Nachschlagewerk: ja . .
BGHZ: ja

BGB §§ 638 Abs. 1 S. 2, 765, 670;

VOB/B §§ 13 Nr., 5, 17;

RO § 26;

Allg. Geschadftsbed. der Sparkassen Nr. 20;
Allg. Geschaftsbed. der Banken Nr. 13

a) Die Verjahrung des Anspruchs auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung von Gewadhrleistungspflichten, der anl&aB-~
lich der Eréffnung des Konkurses iiber das Vermdgen eines
Werkunternehmers entsteht, beginnt gem&s8 § 638 Abs. 1
S. 2 BGB mit der Abnahme.

b) Das schriftliche Nachbesserungsverlangen gemd@B8 § 13 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B unterbricht nur dann den Lauf der Gewdahr- =~
leistungsfrist, wenn es gegeniiber dem Unternehmer vorge-
nommen wird. Eine schriftliche Riige konkreter Mangel ge-
geniiber einem Biirgen der Gewdhrleistungsverpflichtung hat
diese Rechtsfolge auch dann nicht, wenn lber das Vermégen
des Unternehmers der Konkurs erdffnet ist.

c) Die Gewdhrleistungsbiirgschaft gemds § 17 VOB/B begriindet
nur dann eine Biirgschaftsverpflichtung auf erstes Anfor-
dern, wenn dies vereinbart ist.

d) Nr. 20 der Allgemeinen Geschidftsbedingungen der Sparkas-
sen und Nr. 13 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen der
Banken befreien die biirgenden Kreditinstitute nicht
davon, dem Hauptschuldner die Inanspruchnahme aus der
Biirgschaft anzuzeigen und ihm bei nicht auszuschlieBenden
Zweifeln an dem Bestehen von Einwendungen gegen die Haupt-
schuld Gelegenheit zu geben, liquide Einwandtatsachen
vorzubringen,

BGH, Urt. v. 19, September 1985 - IX ZR 16/85 - OLG Cldenburg
LG Aurich
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 19. September 1985 durch die
Richter am Bundesgerichtshof Fuchs, Zorn, Gidrtner, Winter
- und Dr. GraBhof

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Oldenburg vom 4. Dezember 1984 wird zuriick- - -
gewiesen,
Die Kldgerin trdgt die Kosten des Revi-
sionsverfahrens.

von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus einer Rﬁckbﬁrg—
schaft in Anspruch.

Die Firma R{jij}-Bau GmbH (Auftragnehmerin, Hauptschuld-
nerin) erhielt im Juni 1978 von dem Landkreis AU und der
Gemeinde W—(Auftraggebéer, Gliubiger) den Auftrag zum
Ausbau eines Hauptwirtschaftsweges. Dem Vertrag lagen die
Bedingungen der VOB zugrunde. Die Auftragnehmerin hatte eine
Sicherheit in Form einer Bankbilirgschaft iiber 42 000 DM zu
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stellen. Sie schloB mit der Kldgerin einen Avalkreditver-
trag. Diese iUbernahm daraufhin am 21. Juli 1978 die Birg-
schaft gegeniiber den Auftraggebern. Den Rechtsbeziehungen
zwischen der Auftragnehmerin und der Kldgerin lagen deren
Allgemeine Geschdftsbedingungen zugrunde, die in Nr. 20
bestimmen, daB die Kladgerin auch ohne gerichtliches Ver-
fahren auf einseitiges Anfordern des Glaubigers zur Zahlung
berechtigt ist, wenn sie aus einer im Auftrag ihres Kunden
Ubernommenen Burgschaftsverpfiichtung in Anspruch geﬁommen
wird.

Die von der Kldgerin unterzeichnete Biirgschaftsurkunde
“hat unter anderem den folgenden Wortlaut:

"... iibernehmen wir ... hiermit fiir den Auftragnehmer
die selbstschuldnerische Bilirgschaft und verpflichten
uns, jeden Betrag bis zur Gesamthdhe von
DM 42 000

an den Auftraggeber zu zahlen, sofern der
Auftragnehmer seiner Verpflichtung zur vertragsgemipen
Ausfihrung der Leistung einschlieBlich der Abrechnung
nicht oder nicht vollstdndig nachgekommen ist. Auf die
Einreden der Anfechtung und der Aufrechnung sowie der
Vorausklage gemdB §§ 770, 771 BGB wird verzichtet. ...

Die Bilirgschaft erlischt, wenn uns die Blirgschaftsur-
kunde zuriickgegeben wird bzw, bei Entlassung aus der
Gewdhrleistung, wenn wir bis dahin nicht aus der Biirg-
schaft in Anspruch genommen wurden."

Als Sicherheit fir ihre Blirgschaftsverbindlichkeit
hatte die Klidgerin sich bereits am 14. Juli 1978 eine Riick-
biirgschaft des'Beklagten geben lassen; dieser ist der
Schwiegervater des damaligen Geschadftsfihrers dér Auftrag-
nehmerin. Die von dem Beklagten unterzeichnete Urkunde hat
unter anderem folgenden Wortlaut:
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"+.. Ubernehme ich, der Unterzeichnende ... gegeniiber
der Kreissparkasse AUED - NN srarkasse -
in A die selbstschuldnerische Bilirgschaft - und
Zwar unter Verzicht auf die Einrede der Anfechtung,
Aufrechnung und Vorausklage gemds §§ 770, 771 BGB bis
zum Hochstbetrag von

DM 42 000

... fir den Fall, das die Kreissparkasse Al aus der
obigen Bilirgschaft in Anspruch genommen wird."

Die Auftragnehmerin meldete am 15. Juni 1979 Konkurs
an. Am 22. Juni'l979_kﬁndigten die Auftraggeber den Bauver- -
trag. Am 27. Juni 1979 fand die Abnahme der bis dahin er-
brachten Werkleistungen statt. Fir die Auftragnehmerin néhm
Rechtsanwalt Bl als Sequester an der Abnahmeverhandlung
teil. Die bei der Begehung festgestellten Mingel sind in
einer Protokollanlage aufgefiihrt., Die Niederschrift sieht :
weiter vor, daB die Verjahrungsfrist fiir die Gewdhrleistung.
der von der Auftragnehmerin ausgefiihrten Erd- und Pflaster-
arbeiten gemas § 13 VOB/B am 27. Juni 1981 ende. Die Kosten,
die zur Behebung der bei der Abnahme festgestellten Méngel'
entstanden, setzten die Auftraggeber nach Konkurserdffnung
von dem Restwerklohnanspruch der Gemeinschuldnerin ab und
zahlten den Reétbetrag unter anderem an aussonderungsberech-
tigte Gldubiger aus.

Am 4, Mdrz und 25, Juni 1981 stellten die Auftraggeber
an den von der Auftragnehmerin erbrachten Leistungen neue
Mangel fest, Eine Ablichtung des Schreibens, in dem der
Landkreis AR der Gemeinde Wl Giese Mingel schil-
derte, ibersandte diese am 26. Juni 1981‘an die Kldgerin,
der sie mit folgendem Anschreiben am Montag, dem 29. Juni
1981, zuging: '




"Beigefiigt Uberreiche ich das soeben von der Bauleitung
der II. Reihe bei mir eingegangene Schreiben vom

25, Juni 1981 (...) liber die Miangel, die innerhalb der
Gewdhrleistungsfrist bislang sichtbar geworden sind.

Die Beseitigung der Midngel wird nach der iiberschlig-
lichen Berechnung der Bauleitung rd. 60.000,-- DM
Kosten verursachen. Sobald der Gemeinde als Baulast-
trdgerin der II. Reihe endgiiltige Kostenabrechhungen
vorliegen, wird die bis 1984 befristete Vertragserfil-
lungsbilirgschaft der Krelssparkasse in Anspruch genommen
werden.

Ich zeige hiermit die Biirgschafts-Inanspruchnahme £&rm-
lich an."

Am 22, Dezember 1981 schrieb die Gemeinde Wl an
die Kladgerin, daB die Arbeiten zur Beseitigung der bis jetzt
erkennbaren Md&ngel abgeschlossen seien. Sie filigte Rechnungen
der damit beauftragten Firmen iGber insgesamt 57 293,04 DM
bei und bat um Zahlung des veérbiirgten Betrages von
42 000 DM.

Mit Schreiben vom 6. Januar 1982 teilte die Kldgerin
dem Beklagten ihre Inanspruchnahme aus der Biirgschaft mit.
Sie bat um Vorlage der iliber den Bauvertrag vorhandenen
Unterlagen, um das Bestehen der verbiirgten Schuld iiberpriifen
zu koénnen. Sie schrieb weiter:

"... Sofern es sich als sinnvoll und erfolgversprechend

erweisen sollte, daB8 sich die Sparkasse von der Ge-
meinde Wl auf Zahlung aus der Biirgschaft verkla-
gen ldBt, ware von Ihnen ein angemessener Gerichtsko-
stenvorschuf von ca. 15 000 DM zu entrichten.

Falls wir bis zum 15. des Monats von Ihnen keine Rick-
duBerung hdren, werden wir ohne weitere Aufforderung
seitens der Gemeinde WYl Zahlung leisten und Sie
aus der von Ihnen ibernommenen Ruckburgschaft vom

14. Juli 1978 in Anspruch nehmen."
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Der Beklagte bestritt die Verantwortlichkeit der Auf-
tragnehmerin fiir die aufgetretenen Miangel. Im Hinblick auf
diese Einwendungen fiihrte die Kligerin mit der Gemeinde
WENE < ingehende Gespriche iiber die Berechtigung der
geltend gemachten Anspriiche. Am 7, Mdrz 1983 iiberwies sie
den Biirgschaftsbetrag an die Gemeinde Wl und unter-
richtete den Beklagten davon; sie wies ihn darauf hin, das
sie sich von den bestehenden Gewdhrleistungsanspriichen habe
iiberzeugen lassen. Sie vertrat im iibrigen die Auffassung,

sie konne sich bei einer Gewdhrleistungsbiirgschaft ihrer -

Zahlungsverpflichtung nicht durch den Hinweis auf das Fehlen
von Mangeln entziehen.

Das Konkursverfahren iiber das Vermogen der Auftrag-
nehmerin war seinerzeit noch nicht aufgehoben.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Zahlung des
Betrages von 42 000 DM nebst 8 % Zinsen seit dem 1. April
1983. Der Beklagte erhob die Einrede der Verjdhrung der
Hauptverbindlichkeit. Das Landgericht gab der Klage statt;
das Oberlandesgericht wies sie ab, Mit ihrer Revision ver-

folgt die Klidgerin ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde -

I. Das Berufungsgericht meint, die verbilirgte Gewihrlei-

stungsverpflichtung der Auftragnehmerin sei verjiahrt gewe-
sen, als die Kligerin ihre Biirgschaft erfiillt habe. Dies




habe die Kligerin erkennen k&nnen und miissen. Sie habe daher
gegen Treue- und Sorgfaltspflichten aus dem zwischen ihr und
dem Beklagten bestehenden Bankgeschdft verstoBfen und eine
positive Vertragsverletzung begangen, die sie dazu ver-
pflichte, den Beklagten von seiner Biirgschaftsschuld
freizustellen. ' '

Die Riickbiirgschaft des Beklagten habe die Kl&gerin nur
fir den Fall einer berechtigten Inanspruchnahme aus ihrer
Blirgschaft absichern sollen. Eine solche habe nach einge-
tretener Verjdhrung der Hauptschuld nicht vorgelegen, weil
die Kldgerin weder auf die Rechte aus § 768 BGB verzichtet
noch sich dazu verpflichtet habe, auf erstes Anfordern zZu
zahlen.

II. Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann im Er-
gebnis, nicht aber in der Begriindung gefolgt werden.

Das Berufungsgericht iibersieht, daB die Erfilillung einer
einredebehafteten Biirgschaftsschuld durch die Kl&dgerin schon
keine Verpflichtung des Beklagten, aufgrund der Rickbiirg-
schaft zu zahlen, ausgeldst hat, so dafl es einer Freistelf
lung von seiner Haftung im Wege des Schadehsersatzes gemin
§ 249 BGB nicht bedarf. Auf die nicht unbedenkliche Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe gegen die ihr
als Gliubigerin der Riickbiirgschaft obliegenden Treue- und
Sorgfaltspflichten verstoBen (vgl, dazu BGH, Urteile v.

5. Dezember 1962 - VIII ZR 251/61, WM 1963, 24, 25; v.




16. Februar 1984 - IX ZR 106/83, NJW 1984, 2455, 2456;
Mormann, WM 1963, 930, 934) kommt es daher nicht an.

l. Durch eine Riickbiirgschaft verpflichtet sich der
Riickbiirge gegeniiber dem Biirgen, fiir die Erfiillung etwaiger
Rickgriffsanspriiche des Blirgen gegen den Hauptschuidner ein-
zustehen (BGH, Urt. v. 19. Januar 1972 - VIII 2R 111/70, LM
BGB § 766 Nr. 15; BGHZ 73, 94, 96, 98; Mormann-BGB-RGRK
12. Aufl. § 765 Rdnr. 23; Staudinger/Horn BGB 12. Aufl. vor
§§ 765 bis 778 Rdnr. 28). Auch das Berufungsgericht versteht- -
die von dem Beklagten {ibernommene Biirgschaft in diesem
Sinne.

Die Beziehungen der Beteiligten einer Riickbiirgschaft
unterliegen den allgemeinen Bilirgschaftsregeln (Motive zu dem
Entwurf eines BGB Bd. II S. 676;,MﬁnchKomm/Pecher BGB § 765
Rdnr. 58). Im Sinne dieser Bestimmungen ist der Rickbiirge
der Biirge. Der erste Biirge ist der Glaubiger. Hauptschuldner
ist auch hier der Hauptschuldner der von dem ersten Biirgen
verblirgten Verbindlichkeit. Verbiirgte Hauptschuld ist ein
Rﬁckgriffsanspruch, den der erste Biirge gegen den Haupt-
schuldner durch die Erfﬁllung seiner Biirgschaftsschuld er-
werben wird. Nur wenn der erste Biirge eine solche Riick-
griffsforderung erlangt, besteht gemdB §§ 765, 767 BGB eine
Verpflichtung des Riickbiirgen.

2. Die Kl&gerin hatte dfe durch die Riickblirgschaft zu
sichernde Forderung gegen die Hauptschuldnérin noch nicht
erlangt, als der Beklagte sich verbiirgte. Sie konnte durch
die Leistung auf die Biirgschaft aus zwei rechtlichen Ge-
sichtspunkten Riickgriffsanspriiche gegen die Hauptschuldnerin

erworben haben,




a) Sie wurde gemd8 § 774 BGB Inhaberin des von den Auf-
traggebern gegen die Auftragnehmerin geltend gemachten An-
spruchs, wenn dieser bestand und verbiirgt war.

Die Auftraggeber hatten Gewihrleistungsrechte yeltend
gemacht, mit denen sie Ersatz der Kosten fir die Nachbesse-
rung der im Marz und Juni 1981 festgestellten Werkmidngel be-~
gehrten. Von dem Bestehen dieses Anspruchs geht das Beru-
fungsgericht ohne ndhere Feststellungen und Begriindung -
aus, weil es ihn als verjdhrt ansieht. In der Revisionsin-
stanz ist daher zugunsten der Kldgerin eine solche aus § 13
Nr. 5 VOB/B herzuleitende Forderung zu unterstellien.

Die Auslegung des Berufungsgerichts, das die Biirgschaft
der Kligerin auch fiir die Gewshrleistungsanspriiche der Auf-
traggeber galt, ist richtig und wird von der Revision nicht

angegriffen,

b) Die tUbernahme der Biirgschaft der Kladgerin beruhte
auf einem mit der Hauptschuldnerin geschlossenen Avalkredit-
vertrag. Dieser ist ein Geschiaftsbesorgungsvertrag im Sinne
des § 675 BGB, soweit die Bank sich zur tUbernahme einer
Biirgschaft verpflichtet (vgl. Staudinger/Horn aaO § 765
Rdnr. 36). GemdaB §§ 675, 670 BGB kann die Klagerin daher den
auf die Birgschaft geleisteten Betrag als Aufwendung ersetzt
verlangen, wenn sie die Erfuflung ihrer Biirgschaftsver-
pflichtung fiir erforderlich halten durfte. Auf einen solchen
Anspruch wirkt sich hier nicht die Regeluﬁg des § 23 KO aus,
wonach ein von einem spdteren Gemeinschuldner erteilter
Geschaftsbesorgungsauftrag'durch die Erdffnung des Konkurses
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erlischt. Die von der Kl&dgerin geschuldete Geschidftsbesor-
gung war mit {bernahme der Birgschaft vor Ersffnung des Kon-
kurses iliber das Vermégen der Auftragnehmerin ausgefiihrt.

3. Beide in Betracht kommende Riickgriffsanspriiche
scheitern aber daran, daB die Kligerin die Biirgschaft er-
fiillte, obwohl die verbiirgte Gewahrleistungsschuld bereits
verjadhrt war. ' '

a) Die Verjahrung der Gewidhrleistungsrechte der Auf- -
traggeber beurteilt sich nach der von der Revision nicht an-
gegriffenen, zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts
gemdB § 13 Nr. 4 VOB/B i.V.m. der anlislich der Abnahme am
27. Juni 1979 gétroffenen Vereinbarung der Parteien des
Werkvertrages. Sie trat danach gemdB §§ 188 Abs. 2, 193 BGB
mit Ablauf des 29. Juni 1981, einem Montag, ein, wenn sie
nicht wirksam gehemmt oder unterbrochen war. Auch dies
greift die Revision nicht an.

aa) Der Anspruch auf Zahlung der Mdngelbeseitigungs-
kosten konnte den Auftraggebern als Gewdhrleistungsforderung
gemds § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B oder als Schadensersatz zu-
stehen, der geschuldet wurde, wenn ein gemdB8 § 13 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B bestehender Nachbesserungsanspruch infolge des
Konkurses nicht erfiillt wurde. Auch dieser von der Gewdhr-
leistungsbiirgschaft mitumfagte (vgl. Jaeger KO 9. Aufl, § 17
Rdnr. 198 m. Nachw.) Schaden§ersatzanspruch verjdhrte am
29. Juni 198l. Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung
verjahren'wie'der Erfillungsanspruch, an dessen Stelle sie
treten (BGHZ 50, 25, 29; Palandt/Heinrichs BGB 44. Aufl.
§ 195 Bem. 3 d aa; Jaeger aa0 § 17 Rdnr. 201). Die Verjih-
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rung eines anldBlich der Konkurserdffnung entstandenen
Anspruchs auf Schadensersatz‘wegen Nichterfﬁllung von
Gewdhrleistungspflichten beginnt folglich gemdBR § 638 Abs. 1
Satz 2 BGB, § 13 Nr. 4 VOB/B ebenfalls mit der Abnahme. Es
ist Sinn und Zweck der werkvertraglichen Gewdhrleistungs-
fristen, zwischen den Vertragspartnern jederzeit méglichst
klare Verhdltnisse zu schaffen (BGH, Urt. v. 1l. Oktober
1965 - VII ZR 124/63, NJW 1966, 39, 40). Der Verjihrungsbe-
ginn fir samtliche Gewéhrleistungsrechte ist daher - abwei- ‘
chend von dem Gruhdsatz des § 198 BGB - einheitlich auf den - .
Zeitpunkt der Abnahme festgelegt. Die Verjahrung beginnt
demnach.auch dann mit der Abnahme, wenn Midngel erst -viel
spdter auftreten oder wenn die Voraussetzungen eines Zah-
lungsanspruchs aus § 633 Abs., 3 BGB oder aus § 13 Nr. 5 -
Abs. 2 VOB/B erst nach_der Abnahme geschaffen werden (vgl.
dazu BGH, Urt., v. 24. November 1969 - VII ZR 177/67, NJW
1970, 421, 423).

bb) Auch der Ablauf der Verjahrungsfrist der gegen die
Auftragnehmerin gerichteten Gewdhrleistungsanspriche wurde
durch das seit 1979 iber ihr Vermdgen anhidngige Konkursver-
fahren nicht beeinfluBt (vgl. dazu Jaeger aaQ § 3 Rdnr. 10;
§ 25 RAnr. 35; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck KO 9. Aufl. § 25
Rdnr., 10). Die Auftraggeber konnten ihre Konkursforderung
gemdB §§ 3, 12, 138 ff KO zur Konkurstabelle anmelden und
damit gemds § 209 Abs., 2 Nr. b BGB die Verjihrung unter-
brechen. Diese Rechtsfolge h&dtten sie auch mit einem an den
Konkursverwalter gemds § 13 Nr. 5 Abs, 1 VOB/B gerichteten
Gewéhrleistungsverlangen'herbeifﬁhren kénnen (vgl. dazu
unten 3 a dd). |
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cc) Das Berufungsgericht fiihrt aus, daB die Verjidhrung
der Gewdhrleistungsschuld nicht gemd8 §§ 208 ff BGB unter-
brochen worden sei. Es seli nicht substantiiert dargelegt,
dag der Konkursverwalter die Gewdhrleistungshaftung fiir die
im M&rz und Juni 1981 aufgetretenen Midngel ausdricklich oder
stillschweigend anerkannt habe. Die Kligerin habe auch nicht
behauptet, daB sie ihre Gewdhrleistungsforderung zur Kon-
kurstabelle der Auftragnehmerin angemeldet habe oder son-
stige Umstdnde vorgelegen hidtten, die zur Unterbrechung der
Verjahrung geeignet gewesen wdren. Das wird von der Revision -
nicht beanstandet.

dd) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, das die
Verjdhrung auch nicht gemd8 § 13 Nr. 5 VOB/B unterbrochen
worden sei, Die Auftraggeber hdtten der Auftragnehmerin
keine dieser Vorschrift geniigende schriftliche Aufforderung
zur Beseitigung der im Marz und Juni 1981 entdeckten Mingel
{ibersandt. Die der Klagerin am 29. Juni 1981 zugegangene
Mitteilung der Auftraggeber vom 26. Juni 1981 sei nicht dazu
geeignet gewesen, den Lauf der Verjihrungsfrist im Sinne des
§ 13 Nr. 5 VOB/B zu unterbrechen, Das Verlangen zur Mdngel=-
beseitigung musée‘dem Auftragnehmer gegeniiber geiduBert wer~
den. Nach dem Zweck und der interessenlage, die der Regelung
des § 13 Nr. 5 VOB/B zugrunde lagen, koénne es nicht durch
eine Midngelanzeige gegeniiber einem als Biirgen beteiligteh
Dritten ersetzt werden.

Dies greift die Revision zu Unrecht an.

Das schriftliche Nachbesserungsverlangen gemdB § 13
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Nr. 5 Abs. 1 VOB/B ermsdglicht eine auf Privatautonomie

(§ 638 Abs. 2 BGB) beruhende einmalige, erleichterte Unter-
brechung der Verjihrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B (vgl.
BGHZ 53, 122, 126). Damit wird bezweckt, den Auftraggeber
der Notwendigkeit zu entheben, durch gerichtliche Schritte
die Unterbrechung der Verjahrung herbeizufiihren (BGH, Urt.
v. 30. QOktober 1958 - VII ZR 24/58, NJW 1959, 142), und es
den Beteiligten zu ermdglichen, die Ursache der Midngel

und die Pflicht zu ihrer Beseitigung durch Verhandlungen und

t

Untersuchungen ohne schddlichen Zeitdruck selbst zu kl&dren
-(vgl. Hereth NJW 1963, 796, 798). Das schriftliche Nachbes-
serungsverlangen unterbricht daher nicht nur die Verjdhrung
des Nachbesserungsanspruchs, sondern auch die der iibrigen
Gewdhrleistungsrechte ohne Riicksicht darauf, ob im Einzel-
fall iiberhaupt eine Mingelbeseitigung in Betracht kommt
(BGHZ 62, 293, 295, 297; 66, 367, 370). Auch die Verjahrung
eines Zahlungsanspruchs aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B oder
eines Schadensersatzanspruchs aus § 26 KO i.V.m. § 13 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B hidtte daher auf diese Weise unterbrochen werden
kénnen,

Der Auffassung des Berufungsgerichts, dag die schrift-
liche Riige konkreter Mdngel nur dann den Lauf der Gewdhr-
leistungsfrist unterbreche, wenn sie gegeniiber dem Auftrag-
nehmer vorgenommen werde und eine Anzeige gegeniiber den
Birgen nicht dieselbe Rechtsfolge habe, ist zuzustimmen.
Dies folgt zum einen schon daiaus, daf der Biirge dem Glau-
biger den selbstdndigen Anspruch aus der Biirgschaft, aber
keine Gewdhrleistung schuldet (vgl. BGHZ 76, 222, 225}).
Gegen den Biirgen liduft nicht die Verjidhrung des Gewdhrlei-




- 14 - 7/‘?

stungsanspruchs - der Hauptschuld. Diese Verjiahrung kann

“

daher gegen ihn auch nicht unterbrochen werden. Ihm gegen-
iiber lauft nur die Verjihrung der Biirgschaftsschuld (BGH aa0
mit Nachweisen; OLG Celle OLGZ 21, 208, 209). Nur iiber die
Abhidngigkeit der Biirgschaftsschuld von der Hauptschuld wird
erreicht; daB der Biirge gemdi § 768 BGB dem Birgschaftsgl&du-
biger die dem Hauptschuldner gegeniiber eingetretene Ver-
jdhrung entgegenhalten kann, '

| Auch nach ihrem Sinn und Zweck kann die besondere Un- ~°
terbrechungshandlung des § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B nur dem
Hauptéchuldner und nicht auch dem Biirgen gegeniiber vorgenom-—
men werden. Die mit ihr bezweckte Méglichkeit zur Priifung
angeblich vorhandener Werkhéngel muB der Auftragnehmer er-
halten; er mus8 dazu in die Lage versetzt werden, umgéhend
Beweise zu sichern. Er bleibt daran auch dann interessiert,
wenn der Gldubiger nicht ihn aus der Gewahrleistungshaftung,
sondern den zahlungskriaftigeren Biirgen aus der selbstschuld-
nerischen Birgschaft in Anspruch nehmen will. Seine Gewahr-
leistungsschuld erlischt nicht mit der Zahlung des Biirgen,
sondern dieser erwirbt gem&B8 § 774 BGB die Forderung des
Gliubigers.

Aus diesen Griinden kann auch das iiber das Vermdgen der
Hauptschuldnerin er&ffnete Konkursverfahren keine andere
rechtliche Beurteilung rechtﬁertigen. Es ist zwar verstand-
lich, daB ein Gl&dubiger bei Vorhandensein eines zahlungs-
krdftigen Gewahrleistungsbiirgen nicht daran interessiert
ist, an dem liber das Vermdgen des Auftragnehmers erdffneten
Konkursverfahren teilzunehmen, und er sein Vorgehen daher
auf die Inanspruchnahme des Bilirgen konzentriert. Dies kann
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ihn aber nicht davon befreien, den Ablauf der Verjdhrungs-
frist fiir die Hauptforderung im Auge zu behalten und sie
durch mégliche MaBnahmen 2zu unterbrechen.

Der Konkurs iiber das Vermdgen des Hauptschuldners flihrt
nicht dazu, daB die Biirgschaftsschuld ihre Abhingigkeit von
der Hauptschuld verliert und daher auch unabhingig von deren
Verjahrung zu erfiillen ist. Die Akzessorietdt der Biirg-
schaftsverpflichtung tritt nur dann zuriick, wenn die Haupt-
schuld aus Grﬁhden untergeht, in ihrem Bestand verringert  _
oder einredebehaftet wird, die auf den Vermdgensverfall des
Hauptschuldnefs zuriickzufiihren sind - ein Ereignis, gegen
das die Blirgschaft gerade Schutz gewdhren sollte (vgl. BGH,
Urt. v. 25. November 1981 - VIII ZR 299/80, NJW 1982, 875,

' 876). Die Verjahrung der Gewdhrleistungsschuld trat aber
unabhangig von dem Konkursverfahren ein und nicht, weil die
Auftragnehmerin zahiungsunféhig war. Wie dargestellt, war
eine Unterbrechung gemd8 §§ 208 ff BGB oder gemdB § 13 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B trotz des Konkursverfahrens weiterhin méglich,

b) Nach allem kann die Hauptschuldnerin einem auf die
Kldgerin gemas § 774 BGB Ubergegangenen Gewahrleistungsan-
spruch gemdB §§ 412, 404 BGB die Einrede der Verjdhrung
~entgegenhalten. Aus diesem Grund beruft sich auch der
Beklagte, soweit er als Biirge fiir die Riickgriffsforderung
der Kldgerin aus § 774 BGB in Anspruch gendmmen wird, mit
Recht gemds § 768 BGB auf die'Verjéhrung.

C) Ein Rickgriffsanspruch der Kl&getin aus §§ 675, 670
BGB scheitert daran, dag sie nach Eintritt der Verjahrung
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der verbirgten Gewdhrleistungsschuld die Erfillung der Blirg-
schaft weder nach dem Inhalt ihrer Biirgschaftsverpflichtung
noch ihrer Rechtsbeziehungen'zu der Auftragnehmerin fiir
erforderlich halten durfte. 7

aa) Das Berufungsgericht legt die durch Individualver-
trag iibernommene Biirgschaft der Kl&dgerin dahin aus, daB
diese zwar auf die Rechte aus §§ 770, 771 BGB, nicht aber
auf die aus § 768 BGB verzichtet habe. Das greift die
Revision nicht an. '

Das Berufungsgericht meint, die Kl&dgerin habe sich in
dem Blrgschaftsvertrag vom 21. Juli 1978 auch nicht bereit
gefunden, auf erstes Anfordern zu zahlen, und daher mégliche
Einwendungen aus §§ 767, 768 BGB nicht nur einem Rﬁckfbrde-
rungsverlangen aus §§ 812, 813 BGB vorbehalten. Die Biirg-
schaft seil nicht als Biirgschaft auf erstes Anfordern formu-
liert worden. Es sei daher im Hinblick auf die vermutete
Vollstdndigkeit einer Urkunde davon auszugehen, daB8 nicht
auf erste Anforderung zu leisten gewesen sei. Das ergebe
auch das Verhalten der Kl&gerin nach ihrer Inanspruchnahme.
Daraus werde deutlich, dag sie sich nicht davon befreit ge-
fuhlt habe, ohne Riicksicht auf Streitigkeiten iiber die ord-
nungsgemdfe Erfidllung deé Werkvertrages zahlen zu k&nnen.

Auch aus Nr. 20 der Allgemeinen Geschédftsbedingungen
der Kl&dgerin ergebe sich kein anderer Inhalt ihrer Birg-
schaftsverpflichtung. Die dort gewdhlte Formulierung "auf

einseitiges Anfordern" begriinde nicht eine Biirgschaft auf
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"erstes Anfordern". Die Bank bleibe schon im Hinblick auf

§ 9 AGBG verpflichtet, vor einer Zahlung auf die Biirgschaft
ihren Kunden anzuhdren und offensichtlich begriindete Einwen-
dungen gegen die verbﬁrgté Hauptschuld vorzubringen}

Die Blirgschaft der Klidgerin sei auch nicht wie eine
Birgschaft auf erstes Anfordern zu behandeln, weil sie eine
Gewdhrleistungsbiirgschaft fiir einen den Regeln der VOB un-
terliegenden Werkvertrag gewesen sei., Zwar sehe § 17 VOB/B

vor, daf eine Biirgschaft an die Stelle des Einbehalts von _

Geld treten konne; sie miisse daher - jedenfalls bei &ffent-
lichen Auftraggebern; die nach § 17 Nr. 6 Abs. 4 VOB/B vor-
gehen kénnten - so gut wie liquide Mittel sein. Selbst wenn
im Regelfall nur eine Biirgschaft auf erstes Anfordern
ligquiden Mitteln gleichwertig sein k&nne, sei die von der
Klidgerin eingegangene Bilrgschaftsverpflichtung schon darum
nicht wie eine Bilirgschaft auf erstes Anfordern zu behandeln,
weil sie nach dem Inhalt des Werkvertrages nicht an die
Stelle einer Sicherheit in Form von Geld getreten sei. Die
Parteien des Bauvertrages hitten nidmlich von vornherein als
Sicherhéitsleistung die Stellung einer Bankbilirgschaft tber
42 000 DM vereinbart, sodaB die Auftraggeber gar keinen
Anspruch auf Uberlassung liquider Mittel gehabt h&tten. Fol-
gerichtig sei daher die Klausel "Zahlung auf erste Anforde-
rung” bewuft nicht in die Birgschaftsurkunden aufgenommen
‘worden. '

Das Berufungsgericht geht béi der Beurteilung des In-
halts der von der Kl&dgerin gegeniiber den Auftraggebern
ibernommenen Biirgschaft zu Unrecht auf die Regelung der
Nr. 20 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Sparkassen

- e
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ein. Diese Bestimmung gilt nur im Innenverhdltnis zwischen
der Kligerin und ihrer Kundin, der Hauptschuldnerin. Der
Birgschaftsglaubiger erwirbt daraus keine Rechte. Diese
bestimmen sich allein nach dem Inhalt der ihm gegeniiber
libernommenen Biirgschaftsverpflichtung (BGHZ 74, 244, 247).

Deren Inhalt legt das Berufungsgericht bindend und auch
naheliegend aus. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revi-
sion haben keinen Etfolg, weil die Auslegung des Tatrichters
weder gesetzliche Auslegungsregeln noch Denkgesetze oder Er-- -
fahrungssitze verletzt und auch alle wesentlichen Tétsachen
beriicksichtigt. ' '

Der Revision kann nicht gefolgt werden, wenn sie"meint,
jede von einer Bank iibernommene, an die Stelle einer
Sicherheitsleistung tretende Gewidhrleistungsbiirgschaft sei
wie eine Birgschaft auf erstes Anfordern zu behandeln., Einer
solchen Auslegung steht die Interessenlage entgegen (§§ 133,
157 BGB). Die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist ein be-
sonders risikoreiches Rechtsgeschdft, das zu Mifbrduchen
verleitet (vgl. dazu Nielsen ZIP 1982, 253; Horn NJW 1980,
2153, 2156). Es muB daher einer Vereinbarung der Beteiligten
iiberlassen bleiben, ob sie dieses Risiko zur besseren Errei-
chung des Zwecks einer Gewdhrleistungsbiirgschaft eingehen
wollen.

Die Auffassung der Revis&on findet in den Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs (BGHZ 74, 244; Senatsurteil v.
24. November 1983 - IX ZR 2/83, NJW 1984, 923) keine Grund-
lage. Bei dem diesen Urteilen zugrunde liegenden Sachverhalt
war durch ausdriickliche Erklarung eine Biirgschaft auf erstes
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Anfordern libernommen worden., Die Revision kann sich fiir ihre
Auffassung auch nicht auf die von ihr zitierten Bemerkungen
von Ihgenstau/Korbion éao § 17 VOB/B Rdnr. 20 stiitzen. Diese
sind unklar und stehen auch zu den Ausfiihrungen aa0O § 17
VOB/B Rdnr. 10 a in Widerspruch. Dort wird gesagt, das die
Biirgschaft auf erstes Anfordern eine denkbare Ausgestaltung
der Gewdhrleistungsbiirgschaft ist, die von den Parteien aber
jeweils vereinbart werden miisse (so auch Hickl BauR 1979,
463, 465 Anm. 14).

bb) Die Kldgerin hat somit auf eine Blirgschaft gelei-
stet, deren Erfiillung sié gemdB § 768 BGB verweigern konnte.
Ihre Aufwenduhgen waren daher objektiv nicht erforderlich.
GemdB §§ 675, 670 BGB kann sie deren Erstattung nur dann von
der Auftragnehmerin begehren, wenn sie dennocch nach den be-
sonderen Umstdnden annehmen durfte, sie sei als Biirgin zur
Zahlung verpflichtet.

. Die Beurteilung des Beauftragten, seine Aufwendung sei
. notwendig, ist bei objektiv fehlender Notwendigkeit nur dann
im Sinne des § 670 BGB gerechtfertigt, wenn er seine Ent-
scheidung nach sorgfdltiger, den Umstinden des Falles gebo-
tener Priifung trifft (RGZ 149, 205, 207; Steffen~BGB-RGRK
aad § 670 Rdnr. 6; MiunchKomm/Seiler aad0 § 670 Rdnr. 9).

Die Kldgerin hat sich ihre Entscheidung, die Birg-
schaftsschuld zu erfiillen, nicht leicht gemacht. Nachdem die
Auftraggeber sie zur Zahlung der Biirgschaftssumme aufgefor-
dert hatten, unterrichtete sie davon den Beklagten und for-
derte ihn zur Vorlage von Unterlagen iiber den Bauvertrag
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auf. Sie zahlte erst fast 15 Monate nach ihrer endgiiltigen
Inanspruchnahme, weil sie zwischenzeitlich iiber das Vorhan-
densein von Werkm&ngeln Ermittlungen fiihrte. Das geniigte
aber nicht. Sie hat die Hauptschuldnerin der verbilirgten
Verbindlichkeit nicht angehsrt und sich iber die Verjéhrung
der verbﬁrgteh Gewdhrleistungsverpflichtung keine Cedanken

V gemacht; dies ha§ sie in der letzten miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht eingerdumt. ‘

'

Umfang und Inhalt der im Verhiltnis zum Hauptschuldner - .

bestehenden Pflichten des Biirgen bestimmen sich nach dem In-
halt der Rechtsbeziehungen béider Beteiligter, der Interes-
senlage und den Eihzelumstanden (Staudinger/Horn aa0O § 765
Rdnr. 39). Der Biirge ist verpflichtet, bei der Befriedigung
des Glaubigers auch dés Interesse des Geschadftsherrn zu
wahren (RGZ 59, 207, 209; Mormann-BGB-RGRK aaO § 774
Rdnr. 5). Dazu gehoért die sorgfdltige Priifung der Berechti-
gung des Glaubigers (Horn NJW 1980, 2153, 2157). Der Biirge
hat den ihm lber die Hauptforderung bekannten Sachverhalt in
der Regel auf fiir ihn offenkundige Einwendungen oder Ein-
" reden zu tiberpriifen (vgl. auch Staudinger/ Horn aa0Q § 774
Rdnr. 21). -
Wenn der Kldgerin bei der Erfiillung der Biirgschaft das
Abnahmeprotokoll vom 27. Juni 1979 vorgelegen haben sollte,
hat sie den Ablauf der Gewihrleistungsfrist zum Ende des
Monats Juni 1981 gekannt oder schuldhaft nicht erkannt.

Der Revision ist allerdings zuzustimmen, daB der Beru-
)
fungsrichter nicht bindend feststellt, die Klagerin habe den
Inhalt des Abnahmeprotokolls vom 27. Juni 1979 und damit
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auch den dort festgelegten Termin fir den Ablauf der
Gewdhrleistungsfristen gekannt. Er geht zwar zun&dchst davon
aus, daB der Klidgerin bei ihren Verhandlungen, die sie mit
den Auftraggebern iiber das vorhandensein von Mangeln fiihrte,
das Abnahmeprotokoll vorgelegen habe. Im Widerspruch dazu
steht aber die Auffassung des Berufungsgerichts, dag die
Kldgerin jedenfalls dazu verpflichtet gewesen sei, sich
Einblick in diese Unterlagen zu verschaffen, die sie habe
anfordern kénnen. Zugunsten der Klagerin,ist daher fir die

!

Revisionsinstanz davon auséugehen, daB ihr der Ablauf der
Gewdhrleistungsfrist am 29. Juni 1981 nicht bekannt war.
Aber auch dann muBte es sich ihr aufdréngen} dap die Ge-
wahrleistungsréchte verjéhrt sein kdnnten. Sie wufite, dag
det Bauvertrag schon Mitte 1979 beendet war. Sie muBte als
Kreditinstitut, das gewerbsméﬁig'Gewahrleistungsbﬁrgschaften
iibernimmt, die kurze Verjahrung der verblirgten Anspriiche
kennen und schon bei ihrer Inanspruchnahme, Ende 1981, die
Verj&hruné in Betracht ziehen; umso mehr muBte sie diese er-—

wagen, als sie erst im Mdrz 1983 ihre Biirgschaft erfiillte.

Entgegen der mit der Reviéion erstméls vorgetragenen
Ansicht, die den Erklirungen der Kldgerin in der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht wider-
spricht, lag es fir sie auch nicht nahe anzunehmen, die
Auftraggeber hdtten der Auftragnehmerin ebenfalls am
26. Juni 1981 eine schriftliche Mingelanzeige zugesandt und
damit den Lauf einer neuen Gewahrlelstungsfrlst in Gang
gesetzt. Weder der Inhalt der der Kldgerin zugegangenen
Schreiben noch das Schweigen des Beklagten und der Auftrag-
nehmerin zu verjahrungsrechtlichen Fragen boten ihr Veran-
lassung fiir diese Vermutung. Die Hauptschuldnerin hatte
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keinen AnlaB, sich dazu 2u duBern, weil die Kligerin ihr die
Inanspruchnahme aus der Biirgschaft nicht angezeigt hatte.
Der Beklagte konnfe davon, ob dem Konkursverwalter bis spa-
testens 29, Juni 1981 Mdngel schriftlich angezeigt worden
waren, gar nichts wissen,

Die Klidgerin konnte nach allem nicht davon ausgehen,
daB die von ihr verbiirgte Hauptschuld ohne Zweifel einrede-
frei sei. Es bestand daher keinerlei Veranlassung fiir sie,

davon abzusehen, den Konkursverwalter der Hauptschuldnerin -~ -

von ihrer Inanspruchnahme zu unterrichten und ihn nach dem
Vorhandensein von Einwendqngen oder Einreden gegen die Ge-
wahrleistungsforderungen zu befragen. Solche Anhdrungs-
pflichten ha£ ein Bilirge, der von dem Hauptschuldner Aufwen-
dungsersatz fiir seine Zahlungen verlangen will, grundsdtz-
lich (vgl. Staudinger/Horn aa0 § 765 RAnr. 37). Nur der":
Hauptschuldner verfiigt in der Regel i{iber die Kenntnisse und
tUrkunden, die erforderlich sind, um Einwendungen und Einre-

den gegen die verbiirgte Schuld vorzubringen und zu belegen.

cc) Diese grundlegende Sorgfaltspflicht eines Biirgen
hat eine Sparkasse oder Bank auch dann zu erfiillen, wenn
ihrem Geschéftsbesorgungsverhaltnisvzu dem Kunden - wie hier
- die Regelung der Nr., 20 der Allgemeinen Geschdftsbedingun-
gen der Sparkassen bzw. die inhaltsgleiche Bedingung der
Nr. 13 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen der Banken zu-
grunde liegt. ;

Das Verstandnis des Regelungsinhalts von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen kann aufgrund einer sich nach objekti-
ven MaBstaben'richtenden Auslegung gewonnen werden. Ent-

P
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scheidend sind dabei der Wortlaut, der typische wirtschaft-
liche Zweck und die in einschldgigen Kreisen herrschenden
Anschauungen (BGHZ 49, 84, 88; 60, 174, 177; BGH, Urt. v.
26. Oktober 1977 - VIII 2R 197/75, WM 1978, 10, 1l; Ulmer in
Ulmer/ Brandner/Hensen AGB 4. Aufl. § 5 Rdnr. 16, 20).

Der Wortlaut der Nr. 20 der Allgemeinen Geschidftsbedin-
gungen der Kl&gerin stellt der Zahlung nach gerichtlichem
Verfahren die Leistung auf einseitiges Anfordern gegeniiber.
Dies weist darauf hin, daB die Bank auf die Kldrung der Ein~ -
wendungen oder Einreden degen die Hauptforderung verzichten
darf, die streitig sind und daher in einem Rechtsstreit ent-
schieden werden miissen. Der Wortlaut entbindet die Sparkasse
daher nicht ohne weiteres von der grundlegenden Pflicht
eines Biirgen, den Hauptschuldner anzuh&ren und seine liqui-
den Einwendungen und Einreden zu berﬁcksichtigeﬁ.

Die Sparkassen und Banken bezwecken mit der Regelung
der Nr. 20 bzw. 13 ihrer Allgemeinen Geschidftsbedingungen,
den Wert von Bankbiirgschaften fiir die Glidubiger zu gewdhr-
leisten. Dieser wiirde beeintridchtigt, wenn das biirgende Kre-
ditinstitut Einwendungen und Einreden gegen die Hauptschuld
auf vVerlangen des Schuldners vor der Zahlung auf die Bilirg-
schaft in einem Rechtsstreit kldren lassen miBte (vgl.
Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl. Rdnr. 2623). Dagegen
wird der Wert einer Bankbiirgschaft nicht beeintridchtigt,
wenn der Biirge deanauptschuidner vor der Zahlung anhodrt und
gegebenenfalls dessen liguide Einwendungen oder Einreden
vorbringt. Damit kdnnen alsbald eindeutige, der Rechtslage
entsprechende Verhdltnisse geschaffen werden. Keiner der Be-
teiligten kann daher vernﬁnftigerweise die Pflicht des Kre-
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ditinstituts bestreiten, dem Hauptschuldner Gelegenheit zum
vorbringen offenkundiger Einwandtatsachen zu geben.

Widre die Bank im Verhdltnis zum Hauptschuldner be-
rechtigt, ohne seine Anhdrung auf die Biirgschaft zu =zahlen,
so konnte der Gléubiger auch in den Fdllen in denABesitz der
Biirgschaftssumme kommen, in denen dés Nicht{mehr)bestehen
der Hauptschuld oder Einreden gegen‘sie offensichtlich
wirden, wenn der Hauptschuldner Gelegenheit zur Vorlage von
Beweismitteln hitte. Obwohl der Hauptschuldner in solchen - -
Fillen von der Bank gemiB §§ 675, 667 BGB die Abtretung
ihrer Anspriiche aus §§ 812,'813 BGB gegen den Gliaubiger
verlangen kann, gibt ihm dies keinen ausreichenden Aus-
gleich. Es droht nicht nur die Berufung auf den Wegfall-der
Bereicherung seitens des Gldubigers, sondern in F&dllen der
Verjidhrung versagt gemiB §§ 813 Abs. 1 Satz 2, 222 Abs.' 2
BGB der Anspruch auf Rickforderung, wenn die Zahlung des
Birgen, die er gemdB § 768 BGB verweigern konnte, eine
Leistung im Sinne des § 222 Abs. 2 BGB ist. Dieser Beein-
trachtigung des Hauptschuldners stehen keine sie rechtferti-
genden Vorteile und Interessen der Bank gegeniiber; darauf
verweist Canaris {(aa0O Rdnr. 2624) mit Recht.

Es gibt auch keine Anhaltspunkte dafiir, dag die Praxis
die Reqgelung der Nr., 20 bzw. 13 der Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen der Sparkassen und Banken anders versteht. In der
neueren Literatur gibt es dazu keine abweichenden Auffassun-
gen. Bs wird allgemein weder auf die Unklarheitenregelung
des § 5 AGBG zdrﬁckgegriffen noch eine Inhaltskontrolle
gemés § 9 AGBG vorgenommeh, weil schon die Auslegung ergebe,
daB die Kreditinstitute nicht davon befreit seien, dem
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Hauptschuldner die Inanspruchnahme aus der Biirgschaft
anzuzeigen und ihm bei nicht auszuschlieBenden Zweifeln an
dem Vorhandensein von Einwendungen Gelegenheit zu geben,
liguide Einwandtatsachen vorzubringen (vgl. Canaris aaO
Rdnr. 1110, 2623 f; Horn NJW 1980, 2153, 2157; Staudinger/
Horn aa0 § 765 Rdnr. 39; Werhahn/Schebesta, Die néuen Bank-
bedingungen 1980 Rdnr. 182; Brandner in Ulmer/Brandner/
Hensen aa0 Anh. §§ 9 bis 11 Rdnr. 162; Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher AGBG § 9 B 20; die nicht begriindete abweichende
auffassung von Liesecke WM 1968, 27, 28 wird - soweit er- _
" sichtlich - nicht mehr vertreten). Auch der II. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs (II ZR 44/68, WM 1969, 832) geht an-
scheinend von diesem Verstindnis der Nr. 20 bzw. 13 der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen der Kreditinstitute als
selbstverstandlich aus.

Die Revision bejaht ebenfalls Anhdrungs- und Priifungs-
pflichten der bilirgenden Sparkasse. Sie irrt aber, wenn sie
meint, die Kladgerin habe im vorliegenden Fall ihren Pflich-
ten damit geniligt, daB sie den Beklagten von ihrer Inan-
spruchnahme unterrichtet und zur Vorlage von Urkunden iber
die verbiirgte Hauptschuld aufgefordert habe.

Die {jbernahme der Biirgschaft der Klidgerin beruhte nicht
auf einem Vertrag mit dem Beklagten; dieser war gar nicht
Kunde der Kldgerin. Er konnte auch nicht ebensogut wie die
Auftragnehmerin oder der Verwalter im Konkurs ﬁbef deren
Vermogen den fiir die Hauptschuld erheblichen Sachverhalt
kennen; von ihm konnte erst recht nicht der Besitz und die
Vorlage der zur Belegung von Einwenaungen und Einreden er-
forderlichen Urkunden erwartet werden.
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Nach allem durfte die Klidgerin sich nicht fir ver-
pflichtet halten, auf die Biirgschaft zu zahlen, ohne die
Auftragnehmerln anzuhdren und die Verjahrung der Gewdhrlei-
stungsschuld zu erwégen,

4. Die Klagerin hat somit keinen Anspruch aus der
Rickbiirgschaft. Ihrer verbilirgten Riickgriffsforderung aus
§ 774 BGB hilt der Beklagte mit Erfolg die Einrede der Ver-
jadhrung entgegen. Ein verbiirgter Rilickgriffsanspruch aus
§§ 675, 670 BGB ist nicht entstanden.

Fuchs Zorn Gartner
Winter | Grashof .
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