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BGHZ : nein

ZPO § 282 (Beweislast); BGB §§ 765, 812 Abs. 1 Satz 1

Zur Darlegungs- und Beweislast fir den Bereicherungsanspruch
des auf Grund einer Gewdhrleistungsblirgschaft auf erstes An-

fordern zur Zahlung verpflichtet gewesenen Biirgen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Marz 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Gartner, Winter und Dr. Kreft

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 21. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
23, Februar 1988 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Bank nimmt nach Erfiillung ihrer Bilirgenver-
pflichtung, auf erstes Anfordern zu leisten, die Beklagte
auf Herausgabe des durch die Leistung Erlangten in An-
spruch.

Die Beklagte hatte als Generalunternehmerin ein Bau-
vorhaben zu erstellen. Am 4. Juli 1983 iibertrug sie mit
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Auftrag Nr. 4.694 der E. Heizungstechnik GmbH (im folgenden:
Hauptschuldnerin) die Lieferung und Einrichtung der Sanitar-
und lufttechnischen Anlagen zu einem Pauschalfestpreis von
1.615.000 DM zuziiglich Mehrwertsteuer mit der Verpflichtung,
eine unbefristete Vertragserfiillungsbiirgschaft iiber

160.000 DM zu stellen. Der Auftrag sieht vor, daf3 Vertrags-
grundlage unter anderen die "Allgemeinen Vertragsbedingungen
fir Lieferungen und Leistungen zu Bauzwecken im Inland"

seien, und enthdlt auch folgende Bestimmung:

"Jegliche Nachforderungen aufgrund von Mehrungen oder
Minderungen, auch fiir den Fall auBergewShnlicher Stei-
gerungen von Materialpreisen oder Lohnkosten sowie die
Anwendung des § 2 VOB Teil B, Ziff. 7 Abs. 1 Satz 2, 3
und 4 sind ausgeschlossen. Werden von den Bauherren zu-
sdtzliche Leistungen verlangt, so ist hieriiber vor Aus-
fihrung eine vertragliche Regelung herbeizufiihren.

Die von der Auftragnehmerin zu stellende Biirgschaft
wurde am 17. November 1983 von der Kligerin iibernommen. Ihre
maschinenschriftliche Biirgschaftserkldrung nimmt Bezug auf
den der Hauptschuldnerin erteilten Auftrag Nr. 4.694 und auf
die fiir die Erfiillung "aller Verpflichtungen aus diesem Auf-
trag" zu stellende Vertragserfiillungsbiirgschaft und enthdlt
die Ubernahme der selbstschuldnerischen Bilirgschaft sowie die

Verpflichtung, auf erstes Anfordern Zahlung zu leisten.

Mit Schreiben vom 12. Februar 1985 iibersandte die
Hauptschuldnerin der Beklagten eine Aufstellung, in



der sie den Wert der von ihr auf den Auftrag vom 4. Juli 1983
iber 1.615.000 DM erbrachten Leistungen mit 1.598.850 DM,
ihrer unter Beriicksichtigung von Nachtragsangeboten insgesamt
erbrachten Leistungen mit 1.937.761 DM bezifferte. Nach Abzug
eines Sicherheitseinbehalts von 10 % errechnete sie zuziiglich
der Mehrwertsteuer eine Forderung von 1,988.142,79 DM, auf
die die Beklagte 1.945.428 DM gezahlt habe. Am 15. April 1985
wurde iiber das Vermdgen der Hauptschuldnerin das Konkursver-
fahren erdffnet. Nachdem der Konkursverwalter die Vertrags-
erfiillung abgelehnt hatte, erstellte die Beklagte fiir die
Gemeinschuldnerin die Schluflabrechnung vom 6. August 1985 und
errechnete unter Beriicksichtigung unterbliebener sowie auf-
grund von Nachtragsauftrdgen durchgefithrter Arbeiten, Ab-
schlagszahlungen und Gegenrechnungen fir sich eine Forderung
von 313.868,42 DM. Sie nahm die Klagerin aus der Bilirgschaft
in Anspruch. Diese zahlte 16.150 DM als Unterschiedsbetrag
zwischen dem Wert der von der Hauptschuldnerin auf den Auf-
trag Nr. 4.694 ausgefiihrten Arbeiten zum Pauschalfestpreis
und machte geltend, damit ihre Biirgschaftsverpflichtung er-
fiillt zu haben.

Die Beklagte erwirkte gegen die Kldgerin, die auf
erstes Anfordern zur Zahlung verpflichtet sei und Einwen-
dungen aus dem Hauptschuldverhdltnis erst in einem Rickfor-
derungsprozef3 geltend machen kénne, ein Urteil auf Zahlung
von 143.850 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 25. Januar 1986.

Diesem Urteil hat die Kldgerin entsprochen und verlangt
nunmehr die Herausgabe des der Beklagten gezahlten Betrages,

den diese ohne rechtlichen Grund erlangt habe.



Die Klage hatte in beiden Tatsacheninstanzen Erfolg.
Mit der Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die Abwei-

sung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Nach der Feststellung des Berufungsgerichts hatte
die Kldgerin sich als Bank gegeniiber der Beklagten verbiirgt,
filr die Erfilillung des Auftrags Nr. 4.694 durch die Haupt-
schuldnerin bis zur H6he von 160.000 DM mit der Verpflich-
tung einzustehen, auf erstes Anfordern Zahlung zu leisten.
Der Berufungsrichter geht, wie auch die Revision nicht be-
zwelifelt, rechtlich zutreffend davon aus, daB eine solche
Birgin, jedenfalls grundsatzlich, ihre Inanspruchnahme mit
der bestrittenen Einwendung, die Hauptschuld oder die Biirg-
schaftsschuld sei erloschen, nicht verhindern, sondern sol-
che Einwendungen erst im Rickforderungsverfahren geltend ma-
chen kann (BGHZ 74, 244, 247; Senatsurt. v. 24. Novem-
ber 1983 - IX ZR 2/83, ZIP 1984, 32; v. 31. Januar 1985
- IX ZR 66/84, NJW 1985, 1694; v. 21. April 1988
- IX ZR 113/87, NJW 1988, 2610 m.w.N.; stdndig).

2. Die Kl&dgerin stiitzt ihr Riickforderungsverlangen auf
§ 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB. Nach dieser Vorschrift
ist derjenige, der durch die Leistung eines anderen auf des-

sen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ihm zur



Herausgabe verpflichtet. Dazu behauptet die Kl&gerin, der
Auftrag Nr. 4.694, auf den allein die Vertragserfiillungs-
birgschaft sich bezogen habe, sei von der Hauptschuldnerin
zu 99 % erfiillt worden, so daB mit der Zahlung des Betrages
von 16.150 DM die Biirgschaftsschuld erloschen sei. Demgegen-
iber trdagt die Beklagte vor, die Auftragnehmerin habe die
von ihr aufgrund des Hauptauftrages vom 4. Juli 1983 ge-
schuldeten Leistungen lediglich zu etwa 85 % erbracht, macht
geltend, dafl die Biirgschaft sich auch auf die Erfiillung der
Zusatzauftrdge erstreckt habe, und behauptet eine Forderung

gegen die Hauptschuldnerin von 334.837,09 DM.

a) Das Berufungsgericht bejaht die Klageforderung, weil
die Beklagte nicht hinreichend dargelegt habe, daB sie die
Leistung der Klagerin mit rechtlichem Grund erhalten habe.
Dazu fihrt es aus: Grundsdtzlich miisse bei einem Anspruch
nach § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB zwar der Anspruchsteller dar-
legen und beweisen, daB er ohne rechtlichen Grund geleistet
habe, wobei es genilige, dafl er den vom Gegner geltend gemach-
ten Rechtsgrund ausrdume. Der Anspruchsgegner sei jedoch fir
den Rechtsgrund darlegungs- und beweispflichtig, wenn auf
eine noch nicht anerkannte, sondern erst noch festzustellen-
de Forderung gezahlt worden sei. So liege der Fall hier: Die
Kldgerin habe, da sie sich zur Zahlung "auf erstes Anfor-
dern" verpflichtet habe, zundchst trotz des strittigen
Rechtsgrundes zahlen miissen und sei darauf angewiesen, sich

gemall § 812 BGB das zuviel Gezahlte zuriickzuholen.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die Darle-

gungs- und Beweislast verkannt. Der Biirge, der auf erstes



Anfordern zu leisten verpflichtet gewesen sei, habe nicht
auf eine erst noch festzustellende Forderung gezahlt, son-
dern seine im Zeitpunkt der Leistung nach Grund und HOGhe
feststehende Verbindlichkeit erfiillt mit der Folge, daB im
Riickforderungsprozef3 allein er die den Anspruch begriindenden

Tatsachen darlegen und im Bestreitensfall beweisen miisse.
Das ist nicht richtig.

Grundsdtzlich ist allerdings der Kldger darlegungs- und
beweispflichtig filir die Tatsachen, aus denen er die von ihm
begehrte Rechtsfolge herleitet (vgl. Senatsurt. v.

20. Marz 1986 - IX ZR 42/85, NJW 1986, 2426 m.w.N.). Das
trifft auch fiir den Bereicherungsanspruch zu. Bereits das
Reichsgericht hat ausgesprochen, dafB8 der aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung Riuckzahlung fordernde Kldger das Nicht-
bestehen der Forderung zu beweisen habe, wenn sie von ihm
durch die Zahlung oder vorher anerkannt worden sei. Sei die
Zahlung aber lediglich in Erwartung der Feststellung der
Forderung geleistet worden, so habe der Beklagte zu bewei-
sen, dafl} die Feststellung zu seinen Gunsten erfolgt sei oder
erfolgen miisse. Dem ist der IVb-Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs in seinem Urteil vom 8. Juni 1988 - IVb ZR 51/87,
WM 1988, 1494 = NJW 1989, 161 gefolgt. Auch der erkennende
Senat schlieBt sich dieser Ansicht an (vgl. auch
Palandt/Thomas, BGB, 48. Aufl., § 812 Anm. 8 a).

Die Biirgschaft mit der Klausel "zahlbar auf erstes An-
fordern" dient lediglich dazu sicherzustellen, dafl dem Be-

giinstigten im Bilirgschaftsfall innerhalb kiirzester Zeit



liquide Mittel zur Verfiigung stehen (Senatsurt. v. 24. Novem-
ber 1983 aal). Sie ist ein besonders risikoreiches Rechtsge-
schdft, das zu MiBbrduchen verleitet, und es mufl daher einer
Vereinbarung der Beteiligten iiberlassen bleiben, ob sie die-
ses Risiko zur besseren Erreichung des Zwecks einer Birg-
schaft eingehen wollen (BGHZ 95, 375, 387 m.w.N.). Gerade
weil der Bilirge jedoch auf erstes Anfordern zu zahlen ver-
pflichtet und mit seinen Einwendungen, auch gegen den fiir die
Biirgschaft mafigebenden Bestand der Hauptverbindlichkeit

(§ 767 Abs. 1 Satz 1 BGB), auf die Riickforderung verwiesen
ist, liegt in seiner Leistung keine Anerkennung der Hauptver-
bindlichkeit. Die Darlegungs- und Beweislast im Rickforde-
rungsprozefl unterscheidet sich mithin nicht von der im ge-
wohnlichen Biirgschaftsrechtsstreit. Daraus folgt: Gegeniiber
dem auf § 812 BGB gestiitzten Verlangen der Klagerin auf
Herausgabe ihrer Leistung muB3 die Beklagte das Entstehen und
die Falligkeit der durch die Biirgschaft gesicherten Hauptfor-
derung, die Kldgerin, die Leistungen des Hauptschuldners be-
hauptet und aus ihnen die Befreiung von ihrer Biirgschafts-
schuld herleiten will, diese Leistungen darlegen und beweisen
(Senatsurt. v. 10. Dezember 1987 - IX ZR 269/86, NJW 1988,
906).

b) Der Berufungsrichter legt die Birgschaftserkldrung
der Klagerin dahin aus, daB sie die Biirgschaft nur fir die
Erfillung des der Hauptschuldnerin erteilten Auftrages
Nr. 4.694 vom 4. Juli 1983, nicht auch fir die Erfiillung der

zahlreichen ihr nachtraglich erteilten Auftrdge libernommen



habe. Diese in seinem Verantwortungsbereich liegende Ausle-
gung ist - besonders auch im Hinblick auf den ausdriicklichen
AusschluB von Nachforderungen und bestimmter Vorschriften
der VOB - mbglich, sogar wahrscheinlich, der dagegen gerich-
tete Angriff der Revision mithin unbegriindet. Die Ansicht
des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe nicht fiir die Er-
fillung solcher Verpflichtungen der Hauptschuldnerin einzu-
stehen, welche iiber den Rahmen des Auftrages vom

4, Juli 1983 hinaus von der Beklagten zusdtzlich verlangt
und zu vergiiten gewesen seien, ist aus Rechtsgriinden nicht

Zzu beanstanden.

c) Uber das Vermdgen der Hauptschuldnerin wurde am
15. April 1985 das Konkursverfahren erdffnet. Zu dieser Zeit
war der zwischen ihr und der Beklagten bestehende zweiseiti-
ge Vertrag auch nach dem Vortrag der Kldgerin, die lediglich
eine Erfillung zu 99 % behauptet, von beiden Vertragspar-
teien noch nicht vollstadndig erfiillt. Deshalb wurde durch
die Weigerung des Konkursverwalters, den Bauvertrag zu er-
fillen, das Rechtsverhdltnis umgestaltet und trat an die
Stelle des gegenseitigen Schuldverhdltnisses der einseitige
Anspruch der Beklagten auf Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung (§ 17 KO, BGHZ 68, 379, 380; 96, 392, 394 m.w.N.;
stdandig). DaB der Beklagten iliberhaupt ein - durch die Ver-
tragserfilillungsblirgschaft der Kldgerin gesicherter - Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterfiillung des Bauvertrages
gegen die Hauptschuldnerin zustand, steht aufgrund auch des
Vortrags der Kldgerin fest, nicht jedoch die Hohe dieses
Anspruchs. Sie hat die Beklagte darzulegen. Dazu gehOrt der

Vortrag, welche der von der Hauptschuldnerin aufgrund des



Auftrags vom 4. Juli 1983 geschuldeten Leistungen sie bis
zur Erd6ffnung des Konkursverfahrens nicht erbracht hat,
gegebenenfalls welche der erbrachten Leistungen mit Mangeln
behaftet waren und was zu deren Beseitigung von ihr aufge-
wandt wurde. Die Beklagte hatte unter anderem behauptet

und unter Beweis gestellt (Bl. 161, 62/63 d. A.), sie habe
Material der zu diesem Auftrag gehdrenden Sanitdrinstalla-
tionen im Betrage von 38.997,29 DM und von der Firma Heika
Heizungsbau GmbH anstelle der Hauptschuldnerin ausgefihrte
Arbeiten im Sanitdrbereich gezahlt sowie die Kosten fiir die
Beseitigung von durch Mitarbeiter der Hauptschulderin her-
beigefiihrte Wasserschdden getragen. Die Beklagte riigt mit
Recht, daB das Berufungsgericht diese Beweisantritte nicht
hatte ibergehen diirfen und Zahlungen an Lieferanten der
Hauptschuldnerin und Subunternehmer als nicht von der Biirg-
schaft umfafit angesehen hat (vgl. Senatsurt. v. 17. Dezem-
ber 1987 - IX 2R 263/86, ZIP 1988, 222).



3. Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht Gele-
genheit, die flir die Entscheidung erforderlichen Feststel-

lungen rechtsfehlerfrei zu treffen.

Merz Fuchs Gdartner
Winter Kreft
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