Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 29. Juni 2000 durch die Richter Prof. Dr. Thode, Hausmann, Dr. Wiebel,

Dr. Kuffer und Wendt

ftr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 27. Zivilsenats

des Kammergerichts vom 16. Oktober 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin fordert aus abgetretenem Recht 1,1 Mio. DM von der Be-
klagten zurtick. Die Zedentin hat diesen Betrag als Blrgin an die Beklagte als
Biirgschaftsglaubigerin auf erstes Anfordern gezahlt und anschlieBend die Kla-

gerin in gleicher Héhe als Ruckburgin in Anspruch genommen.

Die Beklagte hat die N. GmbH als Generalunternehmerin mit der Er-
richtung von 91 Reihen- und Doppelhausern sowie eines Mehrfamilienhauses
in drei Bauabschnitten beauftragt. Die VOB/B ist vereinbart worden. Die Hau-

ser sind errichtet und abgenommen worden.



Nach dem Generalunternehmervertrag hatte die N. GmbH (im folgenden:
Hauptschuldnerin) Burgschaften zu stellen, unter anderem zur Sicherung et-
waiger Anspriche aus Gewahrleistung. § 5 Nr. 3 Abs. 2 des Vertrages be-

stimmt dazu:

"Fur die Dauer der Gewahrleistungsfrist wird ein Sicherheitsein-
behalt von 5 % einbehalten, Zug um Zug ablésbar gegen Aus-
handigung einer Gewaéhrleistungsbirgschaft ...; wird eine solche
Gewaéhrleistungsbirgschaft vom Auftragnehmer nicht gestellt, er-
folgt die Auszahlung nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist."

§ 13 Nr. 2 lautet:

"Zur Deckung etwaiger Anspriche aus Gewahrleistung Gbergibt
der Auftragnehmer dem Auftraggeber bei der Abnahme eine
Bankbulrgschaft als Gewahrleistungsburgschaft in Héhe von 5 %
der vereinbarten Bruttovergitung fiur die Dauer der Gewahrlei-
stungszeit.

Solange eine solche Gewahrleistungsburgschaft vom Auftrag-
nehmer nicht gestellt worden ist, kann der Auftraggeber die
letzte Rate eines Bauabschnittes in Ho6he von 5 % der verein-
barten Bruttoverguitung einbehalten. Hinsichtlich dieses Einbe-
halts hat der Auftragnehmer Anspruch auf eine Verzinsung in
Hb6he von 5 %."

Nach § 13 Nr. 4 sollten die Blrgschaften die Verpflichtung zur Zahlung

auf erstes Anfordern enthalten.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die A.bank (Zedentin) hat im August 1993 und im April 1994 insgesamt
drei Gewahrleistungsbiirgschaften auf erstes Anfordern im Gesamtumfang von
1,1 Mio. DM Ubernommen. Nachdem die Hauptschuldnerin Ende Oktober 1994
in Konkurs gefallen war, hat die Beklagte Anfang November 1994 den ver-

burgten Gesamtbetrag bei der Zedentin angefordert.

Das Landgericht hat der Klage auf Rlckzahlung mit der Begrindung
stattgegeben, die Gewahrleistungsbirgschaften hatten nicht in Anspruch ge-
nommen werden dirfen, weil auf Zahlung gerichtete Gewahrleistungsanspri-
che mangels Aufforderungen und Fristsetzungen zur Mangelbeseitigung nicht
bestanden. Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das Urteil
des Landgerichts aufgehoben und die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich

die Revision der Klagerin.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die von der Beklagten be-
haupteten Méangel vorliegen. Es hélt den Zahlungsanspruch davon unabhéngig

fir unbegriindet.
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Die Klagerin habe keinen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung.
Die Zedentin habe nicht ohne Rechtsgrund gezahlt und der Rechtsgrund sei
auch nicht nachtraglich weggefallen. Die Burgschaftsvertrdge seien wirksam.
Die fur Burgschaften auf erstes Anfordern nétigen Erklarungen seien abgege-
ben worden. Auch die Vereinbarung im Generalunternehmervertrag Uber die
Abldsung des Gewébhrleistungseinbehalts durch Burgschaft sei wirksam. Ferner
fehle der Rechtsgrund fir die Zahlung der Zedentin nicht etwa deshalb, weil
Gewaéhrleistungsanspruche der Beklagten noch nicht festgestellt seien. Nach
dem Burgschaftsvertrag kdnne die Blrgschaftssumme unabhéngig von solchen
Ansprichen angefordert werden. Deshalb liege auch kein RechtsmiBbrauch

durch die Beklagte vor.

Der Anspruch der Klagerin auf Rickgabe nicht verbrauchter Sicherhei-
ten sei nicht fallig. Er kdbnne geman § 17 Nr. 8 VOB/B erst nach Ablauf der im
Generalunternehmervertrag vereinbarten fanfjahrigen Gewahrleistungsfrist
geltend gemacht werden. § 17 Nr. 8 VOB/B sei maBgeblich, da die Blrgschaf-
ten noch nicht verwertet worden seien. Die bloBe Anforderung der Burg-
schaftsbetrdge sei keine Verwertung dieser Sicherheiten. Nach dem Genera-
lunternehmervertrag ware die Beklagte auch zu einem Sicherheitseinbehalt
berechtigt gewesen. Dieser héatte, soweit nicht fir Gewdahrleistung verbraucht,
erst mit Ablauf der Gewahrleistungsfrist herausverlangt werden kénnen. Der
Generalunternehmervertrag sei so zu verstehen, daf3 die Burgschaften auf er-
stes Anfordern die Beklagte erkennbar ebenso wie der Sicherheitseinbehalt
hétten absichern sollen. Die Burgschaftsbetrdge hétten in gleicher Weise wie
der Sicherheitseinbehalt zur Verfiigung stehen sollen, ohne daB eine Ruckfor-
derung wahrend der Gewdhrleistungsfrist habe durchsetzbar sein sollen. Eine
ausdruckliche Beschrankung des Rechts zum Anfordern der Blrgschaften auf

den Fall bereits entstandener Zahlungsanspriche sei nicht vereinbart worden.



Das halt der rechtlichen Nachprufung im wesentlichen nicht stand.

1. a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB der mit der
Klageforderung geltend gemachte Ruckforderungsanspruch dem deutschen
Recht unterliegt. Fur das Burgschaftsverhéltnis und einen etwaigen Ausgleich
zwischen der Zedentin und der Beklagten ist das deutsche Recht maBgeblich,
weil das Rechtsverhéltnis zwischen ihnen keine Verbindung zum Recht eines
ausléndischen Staates aufweist (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB). Die Abtretung
an die in Danemark anséssige Klagerin hat keinen EinfluB auf das fur die For-
derung mafBgebliche Recht. Im Falle der Abtretung einer Forderung an einen
im Ausland ansassigen Zessionar unterliegt das Rechtsverhéltnis zwischen
dem Zessionar und dem Schuldner dem Recht der abgetretenen Forderung
(Art. 33 Abs. 2 EGBGB).

b) Entgegen der Rige der Revision nimmt das Berufungsgericht ferner
zu Recht an, daB3 die Burgschaftsvertrage und die Vereinbarung im Genera-
lunternehmervertrag Gber die Gewahrleistungsbirgschaften auf erstes Anfor-
dern wirksam sind. Eine Inhaltskontrolle der Sicherungsvereinbarung nach § 9
AGBG kommt nicht in Betracht. Anhaltspunkte flr eine formularméBige Verein-
barung fehlen. Deshalb war das Berufungsgericht auch nicht verpflichtet, die
Klagerin darauf hinzuweisen, da die Regelung nach § 9 AGBG unwirksam
sein kdnnte, falls es sich dabei um Allgemeine Geschéftsbedingungen handel-

te.



2. Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts hat die Klagerin
auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen einen Anspruch auf Ruck-

zahlung der Bilrgschaftssumme gegen die Beklagte.

a) FUr das Revisionsverfahren ist zu unterstellen, daB3 die formell ord-
nungsgemaBe Anforderung der Burgschaftssumme in der Sache nicht ge-
rechtfertigt war. Die Hauptschuldnerin hat sich dazu verpflichtet, der Beklagten
Burgschaften "zur Deckung etwaiger Anspriche aus Gewahrleistung" zu uber-
geben. Die Zedentin hat der Klagerin entsprechende Blrgschaften gestellt.
Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Beklagte Gewahrleistungsan-
spruche gegenuber der Hauptschuldnerin hat und ob Uberhaupt Mangel an
deren Werk gegeben sind. Die Kl&gerin hat beides bestritten, so dafB revisions-

rechtlich von einem mangelfreien Werk auszugehen ist.

b) Soweit die Beklagte die Blirgschaftssumme angefordert und erhalten
hat, obwohl der materielle Burgschaftsfall nicht vorlag, kann die Klagerin nach
der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Burgschaftssumme
im RadckforderungsprozeB zuriickverlangen (BGH, Urteil vom 2. Mai 1979
- VIII ZR 157/78, BGHZ 74, 244, 248; Urteil vom 24. November 1983 - IX ZR
2/83, ZIP 1984, 32, 34; Urteil vom 9. Marz 1989 - IXZR 64/88, BauR 1989,
342; Urteil vom 27. Februar 1992 - IX ZR 57/91, ZfBR 1992, 164 = BauR 1992,
373, 376).

c) Ihr Anspruch ist begriindet, weil die Beklagte nach der Sicherungsab-

rede nicht berechtigt war, die Birgschaften zu verwerten.

aa) Ein Glaubiger darf den Blrgschaftsbetrag grundsatzlich nur anfor-
dern, wenn die gesicherte Hauptverbindlichkeit besteht und der von den Werk-

vertragsparteien vereinbarte oder vorausgesetzte Sicherungsfall eingetreten ist



(vgl. BGH, Urteil vom 5. April 1984 - VIl ZR 167/83, BauR 1984, 406, 407 =
NJW 1984, 2456, 2457 = ZfBR 1984, 185, 186). Unter welchen Umstanden ein
Burgschaftsglaubiger im Verhaltnis zum Auftragnehmer eines Werkvertrags als
Sicherungsgeber berechtigt ist, eine Gewahrleistungsblrgschaft geltend zu
machen, richtet sich nach der ausdriicklichen oder auch stillschweigenden Si-
cherungsvereinbarung im Werkvertrag (vgl. BGH, Urteil vom 21. Januar 1993
- VIl ZR 127/91, BGHZ 121, 168, 170). Fehlt im Vertrag eine ausdrickliche
Regelung des Sicherungsfalls, dann ist sie im Wege ergadnzender Auslegung
unter Berlcksichtigung des Zwecks der Besicherung und des Inhalts der

vereinbarten Sicherheit zu ermitteln.

bb) Der Generalunternehmervertrag enthalt nur unvollstédndige Regelun-
gen uUber Sicherheiten und deren Inanspruchnahme. Die maBgeblichen §§ 5
und 13 sind nicht genau aufeinander abgestimmt. Darlber hinaus fehlen be-
sondere Bestimmungen darlber, unter welchen Voraussetzungen die Ge-
wahrleistungsblrgschaften verwertet werden dirfen, also Bestimmungen zum
Sicherungsfall. Die danach erforderliche Vertragsauslegung hat das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerhaft vorgenommen, so daB der Senat nicht an sie ge-
bunden ist. Das Berufungsgericht hat den Wortlaut und den Sinn der Vertrags-
klauseln Uber die Sicherheiten nur unvollstdndig gewdrdigt und es hat die néti-
ge erganzende Vertragsauslegung zur Frage unterlassen, wann der Siche-
rungsfall gegeben ist. Da weitere Feststellungen nicht erforderlich sind, kann
der Senat die Auslegung selber vornehmen. Sie flhrt zu dem Ergebnis, daB
nach der im Generalunternehmervertrag enthaltenen Sicherungsabrede zwi-
schen der Beklagten und der Hauptschuldnerin die Blrgschaftssumme nur im
Sicherungsfall angefordert werden darf. Dieser ist erst gegeben, wenn die Be-
klagte einen auf Geldzahlung gerichteten Gewahrleistungsanspruch hat. Damit

ist im Generalunternehmervertrag nichts anderes vereinbart, als ein im Siche-



rungsrecht allgemein geltender Grundsatz, der beispielsweise fur das Pfand-
recht klarstellend in § 1228 Abs. 2 BGB geregelt ist (vgl. Thode, ZfJR 2000,
165, 171 f).

(1) §§ 5 und 13 des Generalunternehmervertrages sehen zwei verschie-
dene Sicherheiten vor, den Einbehalt und die Burgschaft. Der einheitliche
Zweck beider Sicherheiten ist die "Deckung etwaiger Anspriche aus Gewahr-
leistung". Danach soll die Burgin dafir einstehen, daB die finanziellen Mittel flr
diese Deckung vorhanden sind. Diese Situation kann sich erst ergeben, wenn
sich Werkméangel gezeigt haben, wenn ferner die Hauptschuldnerin ihrer
Nachbesserungspflicht nicht nachgekommen ist und die Beklagte einen An-
spruch auf Zahlung, beispielsweise eines Vorschusses oder der Mangelbesei-
tigungskosten hat. Erst dann kann sich die Frage stellen, ob die Hauptschuld-
nerin zur Zahlung bereit und in der Lage ist, oder ob die birgende Zedentin mit
ihrer Zahlung an die Stelle der an sich verpflichteten Hauptschuldnerin treten

muf3.

(2) Dieses Verstandnis der Sicherungsvereinbarung wird dadurch besta-
tigt, daB eine Befugnis der Beklagten, die Burgschaftssumme unabhéngig von
einem auf Geldzahlung gerichteten Gewéhrleistungsanspruch anzufordern, die
werkvertraglichen Rechte und Pflichten aus dem Generalunternehmervertrag in
entscheidenden Punkten zum Nachteil der Hauptschuldnerin abandern wirde.
Die Beklagte kdnnte dann einseitig einen auf Geld gerichteten Anspruch ohne

die nach § 13 Nr. 5 bis 7 VOB/B erforderlichen Voraussetzungen durchsetzen.

(3) Die Funktion des vereinbarten Wahl- und Austauschrechtes der

Hauptschuldnerin bestéatigt diese Auslegung.
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Das Recht zur Bestimmung, welche der beiden vorgesehenen Sicher-
heiten gestellt wird, steht nicht der beklagten Glaubigerin, sondern der Haupt-
schuldnerin zu. Diese kann wéahlen, ob sie mit dem Sicherheitseinbehalt Ein-
buBen an Liquiditdt hinnehmen und insoweit das Insolvenzrisiko tragen will,
oder ob sie eine Burgschaft vorzieht, wodurch auch ihrem Bedarf an Sicherheit
und Liquiditdt Rechnung getragen wird (vgl. BGH, Urteil vom 18. Mai 2000
- VII ZR 178/99, zur Veréffentlichung vorgesehen). Das Liquiditatsinteresse der
Hauptschuldnerin darf bei der Auslegung der Sicherungsabrede nicht auBer
Betracht bleiben (zum Austauschrecht nach § 17 VOB/B vgl. BGH, Urteil vom
3. Juli 1997 - VII ZR 115/95, BGHZ 136, 195, 198). Es verbietet ein Verstand-
nis dahingehend, daB der ordnungsgemaB durch die Burgschaft ersetzte Si-

cherheitseinbehalt im Ergebnis sogleich zuriickgeholt wird.

(4) Auch die Zinsvereinbarung in der Sicherungsabrede zeigt, daB im
Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts die Beklagte sich nicht mit
Hilfe der Burgschaft so stellen darf, als wére ein von Zahlungsanspruchen un-
abhangiger Sicherheitseinbehalt bei ihr verblieben. Der Einbehalt ist nach § 13
Nr. 2 des Generalunternehmervertrages mit 5 % zu verzinsen. Flr den aus der
Burgschaft erlangten Betrag besteht eine solche Verpflichtung nicht. Diese Re-
gelung wurde, wenn die Beklagte die Blrgschaftssumme ebenso wie den Si-
cherheitseinbehalt ohne zugrundliegenden Zahlungsanspruch erlangen kbénnte,
zu widersinnigen Ergebnissen fihren. Die Hauptschuldnerin verlére mit ihrer
Wahl, eine Burgschaft zu stellen, ihren Zinsanspruch und miBte auch noch
Avalzinsen aufwenden, obwohl ihre Liquiditdt unveréndert eingeschrankt blie-

be. Das widerspricht ihrem mit der Zinsklausel anerkannten Interesse.

(5) DaB die Hauptschuldnerin sich in derselben Sicherungsvereinbarung

verpflichtet hat, die Sicherung durch Burgschaft in der besonderen Form der
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Blrgschaft auf erstes Anfordern zu stellen, erlaubt kein anderes Auslegungs-
ergebnis. Die Eigenart der Gewahrleistungsbirgschaft auf erstes Anfordern
erschopft sich darin, daB der Blrge verspricht, von Fallen des RechtsmiB-
brauchs abgesehen, zunachst keine Einwande gegen die Anforderung der
Blrgschaftssumme zu erheben, also zu zahlen und Einwande erst spater in
einem RuckforderungsprozeB geltend zu machen (BGH, Urteil vom 27. Februar
1992 - IX ZR 57/91, BauR 1992, 373 = ZfBR 1992, 164 m.w.N.). FUr die Beur-
teilung, ob der Sicherungsfall eingetreten ist, ist es ohne Bedeutung, ob eine
Birgschaft auf erstes Anfordern vereinbart ist (vgl. BGH, Urteil vom 5. April
1984 - VIIZR 167/83, BauR 1984, 406, 407 = NJW 1984, 2456, 2457 =
ZfBR 1984, 185, 186).

d) Da kein Zahlungsanspruch der Beklagten, nicht einmal ein Mangel
des Werks der Hauptschuldnerin feststeht, ist davon auszugehen, daB der Si-

cherungsfall bisher nicht gegeben ist.

Die Beklagte hat die Gewahrleistungsburgschaft gleichwohl verwertet.
Die entgegengesetzte Auffassung des Berufungsgerichts trifft nicht zu. Das
Berufungsgericht verwechselt die Verwertung einer Burgschaft mit der Verwen-
dung der ausgezahlten Birgschaftssumme. Eine Sicherheit wird verwertet,
wenn der Sicherungsnehmer ihren Geldwert realisiert. Das ist mit der Auszah-

lung der Birgschaftssumme an die Beklagte geschehen.

e) Der Anspruch auf Rickzahlung entsteht, sobald die Burgschaft in An-
spruch genommen worden ist, obwohl der Sicherungsfall noch nicht eingetre-
ten ist. Damit ist zugleich die Falligkeit gegeben (§ 271 BGB). Ein Zusammen-
hang mit dem Lauf der Gewahrleistungsfrist besteht im Gegensatz zur Ansicht

des Berufungsgerichts nicht.
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Das Berufungsurteil hat somit keinen Bestand. Es ist aufzuheben. Die
Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Das Berufungsgericht
wird nunmehr die Gewahrleistungsanspriche der Beklagten zu klaren und fest-
zustellen haben, ob durch die Birgschaft gesicherte, auf Zahlung gerichtete
Gewahrleistungsanspriche im Zeitpunkt der Verwertung der Burgschaften be-

standen haben oder moglicherweise spater entstanden sind.
Thode Hausmann Wiebel

Kuffer Wendt



