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Die Vertragserfiillungsbiirgschaft umfafit den Schadensersatz
wegen Nichterfillung und damit auch den Verlust geleisteter

Vorauszahlungen.

BGH, Urt. v. 17. Dezember 1987 - IX ZR 263/86 - OLG Niirnberg
LG Ansbach
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- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
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Matthias Prinz
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Gartner,

Winter und Dr. Schmitz

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kldgerin wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Nirnberg vom 16. Juli 1986 aufgehoben und das
Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Ansbach
vom 13. November 1985 gedndert.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
41.000 DM nebst 8,5 % Zinsen seit
17. Dezember 1984 zu zahlen.

Die Beklagte trdgt die Kosten des Rechtsstreits.

Tatbestand:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte aus einer "Bankbiirg-~

schaft fiir Vertragserfiillung" in Anspruch.

Die Kldgerin beauftragte am 22. Marz 1984 die Firma
ORI (nachfolgend Auftragnehmerin) mit der
Kiicheneinrichtung fiir eine Kaserne. Dem Nachunternehmer-

Vertrag lagen unter anderem die "Allgemeinen Vertrags-
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bedingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen, VOB
Teil B" zugrunde. Unter "Sonstiges" ist vereinbart, daB die
Auftragnehmerin bei Vorauszahlung einen Nachlaf3 von 2 %

gewdhrt.

Die Auftragnehmerin plante die Einrichtung, bestellte
auch Einrichtungsgegenstdnde und anderes Material. Sie erbat
im Juni 1984 von der Kldgerin unter Bezugnahme auf eine
frihere Zusage eine "Zahlungsvorauszahlung" von 200.000 DM
plus Mehrwertsteuer abzliglich 2 % Skonto ("Zahlungen an
Vorlieferanten, Planungs~ und Materialieneinkauf"). Diese
verlangte Sicherheit durch Bankbiirgschaft, welche die
Bayerische Vereinsbank am 16. Juli 1984 unter Angabe des

Erl&schens spédtestens am 30. August 1984 leistete.

Die Kldgerin ilibersandte der Auftragnehmerin am
16. August 1984 einen Verrechnungsscheck iiber 223.440 DM,
wobei sie den Betrag im Scheckanhang als "Abschlagszahlung”

bezeichnete.

Da bis 30. August 1984 mit der Einrichtung der GroB-
kiiche noch nicht begonnen worden war, forderte die Kl&gerin
die Auftragnehmerin Ende August 1984 auf, entweder die
Biirgschaft der Ba{jjjiimy VI -zu verlingern oder
eine andere Bankbiirgschaft zur Sicherung der Vorauszahlung
von 223.440 DM fiir den Auftrag vom 22. Mdrz 1984 zu
beschaffen. Die Auftragnehmerin wandte sich an die Beklagte
mit einer Aufstellung von ihr gewlinschter Bilirgschaften, die

auszugsweise lautet:
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Ausfiihrungsbilirgschaft iiber DM 200.000,-- befri-
stet bis zum 31.12.1984

oder iiber DM 300.000,-- befristet bis zum
31.12.1984

Bei einer Biirgschaft iiber DM 300.000,-- wird eine

Vorauskasse in H6he von DM 100.000,-- geleistet.

Diese Vorauskasse kann auf dem Kontokorrentkonto
stehen bleiben und vermindert unseren Saldo auf
DM 400.000,-- auf dem laufenden Kontokorrent-
konto. "

Die Beklagte stellte am 26. September 1984 unter Verwen-
dung der Vordrucke "230162 und 230170 ... dgverlag ..." zwei
Blirgschaftsurkunden aus und sandte sie der Kl&gerin gleich-

zeitig zu.

Die eine Urkunde ist als "Bankbiirgschaft fiir Vertrags-
erfiillung” bezeichnet und beschreibt unter Hinweis auf den
Auftrag vom 22. Mdrz 1984 die Biirgenhaftung so:

"Fiir die vertragsgemdfe Ausfiihrung der dem Auf-
tragnehmer iibertragenen Lieferungen/Leistungen

einschliefllich der Abrechnung ilibernimmt die Bank



hiermit gegeniiber dem Auftraggeber ... die
selbstschuldnerische Bilirgschaft bis zum H&chstbe-
trag von DM 200.000,-- ...".

Die andere Urkunde ist mit "Bankbiirgschaft filir Voraus-
zahlung" {iberschrieben und bestimmt (Nr. 4), daB sie als
Biirgschaft erst wirksam werde, wenn die vereinbarte
Vorauszahlung auf dem Konto des Auftragnehmers bei der Bank

eingegangen sei.

Die Klagerin leistete keinerlei weitere Zahlung auf das
Konto der Auftragnehmerin. Wegen Verm&gensverfalls begann
diese nicht mit der Montage an der Baustelle, lieferte
dorthin auch kein Material. Die Eréffnung des Konkursver-
fahrens wurde Ende 1984/Anfang 1985 mangels Masse abgelehnt.
Die neu gegriindete Firma Ofjllll} W@} GmbH erhielt dann
den Auftrag und fiihrte ihn aus.

Die Klage auf Zahlung von zundchst 10.000 DM nebst
Zinsen wies das Landgericht ab, das Berufungsgericht die
Berufung zuriick und die auf 41.000 DM nebst 8,5 % Zinsen
seit 17. Dezember 1984 erweiterte Klage gleichfalls ab. Mit
der Revision verfolgt die Klédgerin ihren Anspruch weiter.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision ist begriindet.




1. Der Streit geht nur um die Zahlungspflicht der Be-
klagten aus der "Bankblirgschaft fiir Vertragserfiillung" vom
26. September 1984. Die am 26. September 1984 ausgestellte
und der Kldgerin gemeinsam mit der Vertragserfiillungs-
biirgschaft libergebene "Biirgschaft fiir Vorauszahlung" ist
mangels Eingang der Vorauszahlung von 100.000 DM auf dem
Konto Nr. 50350 bei der Beklagten nicht entstanden. Nach
tatrichterlicher Feststellung hatte die Beklagte bei
Ausstellung und Ubergabe der Biirgschaft am
26. September 1984 keine Kenntnis von der fritheren Voraus-
zahlung von 223.440 DM und deren Sicherung durch die bis
31. August 1984 befristete Biirgschaft der Ba{jjilllllllll R

V(N

2. Das Berufungsgericht verneint eine Bilirgenhaftung der
Beklagten fiir eine von der Hauptschulderin geschuldete Riick-
gewdahr der erlangten Vorauszahlung. Dazu fiihrt es aus: Der
Wortlaut der Biirgschaftserkldrung ergebe eindeutig, daB die
Beklagte sich flir einen solchen Anspruch nicht verbiirgt
habe. Der vorgedruckte Text der Urkunde unterscheide zwi-
schen Vertragserfiillungs-, Mdngelgewdhrleistungs- und Voraus-
zahlungsbiirgschaft; die Urkunde sei uniibersehbar als "Bank-
blirgschaft fiir Vertragserfiillung" ausgewiesen. Die Angabe
eines HOchstbetrages von 200.000 DM weise schon deshalb
nicht auf eine Vorauszahlung hin, weil die Beklagte am
26. September 1984 gleich zwei Biirgschaftserkldrungen abge-
geben habe; ndmlich sowohl "fiir Vertragserfiillung" als auch

“fiir Vorauszahlung".



Selbst wenn der Text mehrdeutig wdre und der Auslegung
bedirfte, wiirde die Beklagte nicht haften. Da dem damaligen
Geschédftsfiihrer der Kldgerin, auf dessen Verstdndnis es
ankomme, beide Biirgschaftsurkunden gleichzeitig zugegangen
seien, habe er erkennen miissen, daf die Beklagte mit der
"Bankbiirgschaft fiir Vertragserfiillung" gerade nicht Anspriiche
auf Rickgewdhr einer Vorauszahlung habe absichern wollen,
well sie fiir Vorauszahlungsbiirgschaften andere Formulare
benutzt habe. Deshalb habe sich ihm die Uberlegung geradezu
aufdrdngen miissen, die Beklagte halte die Zahlung an die
Auftragnehmerin fiir keine Vorauszahlung, da sie sonst das
Formular "Bankbilirgschaft filir Vertragserfiillung" nicht
ausgefilillt hdtte. Der Inhalt der Urkunde ergebe auch nicht,
dafl die Bilirgschaft eine bestimmte Zahlung habe sichern
sollen, welche die Kldgerin von einer entsprechenden
Bankbiirgschaft abhdngig gemacht habe. Vielmehr habe die
Beklagte die Biirgschaft auf aus vertragswidriger Ausfiihrung
des Werkvertrages resultierende Verbindlichkeiten bis zum
H6chstbetrag von 200.000 DM beschrankt. Auch in der
"Bankbiirgschaft flir Vorauszahlung" sei nicht von einer
bestimmten Zahlung die Rede, sondern nur von einer
Blirgschaft bis zum H6chstbetrag von 100.000 DM. Die
Verbiirgung "einschlieBlich der Abrechnung" neben der fiir
vertragsmdfiige Ausfihrung rechtfertige keine andere Beurtei-
lung. Da. die Vertragserfiillungsbiirgschaft Anspriiche auf
Rliickgewdhr von Vorauszahlungen nicht habe sichern sollen,
setze der verwendete Begriff der "Abrechnung" unzweideutig

eine Ausfihrung bzw. Abwicklung des Werkvertrages voraus.



ITT.

Dieser Auslegung des Bilirgschaftsvertrages durch das
Berufungsgericht folgt der Senat nicht. In der vorgedruckten
Bliirgschaftsurkunde "Biirgschaft fiir Vertragserfiillung" werden
typische, im Kreditgewerbe allgemein gebrduchliche Formu-
lierungen verwandt. Der Senat kann deshalb die in den Klau-
seln enthaltenen Biirgschaftserkldrungen der Beklagten f;ei

auslegen.

1. Notwendiger Bestandteil der Biirgschaftserkldrung ist
die Bezeichnung der verbiirgten Hauptschuld und des Biirg-
schaftsumfanges. Die Bezeichnung muf 3 jedoch nicht eindeutig
sein. Es geniigt, wenn Hauptschuld und Umfang der Haftung
durch Auslegung zweifelsfrei festgestellt werden kénnen.
Hierfiir kdnnen auch Umstédnde auflerhalb der Blirgschaftsur-
kunde herangezogen werden, sofern nur der ermittelte Wille
bereits irgendwie in der Erkldrung seinen Ausdruck gefunden
hat und einen Ansatzpunkt erkennen 1d8t (BGHZ 76, 187, 189;
BGH, Urt. v. 12. Juni 1980 - VII ZR 270/79, WM 1980, 951,
952; Senatsurt. v. 23. Januar 1986 - IX ZR 46/85, ZIP 1986,
702 = NJW 1986, 1681).

2. MaBgebend fiir die Bezeichnung der Hauptschuld und
des Biirgschaftsumfanges sind mangels Feststellung eines
libereinstimmenden Parteiwillens Wortlaut und Inhalt der mit
"Bankbiirgschaft fiir Vertragserfiillung" bezeichneten
Urkunde. Der gleichfalls ausgefiillte, unterschriebene und
iilbergebene Vordruck "Bankbiirgschaft fiir Vorauszahlung"

bedeutet nicht schon wegen der unterschiedlichen Uber-



schrift, daf die "Blirgschaft fiir Vertragserfillung" die
Haftung fir die Riickgewdhr der friiheren Vorauszahlung
ausschliefit. Der jeweilige in Fufinoten enthaltene Hinweis
auf Vordrucke fiir andere Biirgschaftsarten richtet sich an
den Sachbearbeiter der biirgenden Bank, sagt aber im
Einzelfall iiber die Hauptschuld und den Biirgschaftsumfang

nichts aus.

3. Nach der Urkunde hat sich die Beklagte fiir die
Ausfiihrung des Auftrags vom 22. Mdrz 1984 durch die Auftrag-
nehmerin verbiirgt. Abgestellt ist nur auf "vertragsgemafle
Ausfiihrung" (= Vertragserfiillung). Dem diente die Voraus-
zahlung der Kl&gerin als Aufraggeberin zur Beschaffung von
Material. Die Auftragnehmerin hat die ihr obliegende
Leistung nicht erbracht. Sie hatte, als sie zahlungsunfahig
wurde, mit den Baumafinahmen unstreitig nicht begonnen
gehabt. Die Klagerin mufite den Auftrag deshalb anderweitig
vergeben. Sie muBlite - das ist unstreitig - fiir die Lei-
stungen der neuen Auftragnehmerin voll zahlen. Durch die
Nichterfiillung ist ihr deshalb ein Schadensersatzanspruch
entstanden, der als Mindestschaden einen der verlorenen
Vorauszahlung gleichkommenden Geldbetrag (vgl. BGHZ 62, 119,
120; BGH, Urt. v. 10. Februar 1982 - VIII ZR 27/81, NJW
1982, 1279, 1280) umfafit. Dieser Anspruch auf Ersatz des
Mindestschadens ist die Hauptschuld und bestimmt den Umfang
der Biirgschaft.
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Die Entscheidungen BGHZ 76, 187 und BGH, Urt. v.
12. Juni 1980 - VII ZR 270/79, WM 1980, 951 stehen diesem
Ergebnis nicht entgegen. TIhnen liegt ein anderer Sachverhalt
zugrunde. Es ging um die Biirgenhaftung fiir iliberhéhte Ab-
schlagszahlungen bei einer Vertragserfiillungsbiirgschaft,
wobel das Werk mangelfrei hergestellt war. Nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs war dieses erweiterte Risiko des
Birgen noch nicht einmal in Anhaltspunkten in die

Biirgschaftsurkunden aufgenommen worden.

Die Klage auf Zahlung von 41.000 DM nebst Zinsen ist
begriindet. Gegen die HOhe des Zinsanspruchs hat die Beklagte

nichts erinnert.

Merz Henkel Gartner

Winter Schmitz
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