbehaltsurteil erldaft, die Sache in ent-
sprechender Anwendung des § 538 Abs. 1 Nr. 4 ZPO an die
erste Instanz zuriickzuverweisen (herrschende Meinung, OLG
Miinchen BayJMBl 1955, 196 und OLGZ 1966, 34, 38; OLG
Diisseldorf MDR 1973, 856, 857; Thomas/Putzo § 538 Anm. 3
Nr. 4, Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Albers aaO und § 538
Anm. 3 C; Z6ller/Schneider § 538 Rdnrx. 26; Stein/Jonas/
Grunsky § 538 Rdnr. 26; Rosenberg/Schwab § 141 IV 1 d). So
hat mithin auch der Senat, der die Entscheidung des Beru-
fungsgerichtes lediglich ersetzt, zu verfahren. Allerdings
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kénnte der Berufungsrichter von einer Zuriickverweisung ab-
sehen, wenn er dies fiir sachdienlich hielte (§ 540 ZPO). Der
Senat muf3 die Entscheidung hieriiber aber nicht ihm iiberlas-
sen, sondern kann sie selbst treffen (Senatsurt. v. 16. Fe-
bruar 1984 - IX ZR 45/83, NJW 1984, 1622, 1624). Er hdlt es
fiir sachdienlich, den Rechtsstreit an das Landgericht zu-
riickzuverweisen. Gleichwohl ist eine Kostenentscheidung zu
treffen, weil dies bei einem Vorbehaltsurteil stets erfor-
derlich (§§ 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 Satz 2 ZPO: "anderweit")
und der Urkundenprozefl nunmehr abgeschlossen ist (BGHZ 20,
397 fir den umgekehrten Fall eines erfolglosen Rechtsmit-
tels); sie beruht auf §§ 92 Abs. 2, 100 Abs. 4, 101 Abs. 1
ZPO.

Merz Fuchs Gartner
Winter Schmitz
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