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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 25. September 1996 durch 
die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter 
Dr. Zülch, Dr. Paulusch/ Dr. Beyer und Wiechers

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil 
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Nürnberg vom 25. Januar 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten des 
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klägerin verlangt von der Beklagten Rückzahlung ei­
nes Betrages von rd. 1,8 Mio. DM, den diese aufgrund einer 
im Auftrag der Klägerin übernommenen Zahlungsgarantie von 
der DG-Bank, F., erhalten hat. Die Beklagte war die 
Hausbank der inzwischen in Konkurs gefallenen Konservenfa­
brik J, Z. GmbH (im folgenden: Z. GmbH), zu der 
die Klägerin seit 1991 geschäftliche Beziehungen unterhielt 
und die am 25. Juli 1992 zur Sicherung-ihrer Kreditverbind­
lichkeiten gegenüber der Beklagten ihre sämtlichen gegen­
wärtigen und zukünftigen, auch bedingten oder befristeten 
Forderungen und Ansprüche gegen die Klägerin an die Beklag­
te abtrat.

Am 18. September 1992 schlossen die Klägerin und die 
Z. GmbH einen Liefervertrag über Konservenprodukte zum 
Preis von insgesamt 7.078.100 DM, die von der Firma L. 
in Polen produziert, eingelagert und auf Abruf der Klägerin 
sukzessive bis etwa zum Beginn der Ernte 1993 an diese aus­
geliefert werden sollten. Zur Absicherung des Kaufpreisan­
spruches der Z. GmbH stellte die Klägerin eine von der DG- 
Bank unter dem 14. Juli 1992 übernommene und bis zum 
30. Juni 1993 befristete Zahlungsgarantie auf erste Anfor­
derung der Z. GmbH oder eines Abtretungsgläubigers bis zum 
H$chstbetrag von 7 Mio. DM.

Nach der Präambel des Vertrages vom 18. September 1992 
war die Z. GmbH berechtigt, die Garantie in Anspruch zu 
nehmen, falls die Klägerin ihrer Verpflichtung zur sukzes-
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siven Abnahme nicht im üblichen und zu erwartenden Umfang 
nachkam, und für den Fall der Inanspruchnahme der Garantie 
verpflichtet, der Klägerin zur Sicherheit eine der Höhe der 
Inanspruchnahme der Garantie wertmäßig entsprechende Menge 
von der Firma L. produzierter Konserven zu übereignen. Zur 
Regelung der Einzelheiten enthält der Vertrag vom 18. Sep­
tember 1992 folgende Vereinbarungen:

" 1 . . . .

2. Die Übereignung des Sicherungsgutes erfolgt 
jeweils in der Weise, daß Z. bezüglich
der Ware, die übereignet werden soll, R.
(der Klägerin) eine Rechnung stellt und 
- als Übereignungsangebot - R. die firmen­
mäßig von L. Unterzeichneten Einlage- 
rungsprotokolle zuleitet. Diese Einlage­
rungsprotokolle haben als Angaben.zu enthal­
ten, den EinlagerungsZeitraum, Einlagerungs­
ort, Art und Marke der eingelagerten Ware, 
Menge, Einzel- und Gesamtpreise auf der Ba-. 
sis der Verkaufspreise. (...)
Die Vertragsparteien sind sich darüber ei­
nig, daß mit Annahme der Einlagerungsproto­
kolle durch R. jeweils das Eigentum der 
darin dokumentierten Waren insgesamt auf 
R. übergeht .-

3. Die von Z. auf R. jeweils übereigne­
te Ware verbleibt bis zum Abruf durch R. 
in der Verwahrung bei L.. Bezüglich der 
Ware, die auf R. jeweils übereignet werden 
soll, tritt Z. hiermit ihre bestehen­
den bzw. zukünftig entstehenden Rechte aus 
dem jeweiligen Verwahrungsverhältnis mit 
L. an R. ab.
(...)

4. Z. sichert zu, daß sie bezüglich der 
von L. hergestellten Konserven verfü­
gungsberechtigt ist und insbesondere berech­
tigt ist, in dem in dieser Vereinbarung vor-
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genommenen Umfang Eigentum auf R. zu über­
tragen. "

Mit Schreiben vom 21. Mai 1993 nahm die Beklagte die 
DG-Bank aus der Garantie in Anspruch und übersandte ihr ei­
ne Rechnung der Z. GmbH vom 16. Mai 1993 über 
3.958.642,16 DM (= 3.699.665,57 DM zzgl. 7 % Mehrwertsteu­
er) sowie ein Einlagerungsprotokoll Nr. II1/32 der Firma L. 
über Waren im Wert von 6.597.377,92 DM und ein Auslage­
rungsprotokoll II1/36 der Firma L. über Waren im Wert von 
2.897.712,35 DM. Die Z. GmbH stellte der Klägerin am 3. Ju­
ni 1993 per Fax eine Rechnung mit dem Datum vom 16. Mai 
1993 über 1.846.227,84 DM, der ebenfalls das Einlagerungs­
protokoll III/32 und das Auslagerungsprotokoll III/36 der 
Firma L. beigefügt waren. Nach Vorlage dieser Rechnung 
zahlte die DG-Bank den Betrag von 1.846.227,84 DM aus, der 
am 22. Juni 1993 bei der Beklagten einging.

Bereits am 15. Juni 1993 hatte die Z. GmbH Antrag auf 
Eröffnung des Konkursverfahrens gestellt, der durch Be­
schluß vom 7. Juli 1993 mangels Masse abgewiesen wurde. Die 
DG-Bank nahm auf dem Konto der Klägerin eine Rückbelastung 
mit der Garantieleistung von 1.846.227,84 DM vor und trat 
alle Ansprüche aufgrund der Inanspruchnahme aus der Garan­
tie an-die Klägerin ab.

*, Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Klägerin die Be­
klagte auf Rückzahlung der Garantieleistung abzüglich eines 
Teilbetrags von 86.854,01 DM, gegen den sie aufgerechnet 
hat, in Anspruch. Die Klägerin hat behauptet, sie habe die 
in der Rechnung vom 16. Mai 1993 bezeichneten Waren weder
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von der Z. GmbH noch von der Firma L. erhalten. Das Landge­
richt hat die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Be­
rufung der Klägerin ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Re­
vision, deren Zurückweisung die Beklagte beantragt, ver­
folgt die Klägerin den geltend gemachten Anspruch weiter.

Entscheidungsgründe:

I. Das Berufungsgericht hat ausgeführt:

Ein Rückzahlungsanspruch der Klägerin bestehe nicht, 
denn die Beklagte habe die zur Absicherung des Kaufpreisan­
spruchs der Z. GmbH gestellte Zahlungsgarantie zu Recht in 
Anspruch genommen, weil die von der Firma L. hergestellten 
Konserven vereinbarungsgemäß der Klägerin übereignet worden 
seien.

Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 1. Alt. BGB scheitere 
daran, daß durch den Eigentumserwerb der Klägerin ein 
rechtlicher Grund für die Zahlung der Kaufpreissumme an die 
Beklagte gegeben sei. Die Übereignung sei gemäß den Bestim­
mungen im Vertrag vom 18. September 1992 dadurch vorgenom­
men worden, daß die Z. GmbH der Klägerin die Rechnung vom 
16. Mai 1993 über 1.846.227,84 DM sowie das Einlagerungs­
protokoll III/32 der Firma L., das die erforderlichen Anga-
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ben über Einlagerungszeitraum, Einlagerungsort, Art, Marke 
und Menge der eingelagerten Ware sowie Einzel- und Gesamt- 
preise auf der Basis der Verkaufspreise enthalte, übersandt 
habe und das Einlagerungsprotokoll von der Klägerin ange­
nommen worden sei.

An weitere Voraussetzungen sei die Eigentumsübertragung 
nicht gebunden gewesen. Insbesondere sei durch den Vertrag 
vom 18. September 1992 nicht zur Vorbedingung für .den Ei­
gentumsübergang gemacht worden, daß die Klägerin ihrer Ver­
pflichtung zur sukzessiven 'Abnahme nicht im üblichen und zu 
erwartenden Umfang nachgekommen sei. Zwar sei dieser Text 
in der Präambel des Vertrages enthalten. Die Vertragspar­
teien hätten jedoch in den folgenden Bestimmungen die Ein­
zelheiten für die Inanspruchnahme der Bankgarantie in allen 
wesentlichen Punkten geregelt, ohne daß dabei von der 
Nichtbeachtung einer vorgängigen Abnahmeverpflichtung die 
Rede sei. Daraus werde deutlich, daß die Zahlungsgarantie 
nicht von der Erfüllung dieser Voraussetzung habe abhängig 
gemacht werden sollen. Das erscheine auch sinnvoll, weil 
mit der Eigentumsübertragung an den Konserven derjenige 
Zahlungsanspruch entstanden sei, dessen Absicherung die 
Zahlungsgarantie habe dienen sollen. Die Garantieerklärung 
der DG-Bank vom 14. Juli 1992 nehme ebenfalls nicht auf ei­
ne Verletzung der Abnahmeverpflichtung Bezug.

Die Z. GmbH habe der Klägerin unabhängig davon Eigentum 
an den Konserven verschaffen können, ob sie selbst Eigentü­
merin und Besitzerin der Waren geworden sei, weil jeden­
falls die Firma L, als Eigentümerin der Übereignung zuge­
stimmt habe. Im Vertrag vom 18. September 1992 habe die
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Z. GmbH ausdrücklich ihre Verfügungsberechtigung bezüglich 
der von der Firma L. hergestellten Konserven zugesichert. 
Daß diese Zusicherung nicht der Wahrheit entsprochen habe, 
sei nicht ersichtlich.

Schließlich sei die Übereignung auch dann wirksam; wenn 
- wie die Klägerin geltend gemacht habe - nach polnischem 
Recht für den Eigentumswechsel eine Besitzübertragung not­
wendig sein sollte. Die Klägerin' und die Z. GmbH hätten 
durch den Vertrag vom 18. September 1992 eine spezifizierte 
Regelung darüber getroffen, wie Eigentum zu übertragen sei, 
und insofern auch Voraussetzungen und Rechtsfolgen regeln 
können. Zwar gelte im internationalen Sachenrecht für die 
Übertragung eines dinglichen Rechts grundsätzlich das Recht 
des Lageortes, die Möglichkeit einer Rechtswahl sei aber 
nicht ausgeschlossen. Der Gesichtspunkt der Verkehrssicher­
heit spreche im vorliegenden Fall nicht gegen die Befugnis 
zur freien Rechtswahl, weil an den Verträgen vom 14. Juli 
1992 und vom 18. September 1992 ausschließlich deutsche 
Parteien beteiligt gewesen und auch die Geschäftsführer der 
Firma L. Deutsche seien.

Ob der Firma L. im Hinblick auf ihre Ansprüche gegen 
die Z. GmbH der Klägerin gegenüber ein Zurückbehaltungs­
recht an den in Polen gelagerten Konserven zustehe, könne 
offenbleiben, weil die Firma L. die Einrede des Zurückbe­
haltungsrechts bisher jedenfalls nicht erhoben habe. Ein 
rechtsmißbräuchliches Verhalten der Beklagten, das einen 
Rückzahlungsanspruch aus den §§ 813, 242 BGB begründen 
könnte, sei nicht ersichtlich.
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II. Diese Ausführungen.halten der revisionsrechtlichen 
Nachprüfung nicht stand.

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klägerin habe 
Eigentum an den von der Firma L. hergestellten und in Polen 
gelagerten Konserven erworben, beruht auf fehlerhafter An­
wendung des deutschen internationalen Sachenrechts. Nach 
der ständigen Rechtsprechung, des Bundesgerichtshofs (BGHZ 
39, 173, 174; 45, 95, 97; 100, 321, 324; Urteil vom 15. No­
vember 1961 - VIII ZR 119/60 = WM 1962, 185 unter 1; Urteil 
vom 20. September 1967 - VIII ZR 201/66 = WM 1967, 1198 un­
ter 1; Urteil vom 30. Januar 1980 - VIII ZR 197/78 = WM 
1980, 410 unter II 2 a; Urteil vom 8. Juni 1989 - IX ZR 
234/87 * WM 1989, 1393 * NJW 1989, 2542 unter II 2; Urteil 
vom 11. März 1991 - II ZR 88/90 « WM 1991, 811 = NJW 1991, 
1415 unter 1 a; Urteil vom 13. April 1994 - II ZR 196/93 « 
WM 1994, 1296 = NJW 1994, 2022 unter 2) gilt im deutschen 
internationalen Sachenrecht für alle Obereignungstatbestan- 
de der Grundsatz des Rechts des Lageortes. Dem widerspricht 
die Auffassung des Berufungsgerichts, die Klägerin und die 
Z. GmbH hätten durch die Bestimmungen über die (Siche­
rungs-) Übereignung im Vertrag vom 18. September 1992 zu­
lässigerweise die Anwendbarkeit deutschen Rechts gewählt.

Die Zulässigkeit und das Vorliegen einer Rechtswahl hat 
der Bundesgerichtshof auch in solchen Fällen nicht in Erwä­
gung gezogen, in denen die Anwendbarkeit deutschen Rechts 
für die Übereignung einer im Ausland belegenen Sache mögli­
cherweise dem Willen der Parteien entsprochen hätte (vgl. 
BGHZ 45, 95, 97; Urteil vom 15. November 1961 aaO; Urteil 
vom 20. September 1967 aaO; Urteil vom 30. Januar 1980



10

aaO). Mit der uneingeschränkten Anwendung der Situs-Regel 
befindet er sich in Übereinstimmung mit einer breiten Auf­
fassung im Schrifttum (Firsching/von Hoffmann, IPR,
4. Aufl., § 12 Rdnr. 10, einschränkend Rdnr. 36; Kegel,
IPR, 7. Aufl., § 19 I; Lüderitz, IPR, 2. Aufl., Rdnr. 318; 
MünchKomm-Kreuzer, BGB, 2. Aufl., Nach Art. 38 Anh. I 
Rdnrn. 66 f, 72 ff, 94; Palandt/Heldrich, BGB, 55. Aufl., 
Anh. zu Art. 38 EGBGB, II. Sachenrecht, Rdnr. 2), die eine 
Rechtswahl im internationalen Sachenrecht mit Rücksicht auf 
das Verkehrsinteresse für unzulässig hält. Lediglich eine 
Mindermeinung (Drobnig, RabelsZ 32 (1968), 450, 459 ff; 
ders., Festschrift für Kegel, 1977, 141, 150 f; Weber, 
RabelsZ 44 (1980), 510, 517 ff; Staudinger/Stoll, BGB,
12. Aufl., IntSachenR, Rdnrn. 195, ,220 - 225, 287 f) läßt 
bei internationalen Verkehrsgeschäften eine Rechtswahl (je­
denfalls beschränkt auf das Recht des Absendestaates, des 
Empfangsstaates und des Schuldstatuts) zu.

Die Erwägung des Berufungsgerichts, der Gesichtspunkt 
der Verkehrssicherheit spreche hier nicht gegen die Befug­
nis zur freien Rechtswahl, weil an den Verträgen vom 
14. Juli und 18. September 1992 ausschließlich deutsche 
Parteien beteiligt gewesen und auch die Geschäftsführer der 
Firma L. Deutsche seien, geht fehl. Es geht nicht allein um 
den Schutz der Vertragsparteien, sondern auch um die Inter­
essen der durch Typenzwang und etwaige Publizitätserforder­
nisse des maßgeblichen Sachenrechts in ihrem Vertrauen auf 
das Bestehen von Rechten an einer Sache geschützten Gläubi­
ger der Beteiligten. Daneben spricht für ein uneinge­
schränktes Festhalten an der Situs-Regel, daß es sich dabei 
um einen international anerkannten Grundsatz handelt, der
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eine Anerkennung der inländischen Entscheidung im Ausland 
sichert (MünchKomm-Kreuzer aaO Rdnr. 67) . Die Revision 
macht deshalb zu Recht geltend, daß das Berufungsgericht 
nach deutschem internationalem Privatrecht die Wirksamkeit 
der Übereignung auf der Grundlage polnischen Rechts hätte 
prüfen müssen.

2. Von Rechtsfehlern beeinflußt und deshalb für das Re­
visionsgericht nicht bindend (§ 561 Abs. 2 ZPO) ist die im 
Zusammenhang mit der Eigentumsübertragung getroffene tat- 
richterliche Feststellung, nach dem Vertrag vom 18. Septem­
ber 1992 sei eine Inanspruchnahme der Garantie unabhängig 
davon zulässig gewesen, ob die Klägerin ihrer Verpflichtung 
zur sukzessiven Abnahme im üblichen und zu erwartenden Um­
fang nachgekommen sei oder nicht. .

a) Diese Auslegung widerspricht dem eindeutigen Wort­
laut des Vertrages, nach dessen Präambel die Berechtigung 
der Z. GmbH zur Inanspruchnahme der Garantie ausdrücklich 
voraussetzte, daß die Klägerin ihrer Verpflichtung zur suk­
zessiven Abnahme nicht im üblichen und zu erwartenden Um­
fang nachkam. Daß die anschließende Regelung der Einzelhei­
ten im Vertragstext allein die Sicherungsübereignung der 
bei der Firma L. gelagerten Ware betrifft, ohne daß die 
Verletzung der Abnahmepflicht dabei (erneut) erwähnt wird, 
läßt für sich genommen nicht den Schluß zu, die Vertrags­
parteien hätten die Zahlungsgarantie entgegen der ausdrück­
lichen Bestimmung in der Präambel nur von der Sicherungs­
übereignung abhängig machen wollen.
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b) Auch Sinn und Zweck des Vertrages können die im Wi­
derspruch zum Wortlaut stehende Auslegung nicht rechtferti­
gen. Die Argumentation des Berufungsgerichts, mit Übertra­
gung des (Sicherungs-) Eigentums an den Konserven sei der 
durch die Garantie gesicherte Kaufpreisanspruch der Z. GmbH 
entstanden, ohne daß es darauf ankomme, ob die Klägerin ih­
re AbrufVerpflichtung verletzt habe, verkennt, daß ein 
durchsetzbarer Kaufpreisanspruch nach den §§ 320, 433 
Abs. IS. 1 BGB neben der Übereignung der Ware deren tat­
sächliche Übergabe an die Klägerin voraussetzte.

Nach der Auslegung des Vertrages durch das Berufungsge­
richt hätte die Garantie der Z. GmbH die Möglichkeit gege­
ben,' einseitig die Kaufpreisforderung zu realisieren, ob­
wohl dieser wegen der fehlenden Übergabe, der Ware an die 
Klägerin die Einrede des nicht erfüllten Vertrages entge­
genstand. Die Revision rügt zu Recht, daß diese tatrichter­
liche Würdigung dem Grundsatz einer nach beiden Seiten in­
teressengerechten Auslegung (BGH, Urteil vom 27. September 
1991 - V ZR 191/90 * WM 1992, 153 unter 1; Urteil vom 
2. Juli 1992 - I ZR 181/90 = WM 1992, 2026 = NJW-RR 1992, 
1386 unter II 2 b; Urteil vom 9. Juni 1993 - VIII ZR 205/92 
= NJW-RR 1993, 1203 unter I 3 b) widerspricht. Ein schutz- 
würdiges Interesse der Z. GmbH an der Inanspruchnahme der 
Garantie bestand nur für den Fall, daß sie ihren Kaufpreis- 
anspruch gegenüber der Klägerin deshalb nicht durchsetzen 
könnte, weil die Zug um Zug geschuldete Erfüllung ihrer 
Verkäuferpflichten an einem fehlenden Abruf der Ware durch 
die Klägerin scheiterte.
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c) Daß die Verletzung der Abnahmepflicht in dem (ab­
strakten) Garantieversprechen der DG-Bank vom 14. Juli 1992 
nicht erwähnt wird, ist entgegen der Ansicht des Berufungs­
gerichts für die Frage, unter welchen Voraussetzungen der 
Klägerin gegenüber eine Berechtigung zur Inanspruchnahme 
der Garantie bestand, rechtlich ohne Bedeutung. Das Garan­
tieversprechen der DG-Bank regelt nur die Voraussetzungen, 
unter denen die Z. GmbH bzw. deren Abtretungsgläubigerin 
von der DG-Bank Zahlung verlangen konnten. Ob die Z. GmbH 
gegenüber der Klägerin berechtigt war, von ihrem sich aus 
dem Garantieversprechen ergebenden Forderungsrecht gegen­
über der DG-Bank Gebrauch zu machen, bestimmt sich dagegen 
- wie die Revision zu Recht geltend macht - allein nach dem 
Vertrag vom 18. September 1992.

3. Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Firma L. 
habe sich bisher gegenüber einem Herausgabeverlangen der 
Klägerin nicht auf ein Zurückbehaltungsrecht wegen eigener 
Forderungen gegen die Z. GmbH berufen, ist von Verfahrens­
fehlem beeinflußt. Die Revision rügt zu Recht einen Ver­
stoß des Berufungsgerichts gegen § 286 ZPO dadurch, daß es 
den - auch im Tatbestand des Berufungsurteils wiedergegebe­
nen - Vortrag der Klägerin unberücksichtigt gelassen hat, 
die Firma L. habe wegen ihrer Ansprüche gegen die Z. GmbH 
eine Herausgabe der Ware an. die Klägerin abgelehnt.

III. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich 
auch nicht aus anderen Gründen als richtig dar {§ 563 ZPO).
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1. Die Revision macht zu Recht geltend, daß der Kläge­
rin nach ihrem für die Revisionsinstanz maßgeblichen Vor­
trag jedenfalls ein Anspruch aus positiver Vertragsverlet­
zung gegenüber der Beklagten zustehen kann, weil diese die 
Garantie geltend gemacht hat, bevor die dafür erforderli­
chen Voraussetzungen Vorlagen.

a) Der Vertrag vom 18. September 1992 erlaubte der 
Z. GmbH die Inanspruchnahme der Garantie nur unter zwei 
Voraussetzungen:

Zum einen war nach dem oben (siehe II 2) Ausgeführten 
erforderlich, daß die Klägerin ihrer Verpflichtung zur suk­
zessiven Abnahme nicht im üblichen und zu erwartenden Um­
fang nachkam. Der Senat kann den Vertrag insoweit selbst 
auslegen, weil er, wie dargetan, an die rechtsfehlerhafte 
Auslegung durch das Berufungsgericht nicht gebunden ist und 
weitere tatsächliche Feststellungen dazu nicht zu erwarten 
sind (BGH, Urteil vom 21. Oktober 1992 - VIII ZR 99/91 = WM 
1993, 114 unter II 1 a; Urteil vom 9. Juni 1993 aaO). Zum 
anderen setzte die Inanspruchnahme der Garantie nach den 
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts 
voraus, daß der Klägerin zuvor Sicherungseigentum an den 
von der Firma L. hergestellten und in Polen gelagerten Wa­
ren übertragen worden war.

Die Klägerin hat unter Beweisantritt behauptet, sie ha­
be ;ihre Abnahmepflicht uneingeschränkt erfüllt, und sie hat 
geltend gemacht, das maßgebliche' polnische Recht (siehe 
oben unter II 1) erkenne die Übereignung der Ware auf dem 
von der Klägerin und der Z. GmbH durch den Vertrag vom
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18. September 1992 gewählten Weg mangels Besitzübertragung 
nicht an.

b) Haben die im Vertrag vom 18. September 1992 bestimm­
ten Voraussetzungen für die Inanspruchnahme der Garantie 
nach dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Vorbringen 
der Klägerin nicht Vorgelegen, könnte die Beklagte mit de­
ren vorzeitiger Geltendmachung eine ihr der Klägerin gegen­
über obliegende Vertragspflicht verletzt haben.

Allerdings war die Beklagte nicht Partei -des Vertrages 
der Z. GmbH und der Klägerin. Auch hat sie durch die Abtre­
tung der Z. GmbH vom 25. Juli 1992 als solche nur deren 
(künftige) Rechte der Klägerin gegenüber aus den noch abzu­
schließenden Lieferverträgen erworben. Die Beklagte könnte 
aber an die durch den Liefervertrag vom 18. September 1992 
von der Z. GmbH eingegangene Verpflichtung gebunden sein, 
die Sicherheit, nämlich die ihr gleichfalls abgetretene Ga­
rantieforderung der DG-Bank aus dem Garantieversprechen vom 
14. Juli 1992, nur für den Fall in Anspruch zu nehmen, daß 
die Klägerin einerseits ihrer Abnahmepflicht nicht nachkam 
und andererseits Eigentümerin der von der Firma L. herge­
stellten und in Polen gelagerten Ware wurde. Dabei ist zu 
bedenken, daß sich im Falle der Abtretung einer Sicherheit 
die Ansprüche des Sicherungsgebers aus dem Sicherungsver­
trag - etwa auf Rückgabe der Sicherheit bei Erfüllung des 
Sicherungszwecks (vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 1986 - 
IX ZR 165/85 = WM 1987, 367 zu 1 b für eine Bankgarantie 
auf erstes Anfordern) - grundsätzlich nur gegen den Zeden­
ten richten (BGH, Urteil vom 21. Februar 1967 - VI ZR 
144/65 = WM 1967, 566 zu III 1 b; Urteil vom 25. Oktober
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1984 - IX ZR 142/83 = WM 1985, 12 zu II 1) . Die Abtretung 
einer Sicherheit enthält nicht ohne weiteres die still­
schweigende Vereinbarung einer Übernahme der Verbindlich­
keiten des Zedenten aus dem Sicherungsvertrag (BGH, Urteil 
vom 25. Oktober 1984 aaO). Den Sicherungsnehmer trifft bei 
einer Übertragung der Sicherheit an einen Dritten aber die 
Verpflichtung, die ihm durch den Sicherungsvertrag aufer­
legten Bedingungen weiterzugeben; andernfalls macht er sich 
dem Sicherungsgeber gegenüber schadensersatzpflichtig (BGH, 
Urteil vom 23. Mai 1958 - VIII ZR 330/56 = WM 1958,- 932 zu 
IV; Soergel/Mühl, BGB, 12. Aufl., § 930. Rdnr. _57) .

c) Wegen der Besonderheiten des gegebenen Falles bedarf 
es jedoch einer Überprüfung durch den Tatrichter, ob die 
Beklagte nicht die Bindungen der Z. GmbH im Zusammenhang 
mit der Geltendmachung der Garantie übernommen hat.

Die genannte Rechtsprechung betrifft unmittelbar nur 
die sich aus dem Sicherungsvertrag ergebende.Verpflichtung 
des Sicherungsnehmers zur Rückgewähr der Sicherheit bei 
Wegfall des Sicherungszwecks. Hier aber geht es um die Vor­
aussetzungen, die nach dem Willen der Parteien des Siche­
rungsvertrages vorliegen müssen, damit die Z. GmbH als Si­
cherungsnehmerin im Verhältnis zu der Klägerin als Siche- 
rüngsgeberin berechtigt ist, die Sicherheit in Anspruch zu 
nehmen. Unter Zugrundelegung der bisherigen Feststellungen 
d&s Berufungsgerichts erscheint es naheliegend, daß die Be­
klagte gleichzeitig mit dem Erwerb der Garantieforderung 
der Z. GmbH gegen die DG-Bank durch die Globalzession vom 
25. Juli 1992 konkludent im Wege eines. Schuldbeitritts auch 
die vertragliche Bindung der Z. GmbH gegenüber der Klägerin
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übernommen hat, die Garantieforderung, die ihr im Außenver­
hältnis gegenüber der DG-Bank uneingeschränkt zustand, nur 
bei Eintritt des Garantiefalls geltend zu machen.

Schon bei der Übernahme der Garantie durch die DG-Bank 
am 14. Juli 1992 und damit auch im Zeitpunkt der Globalzes­
sion vom 25. Juli 1992 war zwischen allen Beteiligten fest­
gelegt, daß die Garantie der DG-Bank der Sicherung von Zah­
lungsansprüchen der S. GmbH gegen die Klägerin aus Verträ­
gen über die Lieferung von Konserven dienen sollte. Solche 
Lieferverträge hatten die Klägerin und die Z.- GmbH bereits 
seit August 1991 geschlossen. In der Abtretungsurkunde vom
25. Juli 1992, aufgrund derer das Berufungsgericht unange­
griffen einen Übergang auch der Garantieforderung auf die 
Beklagte angenommen hat, werden lediglich diese Ansprüche 
aus Lieferverträgen mit der Klägerin als Abtretungsgegen­
stand genannt. Damit stand zugleich fest, daß die Z. GmbH 
die für die zukünftigen Lieferverträge gestellte Garantie 
der DG-Bank im Verhältnis zu der Klägerin nicht beliebig, 
sondern nur nach Maßgabe des bei Abschluß der Lieferverträ­
ge noch zu vereinbarenden Sicherungszwecks in Anspruch neh­
men durfte.

Die gesamten Umstände legen die Annahme nahe, daß all 
dies der Beklagten als Hausbank der Z. GmbH bekannt war, 
als sie die Garantieforderung durch die Abtretung vom
26. Juli 1992 übernahm. Der Hinweis auf die Lieferverträge 
ergab sich, wie dargetan, aus der Abtretungserklärung 
selbst. Für die Beklagte, die schon vor der Abtretung in 
die Verhandlungen der Parteien eingeschaltet war, war ohne 
weiteres erkennbar, daß zwischen diesen in den künftigen

!
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Lieferverträgen noch die Voraussetzungen aufgestellt wur­
den, unter denen die Z. GmbH im Innenverhältnis zu der Klä­
gerin von der Garantie Gebrauch machen durfte. Wie ausge­
führt, war die Z. GmbH der Klägerin gegenüber verpflichtet, 
dafür zu sorgen, daß die Beklagte die Sicherheit in Form 
der Garantie nicht entgegen dem durch die Sicherungsabrede 
zu begründenden Treuhandverhältnis gegen die Klägerin gel­
tend machen würde (vgl. oben und BGH, Urteil vom 23. Mai 
1958 aaO). Unter diesen Umständen mußte ein objektiver Be­
trachter im Zeitpunkt der Globalzession vom 25. Juli 1992 
nach Treu und Glauben davon ausgehen, daß die Beklagte die 
Garantieforderung im Verhältnis zu der Klägerin nur unter 
denselben Voraussetzungen beanspruchen wollte, die für -die 
Z. GmbH selbst galten, und diese nicht zu einer Vertrags­
verletzung gegenüber der Klägerin verleiten würde.

Einer Übernahme dieser künftigen Verpflichtung der Z. 
GmbH durch die Beklagte würde nicht entgegenstehen, daß 
diese Verbindlichkeit erst durch den Vertrag vom 18. Sep-* 
tember 1992, also zeitlich nach der Abtretung vom 25. Juli 
1992, begründet worden ist. Denn ein Schuldbeitritt ist 
auch zu einer erst künftig entstehenden Verbindlichkeit 
möglich, wenn diese - wie hier - im Zeitpunkt des Schuld­
beitritts genügend bestimmt bezeichnet ist (BGH, Urteil vom 
10. Juli 1996 - VIII ZR 213/95 * ZIP 1996, 1657 unter II 3 
b, zur Veröffentlichung in BGHZ bestimmt; Urteil vom 
1*0. Juni 1985 - III ZR 63/84 = WM 1985, 1059 unter I 1; Ur­
teil vom 25. November 1992 - VIII ZR 176/91 * WM 1993, 213 
Unter I 2 c dd).
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d) Kommt das Berufungsgericht aufgrund seiner noch zu 
treffenden Feststellungen zu dem Ergebnis, daß die Beklagte 
verpflichtet war, die Garantie nicht vor einem Vorllegen 
der zwischen der 2. GmbH und der Klägerin vereinbarten Vor­
aussetzungen geltend zu machen, wird unter Berücksichtigung 
der Beweislastregel des § 282 BGB darüber zu befinden sein, 
ob der Beklagten die Inanspruchnahme der Garantie trotz 
Fehlens ihrer Voraussetzungen zum Verschulden gereicht. In 
diesem Zusammenhang wird zu bedenken sein, daß sich die Be­
klagte zwar hinsichtlich der nach.polnischem Recht zu beur­
teilenden Wirksamkeit der Übereignung der in Polen gelager­
ten Ware auf die Klägerin (siehe oben zu II 1) in einem un­
verschuldeten Rechtsirrtum befunden haben mag, daß sie je­
doch nichts zu ihrer Entlastung vorgetragen hat, soweit ei­
ne Pflichtverletzung darin bestehen kann, daß sie die Ga­
rantie unabhängig von der vereinbarten Voraussetzung eines 
Verstoßes der Klägerin gegen ihre Abnahmepflicht in An­
spruch genommen hat.

e) Durch die Inanspruchnahme der Garantie wäre der Klä­
gerin auch ein Schaden in Höhe der von der DG-Bank ausge­
zahlten und ihrem Konto rückbelasteten Garantiesumme ent­
standen, wenn sie entweder kein Eigentum an der in Polen 
gelagerten Ware erworben hätte oder zwar Eigentümerin ge­
worden wäre, ein Herausgabeanspruch gegenüber der Firma L. 
aber daran scheitern würde, daß diese - wie die Klägerin 
vorgetragen hat (siehe oben unter II 3) - wegen eigener 
Forderungen gegenüber der Z. GmbH ein Zurückbehaltungsrecht 
an der Ware geltend macht.



2. Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge­
richts kommt auch ein Anspruch der Klägerin gegen die Be­
klagte aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB) in 
Betracht. Zwar scheitert ein Bereicherungsanspruch der Klä­
gerin aus abgetretenem Recht der DG-Bank. wegen rechtsmiß­
bräuchlicher Inanspruchnahme der Garantie (§ 813 BGB) in 
jedem Fall daran, daß nach der Rechtsprechung des Bundesge­
richtshofs (BGHZ 90, 287, 292 ff) die Einrede des Rechts- 
mißbrauchs für den Garanten nur begründet ist, wenn der 
Nichteintritt des Garantiefalls im Valutaverhältnis offen­
sichtlich oder liquide beweisbar ist. Das war_für die DG- 
Bank im Zeitpunkt ihrer Inanspruchnahme im Mai/Juni 1993 
nicht der Fall. Der Klägerin kann nach ihrem revisions­
rechtlich maßgeblichen Vorbringen jedoch ein Bereicherungs- 
anspruch aus eigenem Recht wegen Fehlens eines Rechtsgrun­
des für die Zahlung der DG-Bank im Valutaverhältnis zwi­
schen der Klägerin und der Z. GmbH zustehen, wenn der durch 
die Garantie gesicherten Kaufpreisforderung gegen die Klä­
gerin dauernd die Einrede aus § 320 BGB entgegensteht, weil 
die Z. GmbH der Klägerin kein Eigentum an den von der Firma 
L. hergestellten Waren verschafft hat und infolge der Ab­
lehnung der Eröffnung des Konkursverfahrens mangels Masse 
auch nicht mehr verschaffen kann.

Es ist nicht auszuschließen, daß zwischen der Klägerin 
und der Beklagten eine Leistungsbeziehung im bereicherungs- 
ffechtlichen Sinne vorliegt, auch wenn die Beklagte die 
Kaufpreisforderung ebenso wie die Garantieforderung gegen 
die DG-Bank durch die Globalzession der Z. GmbH vom 25. Ju­
li 1992 erworben hat. Zwar ist nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs (BGHZ 105, 365, 367 ff) Leistungsempfän-
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ger und damit Bereicherungsschuldner im Falle der Siche­
rungsabtretung einer (Putativ-) Forderung an eine Bank 
grundsätzlich nicht die Bank als Zessionarin, sondern der 
Zedent, weil sich die Zahlung aus der maßgeblichen Sicht 
der Bank als Zuwendungsempfängerin als.eine Leistung des 
Zedenten zur Rückführung seiner Kreditverbindlichkeiten . 
darstellt, während der Schuldner seine Verpflichtung aus 
einem Rechtsverhältnis zwischen ihm und dem Zedenten 
- hier: der Vereinbarung vom 18. September 1992 - diesem 
gegenüber erfüllen will. Danach müßte ein Bereicherungsan­
spruch der Klägerin gegen die Beklagte als Zessionarin der 
Kaufpreisforderung ausscheiden, weil die Beklagte die Zah­
lung als Leistung der Z. GmbH zur Tilgung von deren Kredit­
verbindlichkeiten, also mit Rechtsgrund, empfangen hätte.

Anders entschieden hat der Bundesgerichtshof (Urteil 
vom 8. Juni 1988 - IVb ZR 51/87 = WM 1988, 1494 = NJW 1989, 
161 unter 2 b und c) aber in einem Fall der Überzahlung ei­
ner abgetretenen Forderung, in dem die Überzahlung aus­
schließlich auf das Verhalten des Zessionärs zurückzuführen 
war, der mit großer Intensität - unter Fristsetzung und 
Klageandrohung - zu einer Zahlung auf eine erst vorläufige 
Bauabrechnung gedrängt hatte, die deshalb nicht der Rechts- 
beZiehung zwischen dem Schuldner und dem Zedenten zuzurech­
nen war.

Es spricht einiges dafür, hier einen vergleichbaren 
Ausnahmefall anzunehmen, auch wenn es nicht um eine Über­
zahlung, sondern um eine insgesamt rechtsgrundlose Erfül­
lung geht: Pie Initiative zur Geltendmachung der Garantie­
forderung gegenüber der DG-Bank (und damit zugleich der
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Kaufpreisforderung gegen die Klägerin) ging allein von der 
Beklagten aus. Sie hat der DG-Bank mit Schreiben vom 
21. Mai 1993 eine Rechnung vom 16. Mai 19.93 über 
3.958.642,16 DM zugestellt, die die Z. GmbH nach dem Vor­
trag der Klägerin nur der Beklagten, nicht aber der Kläge­
rin übersandt hatte, und damit die nach der Garantiezusage 
erforderliche Zahlungsaufforderung abgegeben. Daß ihr als ■ 
Zessionarin in der Garantiezusage die Befugnis dazu einge­
räumt worden.war, stellt einen Ausnahmefall dar, der mit 
einem erheblichen Vertrauensvorschuß in die Seriosität der 
Beklagten verbunden ist (vgl. Canaris in Großkomm. HGB,
4. Aufl,, Bankvertragsrecht, Erster Teil, Rdnr. 1149). Nach 
dem Vortrag der Klägerin hat die Beklagte mit der Geltend­
machung der Garantieforderung bewußt das Ziel verfolgt, ih­
re Verluste bei dem drohenden Konkurs der Z. GmbH zu mini­
mieren . Danach hat die Beklagte durch die Inanspruchnahme 
der Garantie gezielt ihre (durch die Glöbalzession der 
Z. GmbH erworbenen) unmittelbaren Forderungsrechte gegen­
über der DG-Bank und der Klägerin realisiert.

IV. Das Urteil des Berufungsgerichts war daher aufzuhe­
ben (§ 564 Abs. 1 ZPO). Der Senat sieht von der nach § 565 
Abs. 4 ZPO gegebenen Möglichkeit (BGHZ 49, 384, 387 
m.w.Nachw.,* 118, 151, 168) ab, in der Sache selbst zu ent­
scheiden, ob die Klägerin nach dem maßgeblichen polnischen 
Stecht Eigentümerin der in Polen gelagerten Waren geworden 
ist und ob ihr ein nach dem Grundsatz des Rechts des Lage- 
ortes ebenfalls dem polnischen Recht unterliegender An­
spruch auf Eigentumsherausgabe zusteht, auch wenn die Firma 
L. ein Zurückbehaltungsrecht an der Ware geltend gemacht
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hat. Das polnische internationale Privatrecht nimmt die Ge­
samtverweisung des deutschen internationalen Privatrechts 
(Art. 4 Abs. 1 EGBGB) an. Es unterstellt in Art. 24 § 1 und 
§ 2 des Gesetzes über das internationale Privatrecht vom 
12. November 1965 sowohl den Inhalt als auch Erwerb und 
Verlust des Eigentums seinerseits dem Recht des Lageortes, 
so daß auch nach polnischem internationalem Privatrecht das 
polnische Sachenrecht maßgeblich ist (Ferid/Kegel/Zweigert, 
Gutachten zum internationalen und ausländischen Privatrecht 
1987 und 1988, Nr. 25 S. 247 f) .

Es sind deshalb Ermittlungen des polnischen Sachen­
rechts erforderlich, die die Notwendigkeit weiterer tat­
sächlicher Feststellungen nach sich ziehen können. Sollte 
das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangen, daß nach 
polnischem Sachenrecht eine Sicherungsübereignung auch ohne 
Besitzwechsel grundsätzlich zulässig und wirksam ist (vgl. 
Kurkowski, WiRO 1994, 247; Gralla, Jahrbuch für Ostrecht, 
Bd. 34 (1993), 9), wird es der Frage nachgehen müssen, wel­
che Anforderungen das polnische Sachenrecht für diesen Fall 
an die Bestimmtheit der Übereignung stellt und ob diese in 
tatsächlicher Hinsicht erfüllt sind. Auch wenn man mit dem 
Berufungsgericht davon ausgeht, daß gemäß Nr. 2 des Ver­
trags vom 18. September 1992 (a.E.) der gesamte nach dem 
Einlagerungsprotokoll III/32 i.V.m. dem Auslagerungsproto­
koll III/36 bei der Firma L. für die Klägerin eingelagerte

*

Warenbestand im Wert von fast 3,7 Mio. DM übereignet werden 
sollte, obwohl die Rechnung der Z. GmbH vom 16. August 1993 
nur über Waren im Wert von 1.846.227,84 DM lautet, ist bis­
her jedenfalls nicht festgestellt, wie dieser Warenbestand 
von anderen, nicht für die Klägerin hergestellten Waren zu
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unterscheiden war. Ob sich die Unterscheidung, aus dem Ein­
lagerungsprotokoll II1/32 ergibt, auf das das Berufungsge­
richt Bezug nimmt, läßt sich in der Revisionsinstanz nicht 
nachprüfen, weil sich das Einlagerungsprotokoll, wie die 
Revision zu Recht rügt, nicht mehr bei den Akten befindet.

Das Berufungsgericht wird weiter zu ermitteln haben, ob 
das polnische Recht eine Übereignung durch den Nichtberech­
tigten mit Zustimmung des Berechtigten entsprechend § 185 
Abs. 1 BGB zuläßt, wenn es an seiner tatsächlichen Fest­
stellung, die Z. GmbH habe als Nichteigentümerin mit Zu­
stimmung der Firma L. verfügt, auch unter Berücksichtigung 
der Maßgeblichkeit polnischen Sachenrechts einerseits und 
der gegen diese tatsächliche Feststellung gerichteten Ver­
fahrensrügen der Revision andererseits festhält.

Die Sache war daher zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch im Hinblick auf die oben dargestellten
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weiteren tatsächlichen Voraussetzungen der in Betracht kom­
menden Anspruchsgrundlagen, an das Berufungsgericht zurück­
zuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Dr. Deppert Dr. Zülch Dr. Paulusch
Dr. Beyer Wiechers
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