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Tatbestand

Die Kldgerin lieferte auf die Bestellung der Firma
S i~ "SR 2~ deren Kundin, die Firma rafiN
Detroit/USA, einen Polymerisierkanal. Die Kldgerin und die
Firma S} hatten iiber die Zahlung der Gesamtvergiitung
von 1.557.689 DM folgendes vereinbart:

"40 % des Gesamtauftragswertes Anzahlung bei Bestellung
gegen Vorlage unserer Rechnung mit anteiliger Mehrwert-
steuer.

Fa. M iibergibt eine Bankgarantie mit Giiltigkeit bis
zur Lieferung.

40 % des Gesamtauftragswertes spatestens 3 Wochen nach

Lieferung gegen Vorlage unserer Rechnung mit anteiliger
Mehrwertsteuer.

20 % des Gesamtauftragswertes nach Abnahmeprotokoll,
jedoch spdtestens 4 Monate nach Lieferung.

Fa. S ibergibt bei Lieferung eine Bankgarantie mit
Giiltigkeit bis 4 Monate nach Lieferung."

Die Lieferung wurde am 15. Januar 1987 abgeschlossen.

Am 23. Januar 1987 iibernahm die beklagte Bank im Auf-
trag der Firma S{J} nachstehende



"Zahlungsbilirgschaft

Nach den vertraglichen Bedingungen ist der Auftraggeber
(Firma SE) verpflichtet, nach Erhalt eines ord-
nungsgemdl unterschriebenen Abnahmeprotokolls des vor-
stehend genannten Endabnehmers (Firma Fall ), in dem
enthalten ist, daB die Anlage funktioniert, den nach-
stehend von uns verbiirgten Betrag zu zahlen.
Dies vorausgeschickt, iibernehmen wir gegeniiber dem Auf-
tragnehmer (der Kldgerin) die selbstschuldnerische
Biirgschaft bis zum Betrag von

DM 311.537,80

DM 43.615,30 = 14 % Mehrwertsteuer

DM 355.153.10
einschlieBlich Zinsen und Kosten, unter Verzicht auf

die Einreden der Anfechtbarkeit, der Aufrechenbarkei
und der Vorausklage (§§ 770, 771 BGB) und mit der
MafBgabe, daB wir nur auf Zahlung von Geld in Anspruch
genommen werden kdénnen.

Wir werden aus dieser Biirgschaft auf erstes schriftli-
ches Anfordern Zahlung leisten, sofern der Auftragneh-
mer uns mitteilt, daB der Auftraggeber seinen vertrag-
lichen Verpflichtungen nicht nachgekommen ist.

Die Biirgschaft erlischt mit Riickgabe dieser Urkunde an
uns, spdtestens jedoch am 15.5.1987, wenn und soweit
uns nicht spdtestens an diesem Tage eine Inanspruch-
nahme vorliegt.




Am 28. April 1987 unterzeichneten Vertreter der Firma

Fabricon und der Kldgerin ein englisch abgefafBtes
“{ibergabe-Ubernahmeprotokoll™"
dessen Ubersetzung lautet:

"Wir bestdtigen, die vorstehende Anlage am

28. April 1987 bedingt iibernommen zu haben.

Bemerkungen: Diese Ubernahme beschré@nkt sich auf den
physischen Aufbau, die betriebsbereite
Aufstellung und die Steuereigenschaften,
wie vor Ort am 27. April 1987 prédsentiert,
damit das Faflllllll Personal die Anlage
bedienen kann.

Die gesamte und endgiiltige Ubernahme der
Anlage hat zur Bedingung die zufrieden-
stellende Erfiillung der in der Anlage vom
28.4.1987 aufgefiihrten Bedingungen.

Anlage zum Ubergabe-tUbernahme-Protokoll mit Bezug auf
den M@B-Polymerisierkanal. ...

Bedingungen fiir die endgiiltige Ubernahme:

1. Die Qualitdt der harzverfestigten Fasermatten, aus
dem M@ Polymerisierkanal kommend, muB den Spezi-
fikationen fiir Gewicht und Geschmeidigkeit gemdf
Referenzmuster FafJlll) vom 27.4.1987 entsprechen.



Das gemd&f den obigen Spezifikationen produzierte Ma-
terial muB fiir Kaltverformung, wie sie bei Fajiiilllll®
angewandt wird, geeignet sein und muB weiterhin den
Eigenschaften des iibergebenen Musters nach der Kalt-
verformung entsprechen.

Der Hersteller des Polymerisierkanals, M, hat die
vorhandenen Sicherheits-Temperaturfiihler gegen Fiih-
ler mit einer niedrigeren Empfindlichkeitspanne aus-
zutauschen, um so eine verfrithte AuslSsung zu ver-
meiden.

. M@ hat Skizzen und Daten zur Verfiigung zu stellen

fir Dunstabsaughauben und Ventilator-Kapazitdten
unter Verwendung des bestehenden Absaugsystems.

M@ hat die Auslegung der Breitenverstellung der

Luft-Prallbleche zu iiberarbeiten, um eine schnelle
Einstellung von einer Position zur anderen zu er-

méglichen.

Die Temperaturregler sind auf ihre Genauigkeit hin
zu iliberpriifen und zu korrigieren, falls gleichblei-

bende Bedingungen mit den vorhandenen Reglern nicht
erreicht werden kénnen.

Die Arbeitstemperatur der Gleichstromantriebe muf
einstellbar sein, wie durch die Umgebungstemperatur
bedingt."




Am 15. Mai 1987, einem Freitag, forderte die Kldgerin
die Beklagte auf, den verbiirgten Betrag zu zahlen, weil "der
Auftraggeber, die Firma S} - .., seinen vertraglichen
Verpflichtungen nicht nachgekommen ist." Die Beklagte wandte
ein, daB kein Abnahmeprotokoll vorliege und die Anlage aus-
weislich des Protokolls vom 28. April 1987 mangelhaft sei.
Die Kldgerin machte geltend, auf ein Abnahmeprotokoll komme
es nicht an. Im iibrigen ergebe sich aus dem Protokoll vom
28. April 1987, dafl die Anlage funktioniere; etwaige Madngel
habe die Kl&gerin nicht zu vertreten.

Das Landgericht wies die Klage auf Zahlung von
355.153,10 DM nebst 6,5 % Zinsen seit dem 1. Juni 1987 ab,
das Oberlandesgericht die hinsichtlich der Zinsh&he einge-
schrdnkte Berufung zuriick. Mit der Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Berufungsantrag weiter.

Entscheidungsariinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Verurteilung
der Beklagten.

1. Das Berufungsgericht wertet die Erkldrung der Be-
klagten vom 23. Januar 1987 zutreffend als tbernahme einer
Blirgschaft und nicht als Garantiezusage; denn die Urkunde
ldBt klar erkennen, dafl die Beklagte eine vom Bestand der
Hauptschuld abhé&ngige selbstschuldnerische Biirgschaftsver-
pflichtung eingegangen ist. Mit Recht nimmt das Berufungsge-~
richt weiter an, daB aber die Beklagte nach dem eindeutigen



Wortlaut ihrer Erkldrung sich verpflichtet hat, die Biirg-
schaftssumme schon dann zu zahlen, wenn die Kldgerin recht-
zeitig, ndmlich bis zu dem im letzten Absatz der Urkunde be-
stimmten Tag, der Beklagten mitteilt, dafl die Firma Schirp
ihren vertraglichen Verpflichtungen nicht nachgekommen sei.
Wie der Tatrichter richtig hervorhebt, wird die unbedingte
Zahlungszusage nicht durch den iibrigen Text der Biirgschafts-
urkunde, insbesondere nicht von einer Umschreibung der ver-
biirgten Forderung, beriihrt. Diese formalen Voraussetzungen
einer vorldufigen Zahlungspflicht der Beklagten sind durch
die Anforderung der Kldgerin vom 15. Mai 1987 auch nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts erfiillt.

2. Danach mufl die Birgin die geforderte Summe vorldufig
zahlen, ohne Einwendungen gegen Grund und H6he des Anspruchs
aus der Biirgschaft geltend machen zu konnen. Nicht nur Ein-
wendungen gegen die verbiirgte Hauptschuld sind ausgeschlos-
sen. Auch ein Streit dariiber, ob oder unter welchen Voraus-
setzungen der materielle Anspruch aus der Biirgschaft ent-
steht, hindert die Verurteilung zur Zahlung nicht, wenn die
formalen Voraussetzungen der Pflicht zur sofortigen Zahlung
gegeben sind. Nur so kann der Zweck der Biirgschaft auf
erstes Anfordern erreicht werden, dem Gldubiger - &hnlich
wie durch das friiher im internationalen Handelsverkehr ibli-
che "Bardepot" - sofort liquide Mittel zuzufilhren, wenn er
den materiellen Biirgschaftsfall fiir eingetreten hdlt (Se-
natsurt. v. 24. November 1983 - IX ZR 2/83, NJW 1984, 923;
v. 31. Januar 1985 - IX 2R 66/84, ZIP 1985, 470; v.

21. April 1988 - IX ZR 113/87, NJW 1988, 2610). Deshalb sind
alle Einwendungen einer Bank oder Sparkasse, die sich nicht




gegen das Vorliegen der von ihr akzeptierten formalen
Voraussetzungen der Zahlungsanforderung richten, in den
RiickforderungsprozeB verwiesen und kénnen grundsdtzlich nur
dort geltend gemacht werden. In diesem ProzeB ist dann iiber
den materiellen Anspruch aus der Biirgschaft zu entscheiden,
ndmlich dariiber, fiir welche Hauptforderung und bis zu wel-
chem Zeitpunkt sich die Bank oder Sparkasse verbilirgt hat und
ob, gegebenenfalls in welcher H86he die verbiirgte Hauptforde-
rung entstanden und f&llig oder auch getilgt worden ist. Da-
bei ist trotz der vertauschten Parteirollen die Darlegungs-
und Beweislast so verteilt, wie wenn der Gl&aubiger den Biir-
gen in Anspruch ndhme (Senatsurt. v. 10. Dezember 1987

- IX ZR 269/86, NJW 1988, 906; v. 9. Marz 1989

- IX ZR 64/88, WM 1989, 709). Danach ist es dem Kreditin-
stitut, das sich zur vorldufigen Zahlung auf erstes Anfor-
dern bereit erkldart hat, auch zuzumuten, zundchst ohne Prii-
fung der materiellen Berechtigung des Glaubigers zu

leisten.

3. Der Anspruch kann im Ausgangsverfahren bei Vorliegen
einer form- und fristgerechten Anforderung nur dann schei-
tern, wenn der Gldubiger die durch diese erlangte formale
Rechtsstellung mifbraucht. Aus dem dargelegten Zweck der
Biirgschaft auf erstes Anfordern und wegen der M&glichkeit
des biirgenden Kreditinstituts, sich bei seinem Auftraggeber
oder im Riickforderungsprozefl beim Biirgschaftsgldubiger zu
erholen, ist der Einwand des RechtsmiBbrauchs darauf be-
schridnkt, dafl die materielle Berechtigung des Gl&ubigers aus
der Biirgschaft nach deren Bedingungen oder wegen Nichtbe-
stehens der Hauptschuld offensichtlich fehlt. Das trifft nur
zu, wenn die mifbrduchliche Ausniitzung der formalen
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Rechtsstellung flir jedermann klar ersichtlich ist. Streit-
fragen tatsdchlicher und rechtlicher Natur, deren Beantwor-
tung sich nicht von selbst ergeben, sind nicht im Ausgangs-
prozeB zu entscheiden (BGH, Urt. v. 21. April 1988 aaO),
kénnen also die Zuerkennung des Anspruchs auf vorlaufige
Zahlung nicht aufhalten. Das gilt auch dann, wenn Glaubiger
und Biirge sich dariiber streiten, ob oder bis wann eine Bilirg-
schaft zeitlich begrenzt ist und deshalb die materielle
Biirgschaftsverpflichtung entstanden oder nicht entstanden
ist (vgl. Senatsurt. v. 31. Januar 1985 aaO). Dabei kann es
keinen Unterschied machen, ob die Bilirgschaft nach dem Wort-
laut der Urkunde zeitlich begrenzt ist oder keine ausdriick-
liche zeitliche Begrenzung enthdlt. Entscheidend ist, ob die
dem Biirgen gilinstigen Rechtsfolgen offen zutageliegen, also
fir jedermann ersichtlich sind.

a) Davon geht das Berufungsgericht im Ansatz aus. Es
meint dennoch, die Inanspruchnahme der Beklagten sei rechts-
mifbrduchlich. Der gesicherte Anspruch, fiir den sich die Be-
klagte ausschlieBlich verbiirgt habe, ergebe sich aus der
Prdambel der Biirgschaftsurkunde und den zwischen der Kladge-
rin und der Firma S{i} vereinbarten Zahlungsbedingungen.
Nach jener sei der gesicherte Anspruch der Kldgerin gegen
die Firma Sl dahin abschlieBend festgelegt, daB diese
die Restrate von 355.153,10 DM an die Kldgerin nach Erhalt
eines ordnungsgemé@fl unterschriebenen Abnahmeprotokolls der
Firma Faf, in dem enthalten sei, daB die Anlage funk-
tioniere, zu zahlen habe. Laut den zwischen der Firma S-
und der Kldgerin vereinbarten Zahlungsbedingungen sei die
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Restrate von 20 % des Auftragswertes in den ersten vier Mo-
naten nach der Lieferung nach Vorlage eines Abnahmeproto-
kolls zu entrichten. Erst nach Ablauf von vier Monaten sei
die Zahlungsverpflichtung der Firma S- hinsichtlich der
Restrate unabhdngig von einem Abnahmeprotokoll. Entsprechend
den vertraglichen Absprachen der Klédgerin mit der Firma
S habe die Beklagte in der Prdambel und im letzten Ab-
satz der Biirgschaftsurkunde ihre endgliltige Biirgschaftsver-
pflichtung (materieller Biirgschaftsfall) inhaltlich und
zeitlich darauf beschrdnkt, daB die Kldgerin in den ersten
vier Monaten nach der Lieferung ein Abnahmeprotokoll vorle-
ge. Da die letzte Lieferung der Kldgerin am 15. Januar 1987
erfolgt sei, ergebe sich zweifelsfrei, daB die Forderung der
Klidgerin gegen die Firma S ab 16. Mai 1987 durch die
Blirgschaft nicht gesichert sei. Es komme mithin nicht darauf
an, ob der Anspruch der Klagerin gegen die Firma S- ab
16. Mai 1987 uneingeschrankt fdllig geworden sei. Ein end-
giiltiges Abnahmeprotokoll liege nicht vor. Das Protokoll vom
28. April 1988 stelle nur ein vorladufiges, bedingtes Proto-
koll dar, in dem es ausdriicklich heifle, daB die gesamte und
endgiiltige Ubernahme die zufriedenstellende Erfiillung der im
einzelnen angefiihrten Bedingungen (Mdngelbeseitigung) vor-
aussetze. Insbesondere bestdtige das Protokoll nicht das
Funktionieren der Anlage. Daraus folge, daf die Mitteilung
der Klagerin vom 15. Mai 1987, die Firma Schirp sei ihren
vertraglichen Verpflichtungen nicht nachgekommen, wahrheits-
widrig gewesen sei. Die Firma S} sei mangels eines end-
gliiltigen Abnahmeprotokolls zu jener Zeit nicht zur Zahlung
der Restrate verpflichtet gewesen. DaB nur ein vorl&ufiges



Protokoll vorgelegen habe, sei der Kldgerin bekannt gewesen.
Diese handele rechtsmiflbrduchlich, wenn sie trotz offen-
sichtlichen Nichteintritts des materiellen Biirgschaftsfalls
ihr formelles Recht aufgrund der vorldufigen Zahlungszusage
der Beklagten durchsetzen wolle.

b) Diese Erwdgungen reichen nicht aus, das begriindete
Verlangen der Kldgerin auf vorldufige Zahlung als einen fiir
jedermann klar ersichtlichen Rechtsmiflbrauch zu werten.

aa) Wie sich aus dem Wortlaut der Urkunde vom 23. Ja-
nuar 1987 eindeutig ergibt und das Berufungsgericht auch
nicht verkennt, hat sich die Beklagte fiir den Anspruch der
Kldgerin gegen die Firma S{ll auf Zahlung der restlichen
Vergilitung von 355.153,10 DM verbiirgt. Bedenken begegnet
aber bereits, daf das Berufungsgericht diesen Anspruch in
zwel Zeitperioden (bis zum 15. Mai 1987 und nach dem
15. Mai 1987) aufteilt und dann wie zwei voneinander ver-
schiedene Anspriiche beurteilt, von denen nur der eine ver-
blirgt sei. Die endgiiltige Pflicht der Firma S}, die
355.153,10 DM zu zahlen, hdngt davon ab, ob der Anspruch auf
die restliche Vergilitung entstanden und f&llig geworden oder
ob er wegen Gewdhrleistungsanspriichen der Firma S{jjjjjjj ganz
oder teilweise untergegangen ist. Das Berufungsgericht
trifft keine Feststellungen, aus denen sich ergibt, der
Restanspruch auf die Vergiitung sei nicht begriindet; es geht
vielmehr davon aus, daB er entstanden und seit Ablauf des
15. Mai 1987 f&llig ist. Tatsachen, aus denen sich Gewdhr-
leistungsanspriiche der Firma Schirp ergeben k&nnten, werden
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nicht erdrtert; insbesondere ist die Behauptung der Kl&age-
rin, entsprechend dem mit der Firma SN} geschlossenen
Vertrag geliefert zu haben, so daB sie etwaige Mangel nicht

vertreten miisse, nicht widerlegt.

Von dieser tatsdchlichen Grundlage aus kénnte ein of-
fensichtlicher RechtsmifSbrauch nur dann bejaht werden, wenn
aus der Biirgschaftsurkunde fiir jedermann klare Bedingungen
erkennbar wdren, bei deren Vorliegen - trotz Falligkeit der
Hauptschuld und unbeschadet der vorldufigen Zahlungs-
pflicht - die Biirgschaftsschuld der Beklagten nicht entste-
hen sollte, und wenn der tatsdchliche Eintritt dieser Be-

dingungen auch offensichtlich wére.

bb) Daran fehlt es. Die Fassung des Biirgschaftsvertrags
ergibt nicht, daB ein Anspruch aus der Biirgschaft nicht be-
steht. Ein solcher Anspruch kdnnte allenfalls dann ohne wei-
tere Priifung verneint werden, wenn die Bilirgschaftsverpflich-
tung der Beklagten - anders als der Anspruch auf die restli-
che Vergiitung in der Urkunde vom 31. Januar 1987 - eindeutig
allein davon abhdngig gemacht worden wdre, daB die Kl&gerin
ein endgiiltiges Abnahmeprotokoll vorlegt, in dem eine mit
der Kl&gerin nicht vertraglich verbundene Dritte, die Firma
Fallllll), das Funktionieren der Anlage bestdtigt. Eine da-
hingehende Auslegung der Urkunde ist nicht zwingend und
schon gar nicht offensichtlich, wie die Revision mit Recht
riigt. Es ist mehr als zweifelhaft, daB die Prd@ambel der
Biirgschaftsurkunde fiir das Entstehen der Biirgschaftsschuld
andere Kritierien einfiihrt, als der zwischen der Kl&gerin
und der Hauptschuldnerin, der Firma S, geschlossenene
Werkvertrag fiir das Entstehen und die Fdlligkeit des An-
spruchs auf die restlichen 20 % der Vergiitung vorsieht.
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Diese ist "nach Abnahmeprotokoll, jedoch spétestens vier
Monate nach Lieferung der Anlage" fdllig. Dementsprechend
geht auch das Berufungsgericht davon aus, dafl die restliche
Vergiitung von 311.537,80 DM zuziliglich 14 % Mehrwertsteuer in
H8he von 43.615,30 DM vier Monate nach der am 15. Ja-

nuar 1987 beendeten Lieferung, mithin gemd&f § 188 Abs. 2 BGB
mit Ablauf des 15. Mai 1987 auch ohne Abnahme f&llig gewor-
den ist. Dafl die Beklagte fiir die fdllig gewordene Haupt-
schuld, die dem Biirgschaftsbetrag genau entspricht, nicht
einzustehen habe, entnimmt das Berufungsgericht allein dem
letzten Absatz der Bilirgschaftsurkunde. Die dort vereinbarte
Regelung, dafl die Biirgschaft spdtestens am 15. Mai 1987
erldsche, wenn und soweit der Beklagten nicht spédtestens an
diesem Tage eine Inanspruchnahme vorliege, hat das Beru-
fungsgericht jedoch nicht rechtlich eingeordnet und deshalb
ihre Tragweite nicht zutreffend beurteilt:

(1) Es erdrtert nicht, daB hier offensichtlich eine bis
15. Mai 1987 befristete Zeitblirgschaft vorliegt. Diese
weicht nur insoweit von der gesetzlichen Regelung des
§ 777 BGB ab, als eine unverziigliche Inanspruchnahme nach
dem 15. Mai 1987 nicht geniigte; sie muBte vielmehr entgegen
§ 777 Abs. 1 Satz 2 BGB bis zum angegebenen Endtermin er-
kldrt werden, um das Erldschen der Biirgschaftsverpflichtung
zu verhindern (vgl. BGHZ 99, 288, 290). Diese Voraus-
setzungen liegen hier unstreitig vor; die Kl&gerin hat die
Beklagte vor dem Erléschen der Biirgschaft noch am
15. Mai 1987 in Anspruch genommen. Eine solche fristgerechte
Anzeige der Glaubigerin erhdlt ihr allerdings die Rechte aus
der Biirgschaft grundsdtzlich nur, wenn die Fédlligkeit der
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Hauptschuld innerhalb der Biirgschaftszeit eingetreten ist
(BGHZ 91, 349). In dieser Entscheidung ist offengeblieben,
ob eine Ausnahme von diesem Grundsatz zu machen ist, wenn im
Zeitpunkt der Anzeige die Falligkeit der Hauptschuld und der
Ablauf der Biirgschaftszeit unmittelbar bevorstehen und die
Nichterfiillung durch den Hauptschuldner abzusehen ist. Von
einem solchen Sachverhalt mufite der Tatrichter hier ausge-
hen. Der Anspruch gegen die Hauptschuldnerin war mit Ablauf
des Tages fdllig geworden, an dem die Kldgerin die Beklagte
in Anspruch genommen hatte, weil sie mit einer fristgerech-
ten Erfilillung durch die Hauptschuldnerin nicht rechnen konn-
te, wie die weitere unstreitige Entwicklung gezeigt hat.
Schon weil das Bestehen der Biirgschaftsschuld von der Ent-
scheidung iliber diese offene, vom Bundesgerichtshof noch
nicht gekldrte Rechtsfrage abhdngen konnte, durfte das
Begehren der Klagerin, vor Austragung dieses Streits zu
zahlen, nicht als rechtsmiBbrduchlich beurteilt werden.

(2) Dariiber hinaus hat der erkennende Senat nach der
Begriindung der Revision entschieden (Urt. v. 21, Mdrz 1989
- IX ZR 82/88, ZIP 1989, 627), daB es jedenfalls dann gebo-
ten ist, dem Glaubiger, der rechtzeitig die Inanspruchnahme
angezeigt hat, die Rechte aus der Biirgschaft zu erhalten,
wenn die Fdlligkeit der Hauptschuld mit dem Ende der Biirg-
schaftszeit zusammenfdllt. Diese Auslegung verstSfit weder
gegen den Zweck des § 777 BGB noch bedeutet sie fiir den
Zeitbilirgen eine unzumutbare Belastung. Der Zeitblirge soll
bei Ablauf der Biirgschaftszeit GewiBheit haben, ob er frei
geworden ist oder ob er haftet. Diese GewiBheit tritt bei

einer rechtzeitigen Anzeige der Inanspruchnahme auch
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dann ein, wenn die Hauptforderung erst mit dem Ende der
Blirgschaftszeit f&llig wird. Weiterhin soll der Zeitbiirge
nicht iiber die bestimmte Zeit filir eine Forderung haften, die
noch nicht f&llig ist. Das trifft nicht zu, wenn die Haupt-
forderung mit Ablauf der Biirgschaftszeit fdllig wird.
Schliefllich hat der Zeitbiirge ein berechtigtes Interesse
daran, im Fall seiner Inanspruchnahme méglichst schnell bei
dem Hauptschuldner Riickgriff nehmen zu kénnen, wenn er ihm
nicht langer Kredit gewdhren will (BGH aaO).

Schutzwiirdige Interessen der Beklagten werden nicht
verletzt. Wenn der Gldubiger von der Bank seines Schuldners
eine Biirgschaft erhdlt, deren Befristung mit dem Termin zu-
sammenfdllt, in dem die verbiirgte Forderung spatestens f&al-
lig wird, so darf er grundsatzlich darauf vertrauen, ein
taugliches Sicherungsmittel in die Hand zu bekommen. Es ist
davon auszugehen, daB3 dies auch dem Willen der Bank ent-
spricht, deren redliches Verhalten im Avalgeschdft angenom-
men werden mufi. Das gilt im besonderem MaBe fiir die Biirg-
schaft auf erstes Anfordern, die dem Glaubiger eine dem Bar-
depot vergleichbare Sicherheit geben soll. Hier bestand al-
lerdings die Mdglichkeit, daB die Restschuld der Firma
S@E schon vor dem Ablauf des 15. Mai 1987 fidllig wurde,
ndmlich wenn die Firma Fafifvor jenem Zeitpunkt ein Ab-
nahmeprotokoll erstellte. Das kann aber nicht entscheidend
sein, weil die Klagerin gerade auch bei vertragsgemdfer man-
gelfreier Lieferung des bestellten Werkes gegen die Firma
Fabricon, zu der keine vertraglichen Beziehungen bestanden,
keinen Anspruch auf Fertigung eines Abnahmeprotokolls hatte.
Sie konnte deshalb eine Falligkeit vor dem 15. Mai 1987
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allenfalls in einem ProzeB gegen die Firma Sjjjj dann
durchsetzen, wenn sie ein treuwidriges Zusammenspiel (Kollu-
sion) der Firmen FalllllllB und SEll) rechtzeitig hdtte be-
weisen kénnen. Diese aussichtslose Rechtsverfolgung war der
Kldgerin nicht zuzumuten.

cc) Selbst die vom Berufungsgericht geforderten tat-
sdchlichen Voraussetzungen fiir eine vorzeitige Fdlligkeit
kénnen vorliegen; ihr Fehlen ist nicht fiir jedermann klar
ersichtlich. Die Abreden zwischen Auftragnehmerin und Auf-
traggeberin machen die Fdlligkeit des restlichen Vergiitungs-
anspruchs vor Ablauf des 15. Mai 1987 lediglich von einem
Abnahmeprotokoll der Firma Fa— ohne weitere Kriterien
abhdngig, wdhrend die Prdambel der Biirgschaft ein von der
Firma Faflllllll ordnungsgemiB unterschriebenes Abnahmeproto-
koll erwdhnt, in dem enthalten ist, dafl die Anlage funktio-
niert. Ein von der Firma Fallllllll am 28. April 1987 ord-
nungsgemdfl unterzeichnetes Abnahmeprotokoll liegt vor. Es
bestdatigt zwar nicht ausdriicklich das Funktionieren der An-
lage, es ldft jedoch erkennen, dafl sie produziert, wenn auch
eine endgiiltige Abnahme von den in der Anlage bezeichneten
Bedingungen abhdngig gemacht wird. Selbst aus dem von der
Beklagten vorgelegten Gutachten vom 3. August 1987 ergibt
sich, daB die Anlage in Funktion ist, obwohl eine bessere
Aushdrtung der produzierten Ddmmatten durch Verbesserung der
Beliiftung des Mattenvlieses anzustreben sei. Dagegen behaup-
tet die Kldgerin, vertragsgemdB und mangelfrei geliefert zu



- 18 -

haben; etwaige doch hervorgetretene Madngel seien von ihr
nicht zu vertreten. Danach kann das Werk der Kldgerin zwar
den Anforderungen des Auftrags der Firma S, nicht aber
den Vorgaben der Firma Fabricon gegeniiber der Firma SR
entsprechen oder Midngel aufweisen, die allein von der Firma
Fabricon oder der Firma SEl} verursacht worden sind. Bei
diesem Sachstand fehlt die tatsdchliche Grundlage fiir die
Feststellung des Berufungsgerichts, daB die Kldgerin wahr-
heitswidrig mitgeteilt habe, die Firma S|l sei ihren Ver-
pflichtungen nicht nachgekommen.

4) Nach alledem hdtte die Beklagte auf die Anforderung
der Kldgerin zahlen miissen. Der Streit liber Grund und Héhe
der Biirgschaftsschuld ist im Riickforderungsprozefl auszutra-
gen. In diesem kdnnen etwaige Gewdhrleistungsanspriiche der
Firma S} celtend gemacht werden. Der Hauptanspruch ist
mithin in voller HShe nebst 5 % Zinsen seit 1. Juni 1987
(88 352 Abs. 1 Satz 1, 353 Satz 1 HGB) 2zuzuerkennen.

Merz Henkel Fuchs
Gdrtner Winter
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