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a) Der Birge kann die aufgrund einer Burgschaft auf erstes Anfordern gelei-
stete Zahlung nur zurtckfordern, wenn der Glaubiger die Leistung nach
materiellem Burgschaftsrecht nicht behalten darf; ob der Birge die Anforde-
rung hatte zuriickweisen dirfen, ist unerheblich.

b) Ein Ruckforderungsrecht des Hauptschuldners aus der Sicherungsabrede
besteht nur, wenn der Birgschaftsfall nicht eingetreten ist, dagegen nicht
schon wegen Verletzung der bei Anforderung der Birgenleistung einzuhal-
tenden Formlichkeiten.

c) Fur den Ruckforderungsanspruch des Hauptschuldners gegen den Glaubi-
ger aus der Sicherungsabrede gelten dieselben Darlegungs- und Beweis-
lastgrundsatze wie im Ruckforderungsprozel3 des Burgen.

d) Steht dem Glaubiger der Birgschaftsbetrag nicht zu, weil der Sicherungsfall
nicht eingetreten ist, so kann der Hauptschuldner Befreiung vom Aufwen-
dungsersatzanspruch des Birgen selbst dann verlangen, wenn dieser zu
Unrecht gegen ihn geltend gemacht wird.

BGH, Urteil vom 24. Oktober 2002 - IX ZR 355/00 - KG Berlin
LG Berlin



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 24. Oktober 2002 durch die Richter Kirchhof, Dr. Fischer, Dr. Ganter,

Raebel und Kayser

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin zu 1) wird das Urteil des 7. Zivil-
senats des Kammergerichts vom 30. Juni 2000 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als deren gegen die Beklagte zu 1) ge-

richteter Hilfsantrag abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten der Revision, an das Be-

rufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Generalunternehmervertrag vom 9. November 1995 (nachfolgend:
GUV) beauftragte die Beklagte zu 1) (fortan: Beklagte) die Klagerin zu 1) (fort-
an: Klagerin) als Generalunternehmer mit der Errichtung eines gréfl3eren Bau-
werks in Berlin. GemaRR § 10.1 dieses Vertrages hatte die Klagerin eine Ver-
tragserfullungsbirgschaft auf erstes Anfordern in Hohe von 20 % der Auftrags-

summe zu erbringen. Der Schluf3satz dieser Bestimmung lautet:



Der Grund fur die Inanspruchnahme des AN durch den AG im
Rahmen dieser Burgschaft ist jeweils durch gutachterliche Stel-
lungnahmen eines o6ffentlich vereidigten Sachverstandigen zu
belegen.

Die italienische Muttergesellschaft der Klagerin, die frihere Klagerin
zu 2, beantragte bei dem B. , dem friheren Beklagten zu 3, eine
Birgschaft tber 5.971.000 DM zur Erfillung dieser Verpflichtung. Beide Klage-
rinnen leisteten ihrerseits Burgschaften zugunsten des B. . Dieser
beauftragte die Be. , die der Beklagten geschuldete Burgschaft zu
Uberbringen. Mit Urkunde vom 24.Juli 1996 verbilrgte sich die Be.

selbstschuldnerisch und sicherte Zahlung auf erste schriftliche Anforderung zu.

Die S. GmbH & Co. KG, die
ehemalige Beklagte zu 2 (nachfolgend: S. ), hatte ihrerseits mit der Beklagten
einen notariellen Bautrager-, Generaliibernehmer- und Generalmietvertrag ge-
schlossen. Die W. hatte Kredite zur Finanzierung
des Projekts zur Verfigung gestellt. Am 7. Marz 1996 vereinbarten diese Bank,
die S. und die Beklagte sowie die Klagerin unter anderem, dald die Beklagte
alle ihre Anspriiche aus dem GUV vom 9. November 1995 sicherheitshalber an
die Bank abtrat, jedoch bis auf Widerruf aus diesem Vertrag berechtigt und

verpflichtet blieb.

Am 29. Oktober 1997 schlof3 die Klagerin zur Beseitigung zwischenzeit-
lich aufgetretener Meinungsverschiedenheiten eine Vereinbarung mit der Be-
klagten und der S. . Darin wurde u.a. die Vertragserfillungsbirgschaft auf
10 % der Auftragssumme herabgesetzt; die Klagerin erkannte einen Scha-
densersatzanspruch der Beklagten sowie der S. in H6he von 1,3 Mio. DM an.

Entsprechend dieser Regelung erteilte die Be. am 5. Dezember 1997



eine neue Birgschaft auf erstes Anfordern in Hohe von 2.985.000 DM. Die
Klagerin hat das Anerkenntnis spater wegen Irrtums und arglistiger Tauschung

angefochten. Die Beklagte ist der Anfechtung entgegengetreten.

Mit Schreiben vom 16. Marz 1998 nahmen die Beklagte und die S.
gemeinsam die Be. aus der Birgschaft in Hohe von 1.354.832,99 DM
in Anspruch. Die Bank leistete diesen Betrag und stellte ihn auf dem bei ihr
gefihrten "Nostro-Konto" des B. ins Soll. Die Klagerin sowie ihre
italienische Muttergesellschaft erwirkten beim Landgericht Neapel eine einst-
weilige Verfiigung, die dem B. verbietet, den genannten Betrag an
die Birgin auszuzahlen. Mit Schreiben vom 4. August 1998 nahmen die Be-
klagte und die S. wiederum gemeinsam die Be. auf Zahlung weite-
rer 1.576.397,42 DM in Anspruch. Auch dieser Betrag wurde geleistet. Beiden
Zahlungsaufforderungen an die Bank war keine gutachterliche Stellungnahme

eines Sachverstandigen beigefligt.

Die Klagerin ist der Auffassung, schon die formellen Voraussetzungen
fur die Inanspruchnahme aus der Birgschaft auf erstes Anfordern seien nicht
gegeben gewesen. Im Ubrigen stdnden weder der Beklagten noch der S.
durch die Vertragserfillungsbirgschaft gesicherte Anspriiche zu. Erstinstanz-
lich haben beide Klagerinnen u.a. begehrt, die Beklagte und die S. zu verur-
teilen, die Inanspruchnahmen der Birgin fur gegenstandslos zu erklaren. Das
Landgericht hat die Klagen insgesamt abgewiesen. Im Berufungsrechtszug ha-
ben die Klagerinnen die Antrdge auf Abgabe der genannten Erklarungen wei-
terverfolgt und hilfsweise beantragt, die Beklagte und die S. zu verpflichten,
sie von der Inanspruchnahme durch den B. in Hohe von
1.354.832,99 DM und 1.576.397,42 DM, jeweils zuziglich naher bezeichneter



Zinsen, freizustellen. Die Berufung hatte keinen Erfolg. Der Senat hat die Revi-
sion nur im Umfang des von der Klagerin gegen die Beklagte gestellten Hilfs-

antrags angenommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt im Umfang der Annahme zur Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Klagerin stehe gegen die Be-
klagte kein Freistellungsanspruch zu. Diese habe nicht dadurch gegen § 10.1
GUV verstoRRen, dal3 sie der Inanspruchnahme der Blirgin keine Sachverstan-
digengutachten beigefiigt habe. Diese Gutachten seien nachtraglich - am
10. April und 15. September 1998 - erstellt worden. Im Ubrigen habe die Ver-
tragsklausel nur fur Kosten der Mangelbeseitigung gegolten, worum es bei den
von der Beklagten zu 1 erhobenen Ansprichen weitestgehend nicht gegangen

sei.

Die Burgschaft auf erstes Anfordern sei nicht rechtsmi3brauchlich gel-
tend gemacht worden; denn es kdnne nicht festgestellt werden, daf} die materi-
elle Berechtigung des Glaubigers offensichtlich gefehlt habe. Dieser fur den
Birgschaftsvertrag geltende Grundsatz sei auf das Rechtsverhéltnis zwischen

Glaubiger und Hauptschuldner zu Gbertragen.



Davon abgesehen habe die Klagerin bisher einen eigenen Vermoégens-
schaden, der Voraussetzung fur den geltend gemachten Freistellungsanspruch
sei, nicht dargetan; denn sie behaupte nicht, vom B. in Anspruch
genommen worden zu sein. Dagegen spreche auch, dal3 die frihere Klagerin
zu 2 nach der Begrindung der Entscheidung des Landgerichts Neapel samtli-

che finanziellen Lasten Gibernommen habe.

Diese Erwagungen halten der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Die in § 10.1 GUV enthaltene Vereinbarung, wonach die Klagerin eine
Vertragserfullungsbirgschaft auf erstes Anfordern beizubringen hat, ist wirk-
sam. Zwar verstof3t eine entsprechende Verpflichtung des Bauunternehmers in
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Bestellers, wie der Bundesgerichtshof
nunmehr entschieden hat, gegen 8 9 Abs. 1 AGBG (jetzt § 307 Abs. 1 BGB),
weil sie den Unternehmer unangemessen benachteiligt (BGH, Urt. v. 18. April
2002 - VIl ZR 192/01, WM 2002, 1415; v. 4. Juli 2002 - VIl ZR 502/99, WM
2002, 1876, 1877). Aus dem Vortrag der Klagerin, die fur die Verwendung All-
gemeiner Geschéaftsbedingungen darlegungs- und beweispflichtig ist (vgl.
BGHZ 118, 229, 238; 148, 283, 286), geht jedoch nicht hervor, dal’ ein fur

mehrfache Verwendung bestimmtes Vertragsformular benutzt worden ist.

2. Im Streitfall hat der Birge die Leistung aus der Burgschaft auf erstes
Anfordern erbracht. Nach Auffassung der Klagerin ist dies in doppeltem Sinne

zu Unrecht geschehen, weil sowohl die formellen Anforderungen an die Fallig-



keit der Verpflichtung aus der Burgschaft auf erstes Anfordern nicht erfillt ge-
wesen als auch die materiellen Voraussetzungen des Burgschaftsfalls nicht

eingetreten seien.

Macht der Birge, der die Zahlung geleistet hat, einen Rickforderungs-
anspruch geltend, ist es grundséatzlich unerheblich, ob im Zeitpunkt der Anfor-
derung durch den Glaubiger die als Voraussetzung der Einstandspflicht ver-
einbarten formellen Merkmale gegeben waren oder das Begehren damals aus
anderen Grinden als rechtsmif3brauchlich hatte zurickgewiesen werden kon-
nen. Wer eine Burgschaft auf erstes Anfordern erteilt hat, kann die erbrachte
Zahlung nur zurtckfordern, wenn und soweit der Glaubiger nach materiellem
Burgschaftsrecht (88 765 ff BGB) keinen Anspruch auf die erhaltene Leistung
hat. Der Ruckforderungsprozel3 soll abschlieRend klaren, ob dem Glaubiger
ein vom Inhalt der Blrgschaft gedeckter Hauptanspruch zusteht (BGHZ 148,
283, 286). Dort sind alle vom Glaubiger erhobenen Einwendungen wie in einem
gewohnlichen Burgschaftsprozel3 zu prufen, wobei den Glaubiger die Darle-
gungs- und Beweislast fur das Entstehen und die Falligkeit der gesicherten
Forderung trifft (BGHZ 148, 283, 288; BGH, Urt. v. 23. Januar 1997 -IX
ZR 297/95, WM 1997, 656, 658 f). Die Burgschaft auf erstes Anfordern bildet
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kein Sicherungsmittel eige-
ner Art, sondern stellt lediglich eine den Glaubiger besonders privilegierende
Form der Burgschaftsverpflichtung dar (BGH, Urt. v. 25. Februar 1999 - IX ZR
24/98, WM 1999, 895, 899). Der rechtfertigende Grund fir die erhaltene Lei-
stung fehlt deshalb nur, sofern der Glaubiger nunmehr das Entstehen und die
Falligkeit des durch die Burgschaft gesicherten Anspruchs nicht zu beweisen

vermag oder die Einwendungen gegen den Anspruch durchgreifen. Der Blrge



wird dadurch nicht unbillig benachteiligt, weil dieselben Darlegungs- und Be-

weislastregeln wie im gewohnlichen Birgschaftsprozel} gelten.

3. Diese fir das Recht der Burgschaft auf erstes Anfordern geltenden
Grundsatze wirken auf den Inhalt und die Rechtsfolgen der zwischen den Par-
teien des Bauvertrages geschlossenen Sicherungsabrede ein. Diese begrindet
fur den Hauptschuldner einen Riickgewahranspruch, soweit der Birgschaftsfall
nicht eingetreten ist. Voraussetzungen und Inhalt dieses Anspruchs muissen
unter Beachtung von Sinn und Zweck der Birgschaft auf erstes Anfordern na-

her bestimmt werden.

a) Der Glaubiger, der in Erfullung der mit dem Hauptschuldner getroffe-
nen Vereinbarung eine Blrgschaft auf erstes Anfordern erhalten hat, ist auf-
grund der getroffenen Sicherungsabrede dem Hauptschuldner gegenuber erst
und nur dann berechtigt, den Birgschaftsbetrag anzufordern, wenn die gesi-
cherte Forderung fallig ist und auch im Ubrigen einredefrei besteht (BGH, Urt.
v. 5. April 1984 - VII ZR 167/83, NJW 1984, 2456 f; v. 28. September 2000 - VII
ZR 460/97, WM 2000, 2373, 2374). Verlangt der Glaubiger vom Birgen Zah-
lung, obwohl diese Voraussetzungen nicht vorliegen, kommt ein Unterlas-

sungsanspruch des Hauptschuldners in Betracht.

b) Hat der Glaubiger die Leistung erhalten, nach materiellem Birg-
schaftsrecht jedoch zu Unrecht, so steht nicht nur dem Birgen, sondern auch
dem Hauptschuldner nach Inhalt und Zweck der mit dem Glaubiger getroffenen
Sicherungsabrede ein eigener origindrer Rickforderungsanspruch zu, der zu-
nachst auf Zahlung an den Birgen gerichtet ist. Hat der Blrge jedoch im Wege
des Ruckgriffs (§ 774 Abs. 1 Satz 1 BGB; 88 675, 670 BGB) schon vom Haupt-



schuldner Erstattung seiner Aufwendungen erhalten, kann der Hauptschuldner
in Hohe der vertragswidrig angeforderten Birgenleistungen Zahlung an sich
verlangen (BGHZ 139, 325, 328). Da der Sicherungsgeber Anspruch darauf
hat, den nach materiellem Recht gebotenen Zustand durchzusetzen, obliegt es
auch dem vom Sicherungsgeber verklagten Glaubiger darzulegen und nach-
zuweisen, dald die Voraussetzungen fur den Eintritt des Sicherungsfalls ent-
standen sind. Dem Hauptschuldner stehen in diesem Zusammenhang alle nach
materiellem Recht in Betracht kommenden Einwendungen gegen den vom
Glaubiger behaupteten Anspruch zur Verfiigung. Auch der Hauptschuldner be-
sitzt aber nicht schon deshalb ein Rickforderungsrecht, weil der Glaubiger die
formellen Voraussetzungen bei Anforderung des Birgschaftsbetrages nicht
eingehalten hat. Vielmehr ist im Rechtsverhaltnis zwischen ihm und dem Siche-
rungsnehmer ebenfalls allein darauf abzustellen, ob nach jetzigem Sach- und
Streitstand der Sicherungsfall eingetreten ist, der Glaubiger also nunmehr ei-
nen Anspruch auf Verwertung der Birgschaft besitzt (vgl. BGH, Urt. v.
28. September 2000, aaO S. 2375 a.E.). Ist dies zu bejahen, greift der Rick-
forderungsanspruch selbst dann nicht durch, wenn die gesicherte Forderung im
Zeitpunkt der Leistung des Birgen noch nicht entstanden oder fallig geworden
war. Hat der Glaubiger die Burgschaft verfriht gezogen, kann das zwar Scha-
densersatzanspriche des Hauptschuldners (Sicherungsgebers) aus positiver
Vertragsverletzung begrinden, jedoch nicht dazu fihren, daR der Glaubiger
den Burgschaftsbetrag zurtickgewahren muf3, wenn der Sicherungsfall bis zum

Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung eingetreten ist.

c) Da der aus der Sicherungsabrede folgende Rickforderungsanspruch

entsteht, sobald der Glaubiger eine nach materiellem Recht ungerechtfertigte
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Zahlung erhalten hat, ist er nicht abhangig davon, dal3 der Hauptschuldner

dem Birgen dessen Aufwendungen erstattet hat.

Hat der Birge bei der Leistung an den Glaubiger die ihm dem Haupt-
schuldner als Auftraggeber gegentber obliegenden Pflichten beachtet (vgl.
dazu BGHZ 143, 381, 387), hat er also aus rechtlich vertretbaren Grinden an-
genommen, dem vom Glaubiger erhobenen Anspruch keine schon im Erstpro-
zel3 beachtlichen Einwédnde entgegensetzen zu kdnnen, steht ihm ein Aufwen-
dungsersatzanspruch (88 675, 670 BGB) gegen den Hauptschuldner auch
dann zu, wenn der Glaubiger mit der Anforderung des Birgschaftsbetrages die
ihm gegeniber dem Sicherungsgeber (Hauptschuldner) aufgrund der im Bau-
vertrag getroffenen Sicherungsabrede obliegenden Pflichten verletzt hat. In
diesem Falle kann der Hauptschuldner vom Glaubiger die Freistellung von der
dem Bulrgen gegeniber bestehenden Verbindlichkeit verlangen. Dies wird in
der Regel gerade durch Riuckgewahr der materiell zu Unrecht erhaltenen Birg-
schaftssumme vollzogen werden. Da die dem Hauptschuldner aus der Siche-
rungsabrede zustehenden Anspriiche - ebenso wie der Rickgewéhranspruch
des Burgen - nur zur Voraussetzung haben, dal’3 der Glaubiger die gewahrte
Leistung nach materiellem Recht objektiv zu Unrecht besitzt, ist ein solcher
Freistellungsanspruch nicht von einem Verschulden des Glaubigers (Siche-
rungsnehmers) abhéngig. In gleicher Weise ist es fur diesen aus der Siche-
rungsabrede folgenden Anspruch unerheblich, ob der Birge auf die Anforde-
rung des Glaubigers hin zu Unrecht geleistet hat, weil er den Anspruch mit im

Erstprozel3 beachtlichen Einwendungen hétte abwehren kdnnen,

4. Die dargestellten Grundsatze hat das Berufungsgericht nicht beachtet

und daher versdumt, rechtlich erhebliche Tatsachen aufzuklaren.
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a) Das Berufungsurteil enthalt keine Feststellungen zu den von der Be-
klagten behaupteten Ansprichen, auf die sie die Anforderungen der von der
Birgin geleisteten Betrage gestitzt hat. Die Klagerin hat diese Anspriche in
prozel3rechtlich beachtlicher Form bestritten. Das trifft auch fur den Teil der
Forderungen zu, der in der Vereinbarung vom 29. Oktober 1997 anerkannt
wurde, weil die Klagerin dieses Anerkenntnis wegen angeblichen Irrtums und
arglistiger Tauschung angefochten hat. Zwar ist die Klagerin auch im Ruckfor-
derungsprozelR3 beweispflichtig dafir, da3 die Voraussetzungen einer Anfech-
tung nach § 123 BGB gegeben sind; zu den insoweit vorgetragenen Behaup-
tungen gibt es jedoch ebenfalls keine tatrichterlichen Feststellungen. Der Um-
stand, da3 die Beklagte ihre Anspriiche aus dem GUV an die W.

abgetreten hat, ist unerheblich; denn durch die Abtretung kann

sie sich ihrer vertraglichen Pflichten nicht entziehen.

b) Das Berufungsgericht meint, alle von der Beklagten geltend gemach-
ten Schadensersatzanspriiche seien von der Vertragserfullungsbirgschaft ge-
deckt. 8 10 GUV sei in dem Sinne zu verstehen, dal3 die Erflllungsbirgschaft
frihestens nach Abschlul3 der gesamten Arbeiten habe wegfallen und durch
die Gewahrleistungsbirgschaft habe ersetzt werden sollen. Das beanstandet
die Revision mit Erfolg als rechtsfehlerhaft, weil die Auslegung des Tatrichters

wesentliche Umstande aulRer Betracht 1&f3t.

Zwar kdonnen die Vertragsparteien grundséatzlich frei vereinbaren, welche
Forderungen von einer Vertragserfullungsbirgschaft gesichert sind. Sie haben
daher die Mdglichkeit, ihr auch Gewahrleistungsanspriiche zu unterstellen.

Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrages jedoch, dal3 die Vertragserfil-
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lungsbirgschaft spater durch eine Gewahrleistungsbirgschaft ersetzt werden
soll, spricht dies daflr, daf3 die Erfullungsbirgschaft sich zumindest nicht auf
die nach Abnahme entstandenen Gewahrleistungsanspriiche erstrecken soll
(zur Abgrenzung vgl. BGH, Urt. v. 4.Dezember 1997 -IXZR 247/96,
WM 1998, 333, 334). Das Berufungsgericht stellt fir seine Auslegung darauf
ab, dal3 die Parteien in § 10.2 GUV dem Wortlaut nach den "Abschlul® der Ar-
beiten" als den fur die Ubergabe der Gewahrleistungsbuiirgschaft maRgeblichen
Zeitpunkt bezeichnet haben. Dabei hat es nicht bertcksichtigt, dal3 die Partei-
en am 29. Oktober 1997 nach Festlegung einer Teilabnahme fir die Hauser 3
und 4 die Vertragserfillungsbirgschaft auf die Hauser 1 und 2 beschrankt und
zugleich die sofortige Beibringung einer Gewahrleistungsbirgschaft fir das
Bauvorhaben vereinbart haben. Zudem gehen etwa verbleibende Zweifel Uber
den Sicherungsumfang der Birgschaft zu Lasten des Glaubigers (BGH, Urt. v.
4. Dezember 1997, aaO; v. 25. Februar 1999 - IX ZR 24/98, WM 1999, 895,
897). Es bedarf daher einer erneuten tatrichterlichen Wirdigung der Frage,
welche Forderungen durch die gemaf3 8§ 10 GUV beizubringende Vertragser-
fullungsbirgschaft nach dem Willen der Parteien gesichert sein sollen. Dabei
wird auch zu erwagen sein, ob Rechte der Beklagten dadurch entstanden sind,

daR eine vereinbarte Gewahrleistungsbirgschaft nicht beigebracht worden ist.

c) Die Annahme des Berufungsgerichts, auch Anspriiche der friheren
Beklagten zu 2 seien von der Vertragserfullungsbirgschaft gedeckt, findet im
Inhalt der Birgschaftsurkunde keine Stiitze und laR3t sich auch nicht aus § 9.4,
§ 12.10 GUV herleiten. Diesen Bestimmungen kann lediglich entnommen wer-
den, dal} fur die Beklagte zu 1 eigene Schadensersatzanspriiche wegen Nicht-
erfillung auch daraus erwachsen kdnnen, dal3 sie von Dritten in Anspruch ge-

nommen wird, weil von der Klagerin zu vertretende Mangel entstanden sind.
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d) War die Inanspruchnahme des Birgen objektiv nicht durch die Siche-
rungsabrede gedeckt, so braucht der Hauptschuldner nicht abzuwarten, bis der
Biarge ihn in Anspruch nimmt. Infolge der Zuwiderhandlung gegen die Siche-
rungsabrede hat der Glaubiger dem Hauptschuldner von den Aufwendungser-

satzanspruchen freizustellen, die dem Birgen infolge seiner Zahlung zustehen.

Nach dem flr die revisionsrechtliche Prifung maf3geblichen Vorbringen
der Klagerin ist sie wegen der Birgenleistung Ersatzansprichen des
B. ausgesetzt. Dal3 dieser nicht unmittelbar an die Beklagte gelei-
stet hat, sondern sich als verpflichtet ansieht, aufgrund der mit der Birgin ge-
troffenen Vereinbarung diese zu befriedigen, ist rechtlich unerheblich. Der
Freistellungsanspruch entfallt nicht einmal dann, wenn ein Aufwendungser-
satzanspruch des Birgen wegen Verletzung der vertraglichen Schutzpflichten
aus dem Avalvertrag (vgl. dazu BGHZ 143, 381, 386 ff) nicht entstanden ist.
Das ware dann anzunehmen, wenn die Blrgin es schuldhaft versaumt haben
sollte, die aus der Blrgschaft auf erstes Anfordern erhobenen Anspriche mit
liguiden Einwendungen abzuwehren und die Leistung auch nach materiellem
Birgschaftsrecht zu Unrecht erbracht worden ist (vgl. BGHZ 143, 381, 384;
147, 99, 102 ff). In diesem Falle hat die Beklagte mit ihrem Begehren die
Pflichten aus der Sicherungsabrede verletzt und dadurch bewirkt, daf3 der Biir-
ge geleistet hat und nunmehr unberechtigte Erstattungsanspriiche an die Kla-
gerin als Hauptschuldner stellt. Die aus einer Vertragsverletzung herrihrende
Verbindlichkeit, den anderen Teil freizustellen, umfal3t grundséatzlich auch die
Verpflichtung, unbegriindete Anspriiche Dritter vom Berechtigten abzuwehren
(BGH, Urt. v. 19. April 2002 - V ZR 3/01, WM 2002, 1358). Der Hauptschuldner

hat ein auf der eigenen vertraglichen Rechtsbeziehung zum Glaubiger beru-
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hendes berechtigtes Interesse daran, dal3 dieser durch Rickzahlung der dem
Birgen wegen Nichteintritt des Sicherungsfalls ohnehin geschuldeten Summe

ihn von der Abwehr der unbegriindeten Anspriche des Birgen befreit.
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Da die Entscheidung somit in jedem Falle davon abhangt, ob und in wel-
chem Umfang der Beklagten Anspriche gegen die Klagerin zustehen, die von
der Vertragserfullungsbirgschaft gedeckt sind, wird das Berufungsgericht

nunmehr die insoweit erforderlichen Feststellungen nachzuholen haben.

Kirchhof Fischer Ganter

Raebel Kayser



