BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 127/23 Verkindet am:
11. Juli 2024
Kilian,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja
JNEU: nein

BGB § 631, § 765, § 767 Abs. 1 Satz 1

Fordert der Besteller eine Werklohnvorauszahlung zuriick, nachdem der Unter-
nehmer Leistungen erbracht hat, muss der Besteller schliissig die Voraussetzun-
gen eines SaldolUberschusses aus einer Schlussabrechnung vortragen. Ausrei-
chend ist eine Abrechnung, aus der sich ergibt, in welcher Hohe der Besteller
Voraus- und Abschlagszahlungen geleistet hat und dass diesen Zahlungen ein
entsprechender endgultiger Vergitungsanspruch des Unternehmers nicht ge-
genubersteht. Der Besteller kann sich auf den Vortrag beschranken, der bei zu-
mutbarer Ausschopfung der ihm zur Verfigung stehenden Quellen seinem
Kenntnisstand entspricht. Hat der Besteller nach diesen Grundsatzen ausrei-
chend vorgetragen, muss der Unternehmer darlegen und beweisen, dass er be-
rechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen endgultig zu behalten (Bestati-
gung von BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VII ZR 399/97, BGHZ 140, 365,
juris Rn. 27 ff.; Urteil vom 24. Januar 2002 - VII ZR 196/00, BauR 2002, 938
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= NZBau 2002, 329, juris Rn. 21; Urteil vom 22. November 2007 - VII ZR 130/06
Rn. 16, 19, BauR 2008, 540 = NZBau 2008, 256).

Welcher Vortrag vom Besteller im Fall der Abrechnung eines gekindigten Pau-
schalpreisvertrags ohne Detailpreisverzeichnis unter zumutbarer Ausschopfung
der ihm zur Verfigung stehenden Quellen verlangt werden kann, um eine Werk-
lohnvorauszahlung zurickzufordern, richtet sich nach den Gesamtumstéanden,
insbesondere nach dem Inhalt des Vertrags und vorvertraglicher Absprachen.
Kennt der Besteller die Kalkulation des Unternehmers nicht und kann er nicht
aufgrund anderer Umsténde das vertragliche Preisniveau darstellen, obliegt dem
Unternehmer insoweit die Darlegungslast.

Diese Darlegungslastverteilung gilt in einem Rechtsstreit zwischen dem Besteller
und einem Burgen, der sich verpflichtet hat, fir einen Anspruch auf Riickzahlung
der Werklohnvorauszahlung einzustehen, entsprechend. Der Blrge kann den
Besteller nicht darauf verweisen, entsprechende Informationen beim Unterneh-
mer einzufordern.

BGH, Urteil vom 11. Juli 2024 - VIl ZR 127/23 - OLG Koblenz
LG Koblenz



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 11. Juli 2024 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, die Richter Halfmeier

und Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Grafl3nack und Sacher

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird der Beschluss des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz vom 22. Mai 2023

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Rickforderung einer auf eine Vorauszah-
lungsbirgschatft auf erstes Anfordern von der Klagerin an die Beklagte geleiste-
ten Zahlung.

Die Beklagte schloss mit der M. GmbH im Februar 2017 einen Gene-
ralunternehmervertrag mit Pauschalpreisvereinbarung, in welchem sich die
M. GmbH zur schlisselfertigen Erstellung eines Lebensmittelmarkts ver-
pflichtete. Die Vertragsparteien vereinbarten, dass die Beklagte eine "Vorauszah-
lung i.H. von 400.000 €, zu verrechnen am Ende der Bauzeit, Sicherung gegen
Birgschaft" leisten sollte. Unter dem 9. Marz 2017 tbernahm die Klagerin fir alle



Anspruche der Beklagten gegen die M. GmbH auf Ruckgewahr der Voraus-
zahlung bis zu einem Betrag von 400.000 € eine selbstschuldnerische "Voraus-
zahlungsbirgschaft" mit der Mal3gabe, dass die Zahlung auf erstes Anfordern zu

erfolgen habe.

Die Beklagte erbrachte die Vorauszahlung in vereinbarter Héhe und zahlte
nach Baubeginn auf Abschlagsrechnungen der M. GmbH weitere 800.275 €.

Uber das Vermogen der M. GmbH wurde im November 2017 das In-
solvenzverfahren ertffnet. Die Beklagte kiindigte den Generalunternehmerver-

trag und beauftragte ein Drittunternehmen mit der weiteren Bauausfiihrung.

In der Folge begehrte die Beklagte die Zahlung der Blrgschaftssumme
von 400.000 € von der Klagerin. Das Landgericht Koblenz verurteilte die Klagerin
durch rechtskraftiges Urteil zur Zahlung in H6he von 400.000 € und stutzte seine
Entscheidung darauf, dass bei einer Blrgschaft auf erstes Anfordern materielle
Einwendungen gegen die Hauptforderung nicht im Anforderungsprozess, son-
dern im Ruckforderungsprozess zu prufen seien. Daraufhin zahlte die Klagerin
an die Beklagte 400.000 €.

Mit Klage vom 29. November 2019 nahm die Klagerin die Beklagte auf
Ruckzahlung eines Teilbetrags der gezahlten 400.000 € in H6he von 89.121,67 €
mit der Begriindung in Anspruch, jedenfalls in dieser Hohe bestehe ein Anspruch
auf Rickzahlung. Mit rechtskraftigem Urteil vom 25. September 2020 verurteilte
das Landgericht die Beklagte antragsgemalf zur Zahlung.

Im vorliegenden Verfahren begehrt die Klagerin die Rickzahlung der
weitergehend gezahlten 310.878,33 €. Sie tragt vor, die geleisteten Zahlungen
der Beklagten an die M. GmbH héatten insgesamt den erbrachten Bauleis-
tungen entsprochen, weshalb kein Anspruch auf Rickzahlung der Vorauszah-

lung gegen die M. GmbH bestehe. Demgegeniber tragt die Beklagte vor,
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die M. GmbH habe nur Leistungen im Wert von 681.396,67 € brutto erbracht.
Das ergebe sich aus dem vorgelegten Gutachten ihres Privatsachverstandigen,
der die erbrachten Leistungen nach dem Marktpreisniveau bewertet habe. Eine
andere Preisermittlung sei ihr nicht moglich, da dem Generalunternehmervertrag

keine Detaileinzelpreise zugrunde gelegen hatten.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 310.878,33 € nebst
Zinsen verurteilt. Die dagegen von der Beklagten eingelegte Berufung hat das
Berufungsgericht mit Beschluss gemanR 8§ 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Mit
der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungs-

gericht.

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgeflhrt:

Die Klage sei zulassig. Im ersten Rickforderungsprozess habe die Klage-
rin nur einen Teilanspruch von 89.121,67 € geltend gemacht, so dass die Rechts-
kraft des Urteils im ersten Rickforderungsprozess der vorliegenden Klage nicht

entgegenstehe.
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Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Rickzahlung von weiteren
310.878,33 € aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zu. Im Rahmen dieser An-
spruchsgrundlage misse die Beklagte das Bestehen und die Falligkeit der durch
die Burgschaft gesicherten Hauptforderung darlegen und beweisen, d.h. einen
Ruckzahlungsanspruch der Beklagten gegen die M. GmbH in Hb6he von
jedenfalls 310.878,33 €. Dem stehe die Klausel "zahlbar auf erstes Anfordern",
die allein dazu diene, dem Begunstigten innerhalb kiirzester Zeit liquide Mittel zur
Verfiigung zu stellen, nicht entgegen. Die Klausel verweise den Birgen mit sei-
nen Einwendungen gegen den fur die Burgschaft maf3gebenden Bestand der
Hauptverbindlichkeit auf die Rickforderung. Die Verpflichtung des Blrgen zur
Leistung sei vom Bestand der Hauptforderung abhéngig (8 767 Abs. 1
Satz 1 BGB). Es fehle also an einer Leistungspflicht des Birgen und damit am
Rechtsgrund fir die Blrgschaftsleistung, wenn und soweit materiell-rechtlich
keine Hauptforderung - hier kein Ruckzahlungsanspruch der Beklagten gegen

die M. GmbH wegen Uberzahlung von Werklohn - bestehe.

Der Beklagten sei es nicht gelungen, einen Rickzahlungsanspruch in
Hohe der Klageforderung gegen die M. GmbH darzulegen. Nach der Kindi-
gung eines Pauschalpreisvertrags mussten zunéchst die erbrachten Leistungen
festgestellt und von den nicht erbrachten Leistungen abgegrenzt werden. Fur die
erbrachten Leistungen sei ein anteiliger Werklohn anzusetzen. Dabei sei die
Hohe der Vergutung nach dem Verhaltnis des Wertes der erbrachten Teilleistung
zum Wert der nach dem Pauschalpreisvertrag geschuldeten Gesamtleistung zu
errechnen. Es musse das Verhaltnis der bewirkten Leistung zur vereinbarten Ge-
samtleistung und des Pauschalansatzes fir die Teillieferung zum Pauschalpreis
dargelegt werden. Der vereinbarte Pauschalpreis fir die Gesamtleistung sei da-
mit der Mal3stab fir die Bewertung der bewirkten Teilleistung. Diesen Anforde-
rungen genuge der Vortrag der Beklagten unter Vorlage des Gutachtens des

Privatsachverstandigen schon deshalb nicht, weil die erbrachten Teilleistungen
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nicht nach dem Pauschalansatz fur die Teillieferung, sondern nach dem Markt-
preisniveau bewertet wiirden. Zu einer anderen Beurteilung fihre nicht der Vor-
trag der Beklagten, dass eine andere Preisermittlung als im Gutachten des Pri-
vatsachverstandigen nicht moglich sei, da dem Vertrag keine Detaileinzelpreise
zugrunde gelegen hatten. Soweit zur preislichen Bewertung der erbrachten Leis-
tungen Anhaltspunkte aus der Zeit vor Vertragsschluss nicht vorhanden oder
nicht ergiebig seien, misse im Nachhinein im Einzelnen dargelegt werden, wie
die erbrachten Leistungen unter Beibehaltung des Preisniveaus zu bewerten
seien, beispielsweise durch eine nachtréagliche Kalkulation. Dem sei die Beklagte
nicht nachgekommen. Im Ubrigen fiihre die Unmdglichkeit, einen notwendigen
Vortrag zu halten, im Zivilprozess gerade nicht dazu, dass ein unzureichender
Vortrag als ausreichend erachtet werden kdnne. Dies gereiche vielmehr zum
Nachteil der darlegungsbelasteten Partei, hier also der Beklagten.

Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begrindung kann der Klage nicht stattgegeben werden. Das
Berufungsgericht hat die Darlegungslast im Rahmen der Ruckforderung einer

Werklohnvorauszahlung verkannt.

1. a) Hat der Burge aufgrund einer Birgschaft auf erstes Anfordern ge-
zahlt, kann er gegen den Glaubiger auf Rickzahlung seiner Leistung klagen. In
diesem Ruckforderungsprozess werden die materielle Berechtigung des Glaubi-
gers und die vom Birgen gegen den Blrgschaftsanspruch erhobenen Einreden
und Einwendungen gepruft. Die Darlegungs- und Beweislast im Rickforderungs-
prozess entspricht dabei derjenigen im gewohnlichen Blrgschaftsrechtsstreit
(st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom 24. Oktober 2002 - IX ZR 355/00, BGHZ 152,
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246, juris Rn. 15; Urteil vom 12. Juli 2001 - IX ZR 380/98, BGHZ 148, 283, juris
Rn. 16).

b) Im Blrgschaftsrechtsstreit folgt aus der Akzessorietat der Birgschaft
(8§ 765 Abs. 1, § 767 Abs. 1 Satz 1 BGB), dass zwischen dem Blirgen und dem
Glaubiger grundsatzlich dieselbe Darlegungs- und Beweislastverteilung gilt wie
zwischen dem Glaubiger und dem Hauptschuldner. Aligemein anerkannt ist des-
halb, dass der Glaubiger das Entstehen und die Falligkeit der Hauptverbindlich-
keit und damit den Grund fur die Haftung des Blrgen aus dem Blrgschafts-
vertrag darzulegen und zu beweisen hat. (st. Rspr.; siehe nur BGH, Urteil vom
13. Oktober 2022 - IX ZR 130/21 Rn. 15 m.w.N., NJW 2023, 214).

c) Dementsprechend gelten im Rickforderungsprozess des auf erstes An-
fordern zur Sicherung einer Werklohnvorauszahlung erfolgreich in Anspruch ge-
nommenen Bilrgen gegen den Besteller die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsatze Uber die Darlegungs- und Beweislast im Prozess zwischen Be-

steller und Unternehmer Uber die Rickforderung einer Werklohnvorauszahlung.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat der Besteller in ei-
nem solchen Prozess, wenn der Unternehmer Leistungen erbracht hat, zur Be-
grindung des vertraglichen Ruckforderungsanspruchs schlissig die Vorausset-
zungen eines SaldolUberschusses aus einer Schlussabrechnung vorzutragen.
Ausreichend ist eine Abrechnung, aus der sich ergibt, in welcher H6he der Be-
steller Voraus- und Abschlagszahlungen geleistet hat und dass diesen Zahlun-
gen ein entsprechender endgiltiger Vergutungsanspruch des Unternehmers
nicht gegentbersteht. Der Besteller kann sich auf den Vortrag beschranken, der
bei zumutbarer Ausschdpfung der ihm zur Verfigung stehenden Quellen seinem
Kenntnisstand entspricht. Hat der Besteller nach diesen Grundsatzen ausrei-
chend vorgetragen, muss der Unternehmer darlegen und beweisen, dass er be-

rechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen endgultig zu behalten (BGH,
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Urteil vom 11. Februar 1999 - VIl ZR 399/97, BGHZ 140, 365, juris Rn. 27 ff.;
Urteil vom 24. Januar 2002 - VIl ZR 196/00, BauR 2002, 938 = NZBau 2002, 329,
juris Rn. 21; Urteil vom 22. November 2007 -VII ZR 130/06 Rn. 16, 19,
BauR 2008, 540 = NZBau 2008, 256; vgl. auch Urteil vom 26. Juni 2014
- VIl ZR 289/12 Rn. 21 f., BauR 2014, 1773 = NZBau 2014, 555).

2. Diese Rechtsgrundsatze hat das Berufungsgericht nicht hinreichend be-
achtet. Es hat auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen rechtsfehlerhaft
der Beklagten die Darlegungslast fur Umstande auferlegt, zu der sie nach Aus-
schopfung der ihr zur Verfiigung stehenden Quellen und damit ihrem Kenntnis-

stand keine Angaben machen kann.

a) Welcher Vortrag vom Besteller im Fall der Abrechnung eines gekindig-
ten Pauschalpreisvertrags ohne - wie hier nach dem Vortrag der Beklagten revi-
sionsrechtlich zu unterstellen ist - Detailpreisverzeichnis unter zumutbarer Aus-
schopfung der ihm zur Verfigung stehenden Quellen verlangt werden kann, um
eine Werklohnvorauszahlung zurtickzufordern, richtet sich nach den Gesamtum-
stédnden, insbesondere nach dem Inhalt des Vertrags und vorvertraglicher Ab-

sprachen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mussen fir die Ab-
rechnung eines gekindigten Pauschalpreisvertrags die erbrachten Leistungen
dargelegt und von den nicht ausgefuhrten Leistungen abgegrenzt werden. Die
Hohe der Vergutung fur die erbrachten Leistungen ist nach dem Verhéltnis des
Werts der erbrachten Teilleistung zum Wert der nach dem Vertrag geschuldeten
Gesamtleistung zu errechnen. Es muss deshalb der Preisansatz fir die Telilleis-
tung im Rahmen der vereinbarten Pauschalverglitung dargelegt werden. Soweit
der Vertrag kein Detailpreisverzeichnis enthalt und Anhaltspunkte aus der Zeit

vor Vertragsschluss nicht vorhanden oder nicht ergiebig sind, muss im Nach-
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hinein im Einzelnen dargelegt werden, wie die erbrachten Leistungen unter Bei-
behaltung des Preisniveaus zu bewerten sind (vgl. BGH, Urteil vom
11. Februar 1999 - VII ZR 91/98, BauR 1999, 631, juris Rn. 10; Urteil vom
2. Mai 2002 - VIl ZR 325/00, BauR 2002, 1406 = NZBau 2002, 508, juris Rn. 9;
Urteil vom 8. Dezember 2005 - VII ZR 50/04, BauR 2006, 517 = NZBau 2006,
179, juris Rn. 14; Urteil vom 16. Oktober 2014 - VII ZR 176/12 Rn. 10, BauR 2015,
109 = NZBau 2015, 27). Die Preise mussen sich also aus der dem Vertrag zu-
grundeliegenden Kalkulation ableiten (vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/
Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., 8. Teil Rn. 53).

b) Nach dem fir das Revisionsverfahren zu unterstellenden Vortrag der

Beklagten hat sie ihrer Darlegungslast genlgt.

Durch Vorlage des Gutachtens ihres Sachverstandigen hat sie die er-
brachten Leistungen von den nicht erbrachten Leistungen abgegrenzt.

Nach ihrem weiteren Vortrag hat sie mit der M. GmbH eine Pauschal-
vergutungsvereinbarung ohne Detailpreisverzeichnis geschlossen und auch an-
sonsten keine Kenntnis von der dieser Vereinbarung zugrundeliegenden Kalku-
lation der M. GmbH. Auf dieser Grundlage kann von der Beklagten nicht
verlangt werden, zu dem Vertragspreisniveau der zu bewertenden Einzelleistun-
gen des Bauvertrages vorzutragen. Das Berufungsgericht héatte deshalb der Be-
klagten nicht die Darlegungslast fir diese Umstande auferlegen dirfen. Vielmehr
oblag es der Klagerin, zu den aus der Kalkulation der M. GmbH und den sich

daraus ergebenden Einzelpreisen vorzutragen.

Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, der Beklagten sei Vortrag
zur Kalkulationsgrundlage zumutbar und mdglich, da sie sich an den Insolvenz-

verwalter Uber das Vermdgen der M. GmbH wenden und eine Abrechnung
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der erbrachten Leistungen verlangen kdnne, ist das unzutreffend. Denn im Birg-
schaftsrechtsstreit gilt aufgrund der Akzessorietat der Burgschaft die gleiche Dar-
legungslastverteilung, als wenn der Rechtsstreit anstelle des Birgen mit dem
Hauptschuldner gefuhrt wiirde. Der Birge - hier also die Klagerin - tragt deshalb
wie der Hauptschuldner Darlegungslasten und deshalb das Risiko, von dem
Hauptschuldner - hier der M. GmbH beziehungsweise deren Insolvenzver-
walter - keine Informationen zu erhalten. Dieses Risiko kann der Birge nicht auf

den Glaubiger - hier die Beklagte - abwalzen.

Der angefochtene Beschluss ist deshalb aufzuheben und die Sache ist zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverwei-

sen.

Der Senat kann nicht selbst entscheiden, da die Sache nicht zur Endent-
scheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Das Berufungsgericht ist zutreffend von der Zulassigkeit der Klage ausge-
gangen. Die Rechtskraft des im ersten Rickforderungsprozess ergangenen
Urteils steht der Zulassigkeit der Klage nicht entgegen, da in diesem Verfahren
nur ein Teil eines teilbaren Anspruchs geltend gemacht wurde. In einem solchen
Fall beschrankt sich die Rechtskraft des Urteils grundsétzlich auf den eingeklag-
ten Teil des Anspruchs, und zwar unabhangig davon, ob es sich um eine offene
oder verdeckte Teilklage handelt (BGH, Urteil vom 9. April 1997 - IV ZR 113/96,



-12 -

BGHZ 135, 178, juris Rn. 12; vgl. zudem BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2010
- VIl ZB 15/10 Rn. 9, BGHZ 187, 227). Fur das Vorliegen eines Ausnahmefalls

bestehen keine Anhaltspunkte.

Pamp Halfmeier Jurgeleit

Gral3nack Sacher

Vorinstanzen:
LG Koblenz, Entscheidung vom 20.09.2022 - 8 O 418/21 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 22.05.2023 - 3 U 1632/22 -



