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Eine Partei, die das Nichtvorhandensein von Tatumstinden
behauptet, ist nicht von der sie hierfiir treffenden
Darlegungspflicht befreit. Der Gegner darf sich in

einem solchen Falle aber nicht mit einfachem Bestreiten
begnligen, sondern muf3 im einzelnen darlegen, daf88 die
bestrittene Behauptung unrichtig ist, soweit er dazu

in der Lage ist.
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Scheibl,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Dar ¥III, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindlicke Verhandiung vom S, November 1980
durch den Vorsitzenden Ricnter Braxmaier und die
nichter Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Brunotte

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldci'f vom 24. Septem-
ber 1979 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iUber die

Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin nimmt die Beklagte aus einer Ausfall-
biirgschaft in Anspruch.

Im Jahre 1972 sagte die Kligerin den Eheleuten
Schneck zwei Darlehen in Héhe von 3 326 000 DM und
1 674 000 DM Zur Finanzierung 6ffentlich geférderter
Mietwohnungen zu. Zur Sicherung des (I b) Darlehens
{iber 1 674 000 DM beantragten die Bauherren eine
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Blirgschaft der Beklagien, Mit Birgschzftsvorbescheid vom
29, Mirz 1974 erklarte sich die Beklagte zur Burgschafts-
tdbernzhme flir einen Betrag von 1 530 000 DM bereit und
forderte von der KlEgerin die Bestdtigung, daB die

durch Kiirzung der Blrgschaft entstandene Finanzierungs-
ildcke von 144 000 DM durch zusitzliche Eigenleistungen
oder sonstige geeignete nachrangige Finanzierungsmittel
geschlossen worden sei. Mit Schreiben vom 24, Februar 1975
teilte die Kligerin der Beklagten mit, daf die Finanzie-
rungsliicke durch zusitzliches Eigenkapital geschlossen
worden sei. Am 7. Mirz 1975 ilbersandte die Beklagte der
Kl&gerin die Biirgschaftserkldrung. Fiir die Biirgschaft
gelten die "Allgemeinen Vertragsbedingungen fir die
Ubernahme von Biirgschaften zur Férderung des Wohnungs-
baus sowie der Instandsetzung und Modernisierung von
Vohngebduden" (nachfolgend: AVB). Darin heiBt es unter

I 2 Abs, 2:

"Die WG konn aus der
Biirgschaft nicht in Anspruch genommen wer-
den, wenn der Darlehensgeber

a) schuldhaft unrichtige Erkl#rungen ab-
gegeben hat,

Die Kligerin valutierte das erste Darlehen mit
3 326 000 DM und das I b-Darlehen mit 765 000 DM. Schon
die am 15, August 1675 f#llige Annuitdtsrate blieben
die Eheleute Sl schuldig. Sie sind zwischenzeit-
lich zahlungsunf¥hig, Das Bauvorhaben wurde stillge-
legt. In der Zwangsversteigerung wurden fiir das Bau-
objekt lediglich 1 300 010 DM geboten. Mangels Masse
wurde ein Konkursverfahren abgelehnt,
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tite Kligeariu machi €inen Teil der ésnnuitdtsra-~
ten und der JHuwn’szuschigge geltend und hat beantragt,
die Beklagle zur Zahlung von 43 500,64 DM zuziiglich
Z2insen zu verurteilen, Die Beklagte verweigert die
Zahlurg und trig* vor, die Kligerin habe die Erklé-
rung vom 24, Februar 1975 schuldhaft unrichtig abge-
geten; die Finanzierung des Bauvorhabens seil niemals
gesichert geweser.. Be1 zutreffender Auskunft h#tte sie
die Biirgschaft nicht Ubernommen. Demgegeniiber behauptet
die Klédgerin unter Beweisantritt, daB in dem mafBgebii-
chen Zeitpunkt, also Anfang 1975, den Eheleuten Sl
das zusdtzliche Eigenkapital zur Verfiigung gestanden
habe, Dies sei ihr von dem Sachbearbeiter der Baube-
treuungsgesellschaft, der mit den Finanzierungsfragen
der Encleute S bestens vertraut gewesen sei, be-
g¢tdtigt worden. Anla3 zu Zweifeln habe nicht bestanden,

Landgericht und Berufungsgericht haben die Klage
abgewiesen, Mit der Revision verfolgt die Kligerin

ihren Klageantrag weiter,

Die Beklagte beantragt Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg, weil das Berufungsgericht
die gebotene Sachaufklirung unterlassen hat.

1. Das Berufungsgericht 148t die Haftung der Be-
klagten aus der Blirgschaft nach Nr, I 2 a der AVB ent-
fallen, weil es davor ausgeht, dafi die Erklirung der



Rl#gerin vom 24, Februar 1975 unrichtig war, Zu diesem
Ergebnis ist das Berufungsgericht ohne Beweisaufnahme
gelangt, Mit ihrer Behauptung, so flihrt es aus, die
Erklirung der Kligerin vom 24, Februar 1975 sei un-
richtig gewesen, habe die Beklagte ihrer Darlegungs-
last geniigt. Da ihr der Einblick in die finanziellen
Verhiltnisse der Eheleute S@l) gefehlt habe, sei
sie zur Darlegung und zum Beweis eines negativen Um-
stands, ndmlich des Fehlens zusHdtzlicher Eigenmittel
bei den Eheleuten S, kaum imstande, Demgegeniiber
sei die Kldgerin gehalten gewesen, der Behauptung der
Beklagten mittels qualifizierten Bestreitens entgegen-
zutreten und ndher darzulegen, welche Mittel den Bau-
herren S@J zur Ausfiillung der Finanzierungsliicke
zur Verfiigung gestanden hiétten. Dieser Darlegungslast
sei die Kl&gerin nicht nachgekommen,

2, a) Da die Beklagte hier das Fehlen der Eigen-
mittel der Eheleute S zu ihrer Verteidigung gegen
die Klageforderung behauptet, ist sie grunds#itzlich hier-
fir darlegungspflichtig. Dies filhrt dazu, daB sie eine
negative Tatsache darzulegen hat. Zutreffend beriicksich-
tigt das Berufungsgericht zugunsten der Beklagten, daS8
der Darlegungspflichtige negative Tatsachen nur unter
Schwierigkeiten oder gar nicht substantiiert vorbringen
kann,

Daraus folgt indessen keine grundsitzliche Umkehr
der Darlegungslast (vgl. Rosenberg, Die Beweislast,
5. Aufl, S. 332), Auch die Partei, die das Nichtvor-
handensein von Tatumst#nden behauptet, ist nicht von
der Darlegungspflicht befreit. Ihren Schwierigkeiten
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wird nach dem auch das ProzeBrecht beherrschenden Grund-
satz ven Treu und Glauben Rechnung getragen, wenn sie
selbst aulerhalb des Geschehensablaufs steht und den
Sachverhalt von sich aus nicht ermitteln kann, wihrend
die Gegenseite die erforderlichen Informationen het

oder sich leicht beschaffen kann, In diesem Fall darf
der Gegner sich nicht mit einfachem Bestreiten begniligen,
sondern mu8 im einzelner darlegen, daB die von jihm be-
strittene Behauptung unrichtig ist (vgl. BGH Urteil

vom 20, Januar 1961 -~ I ZR 79/59 = NJW 1961, 826, 828;
vom 13, Juli 1962 - I ZR 43/61 = NJW 1962, 2149, 2150;
Senatsurteil vom 31, Mai 1965 - VIII ZR 285/63 = WM 1965,
917).

b) Die Beklagte hat mit ihrer Behauptung, den Ehe-
leuten Schneck habe der Betrag von 144 000 DM zu keinem
Zeitpunkt als zusitzliches Eigenkapital zur Verfiligung
gestanden, zundichst ihrer Darlegungslast geniigt. Diese
Behauptung erscheint angesichts des wirtschaftlichen
Zusammenbruchs der Eheleute S, der sich schon
kurz nach der Blirgschaftsiibernahme abzeichnete, auch
einleuchtend,

¢) Das Berufungsgericht iiberspannt jedoch die An-
forderungen an die Substantiierung des Bestreitens der
KlHgerin, Diese hat unter Beweisantritt behauptet, daB
zu dem maBgeblichen Zeitpunkt, nimlich Anfang 1975, der
Betrag von 144 000 DM den Eheleuten Schneck zur Verfii-
gung gestanden habe, daf8 eine positive Kreditauskunft
vorgelegen habe, da8 die Baubetreuungsgesellschaft das
Vorhandensein des Eigenkapitals best#tigt habe (vgl.
dazu BGH Urteil vom 9, Oktober 1980 - VII ZR 300/79



- zur Verdffentlichung bestimmt), daB die Eheleute
SGEE zun lastenfreien Ankauf eines Grundstiicks

zum Preise von 35 000 UM in der Lage gewesen seien,

daB noch vor der ersten Teilvalutierung der von ihr
gegebenen Darlehen mit dem Bau begonnen und bereite

an 20, Dezember 1974 ein Bauvolumen von 1 400 000 DM
allein durch die Bauherren erstellt worden sei und daf
sie Bilanz sowie Gewinn- und Verlustrechnung des Elektro-
unternehmens des Ehemannes S|l iberpriift habe, ohne
einen AnlaB zur Beanstandung bei einem Jahresumsatz von
1,6 Mio DM gefunden zu haben.

Dieser Vortrag durfte nicht als unsubstantiiert
ibergangen werden., Die Kl&igerin trifft zwar eine erwei-
terte, nicht jedoch die alleinige Darlegungslast.

Der ihr cbliegenden erweiterten Darlegungslast hat die
Klégerin geniigt, inder sie unter Angabe der Erkenntnis-
quellen diejenigen Tatsachen vorgebracht und unter Be-
weis gestellt hat, die ihrem Informationsstand iiber die
finanziellen Verh#dltnisse der Eheleute S{Jlllll entspra-
chen, Mehr konnte von ihr nicht verlangt werden. Insbe-
sondere ist es unschiddlich, daB sie sich auf das Zeug-
nis der Eheleute SEJB berufen hat, ohne zuvor bei
diesen Nachforschungen angestellt zu haben; denn sie
hat hierdurch ein geeignetes Beweismittel beigebracht,
Wenn das Berufungsgericht ausgefilhrt hat, die Kligerin
habe sich nicht auf die bloBe Versicherung der Eheleute
SEIA iiber das Vorhandensein weiterer Eigenmittel
verlassen diirfen, dann hat es den Sachvortrag der Kli-
gerin zu diesem Punkt nicht erschdipft, der ausdriicklich
dahin gegangen war, daB die Kligerin auch weitere, ihr
zugingliche Erkenntnisquellen ausgewertet hatte, Die



Angasben des Bevollm#chtigten der Klégerin M in
der mindiichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
kdnnen schon deshaldb nicht so verstanden werden, dafB
damit der iibrige Sachvortrag der Kligerin samt Beweis-
angeboten erledigt sein sollte, weil die KlHgerin in
ihrer EBerufungsbegriindung ausdriicklich ihren Vortrag
und ihre Beweisangebote aus dem ersten Rechtszug in-
soweit wiederholt und weitere Beweise angeboten hat.

ITI. 1, Nicht gefolgt werden kann der Revision
allerdings, soweit sie meint, daB nur vorsitzlich
oder grob fahrlidssig unrichtig abgegebene Erklédrungen
im Rahmen der AVB zur Befreiung des Blirgen flihrten
(vgl. Oehmen, Biirgschaften fiir zweite Hypotheken,

4, Aufl. Nr. 2 AVB S. 133),

2, Der Begrify "schuldhaft" schlieBt jeden Grad
von Fahrlidssigkeit ein., Fir die klagende Bank gilt
iiberdies, worauf auch Nr, II 7 der AVB hinweist, die
Bestimmung des § 347 HGB, wonach sie fiir die Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns einzustehen hat.

Wenn die Klégerin bei der Darleﬁensvergabe groB-
ziigig die Bonitdt ihrer Kreditnehmer priift und sich weit-
gehend auf deren Angaben verlidBt, so erhoht sie mit die-
ser Handhabung lediglich ihr eigenes Risiko. Der Biirg-
schaftsvorbescheid und die AVB lieBen hier jedoch er-
kennen, daB die Beklagte den Angaben der Kligerin ohne
eigene Nachpriifung vertraute und von diesen die Blirgschafts-
Ubernahme abhidngig machte., Der Klidgerin war das Ver-
trauen der Beklagten und die Auswirkungen ihrer eigenen
Erkldrungen bekannt, Daher 1#B8t die Interessenlage



eine Abmilderung des BHaftungsmaBstabes, etwa eine Be-
grenzung auf dle Sorgfait, die man in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegt (§ 277 BGB), nicht zu.

Die Sorgifalt eines ordentlichen Kaufranns, fiir
die die Kldgerin einzustehen hat, bedingt eine hdhere
Sorgfaltspflicht als die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt des § 276 BGB (vgl. Ratz in RGRK HGB, 3., Aufl.

§ 347 Rdn. 5). Insbesondere bei risikoreichen Ge-
schiiften ist eine Bank zu gesteigerter Sorgfalt ver-
pflichtet. Der Klégerin war bekannt, da die Beklagte
das ohnehin vorhandene Biirgschaftsrisiko moglichst ge-
ring halten wollte., Auch der Umfang des Kredits, fiir
den die Beklagte sich verbiirgte, erforderte eine Be-
arbeitung, die sorgfiltiger war als bei einem Geschift
mit geringerer wirtschaftlicher Tragweite, DaB, wie die
Kldgerin vortrigt, Hypothekenbanken weitgehend den An-
gaben der Bauherren vertrauen und von eigenen Nachpri-
fungen absehen, wiirde die Klégerin ebenfalls nicht ent-
lasten, vor allem weil die Beklagte im Biirgschaftsvor-
bescheid vom 29. Mirz 1974 ausdrlicklich eine Best#ti-
gung iliber das Vorhandensein weiterer Eigenmittel bei
den Bauherren von der Kligerin verlangt hatte,

3, Der Beklagten ist es auch nicht verwehrt, sich
auf die Freistellungsklausel in Nr. I 2 Abs. 2 a der AVB
zu berufen, wenn eine unrichtige Erkl#rung ursdéichlich
fur die Biirgschaftsiibernahme war (Senatsurteil vom
21. Mai 1980 - VIII ZR 201/79 = WM 1980, 773). Die
Revision hat insoweit auch keine Angriffe erhoben.

4, Das Berufungsgericht wird aufkléren miissen,
ob die Kligerin die von ihr dargelegten Erkenntnis-
quellen iUber die finanziellen Verhdltnisse der Eheleute
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S— benutzt hat und ob hieraus entnommen wzrden
kann, daB clesen Mittel zur Schliefung der Finanzie-
rungsliicke zu Gebote standen, die von der KlHgerin
gegebene Bestdtigung also richtig war. Sollte die
Bestditigung objektiv unrichtig gewesen sein, dann ist
die Beklagte von ihrer Birgenhaftung frei, wenn die
Kldgerin die BestHtigung schuldhaft unrichtig abge-~
geben hat, Nr, I 2 Abs. 2 AVB, eine Bestimmung, die
vom Revisionsgericht in ihrer Bedeutung ausgelegt wer-
den kann (Senatsurteil vom 21, Mai 1980 aa0O), iiber-
blirdet der KlHgerin die Beweislast dafiir, dafBl sie bei
Erteilung einer nicht zutreffenden Bestdtigung gegen-
ilber der Beklagten kein Verschulden traf,

IiI, Da die Entscheidung iiber die Kosten vom end-
gliltigen Ausgang der Sache abhéngt, war sie dem Beru-
fungsgericht zu ibertragen.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Dr., Brunotte
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