. Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

VOB/B § 17

a) Bei dem Austauschrecht nach § 17 VOB/B handelt es
sich um ein vertragliches Geataltungsrecht des Auf-
tragnehmers, mit dem er die Art der Sicherheitsge-
wdhrung in dem vorgegebenen Rahmen zu bestimmen und
zu verdndern berechtigt ist.

b) Das Austauschrecht schlieft es aus, daf der Auf-
traggeber eine ordnungsgemdf ersetzte Sicherheit
behalt.

c) Die Gestellung einer Birgschaft als Austauschsi-

. cherheit ist dahin auszulegen, daf® sie unter der
auflésenden Bedingung steht, der Auftraggeber werde
seiner Verpflichtung zur effektiven Auszahlung éi-
nes Bareinbehalts alsbald nachkommen.

d) Verweigert der Auftraggeber vertragswidrig die als-
baldige Barauszahlung, so tritt die aufldsende Be-
dingung far die Gestellung der Blrgschaft ein.

e,
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

mindliche Verhandlung vom 10. April 1997 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,
Prof. Dr. Thode, Dr. Haf und Dr. .Wiebel

fir Recht erkannt:

i

W

Auf die Reviéioq der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts Hamburg vom 29. M&rz 1995 im.Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Widerkla-
ge auf Herausgabe einer Blirgschaftsurkunde abge-

wiesen worden ist.

Die Kldgerin wird verurteilt, die Blrgschaftsur-
kunde Nr. Qi der H@MEN Kreditversicherungs
AG vom 5. Dezember 1989 dber den Betrag von
23.200 DM herauszhgebeh.

Von den Kosten erster Instanz hat die Klidgerin

4/10, die Beklagte 6/10 zu tragen, von den Ko-

sten zweiter Instanz die Kl&gerin 3/10, die Be-
klagte: 7/10. Die Kosten des Revisionsverfahrens
tragt die Klagerin allein.

:Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile ' Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
Uber 200 Gesetze o .
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Tatbestand:

Die Beklagte hat als Generalunternehmerin fir die Kli-

- gerin das Betriebsgebiude fiir eine Druckerei errichtet. Die

VOB/B war Vertragsgrundlage. Die Klagerin hat eine Gewdhr-
leistungssicherheit in H&he von 23.200 DM einbehalten. Zur
Abldsung dieser Sicherheit hat die Beklagte eine entspre-
chende Bilirgschaft geleistet. Die Kligerin hat jedoch den

Sicherheitseinbehalt nicht bar ausgezahlt, vielmehr mit ih-

ren bestrittenen Forderungen wegen Mangeln die Aufrechnung
erkldrt. Sie weigert sich, die Bilrgschaftsurkunde herauszu-
geben.

Die Beklagte verlangt mit der Widerklage jetzt noch die
Herausgabe der Blrgschaftsurkunde.

Landgericht und Oberlandesgericht haben'die Widerklage

insoweit abgewiesen. Dagegen wendet sich die Revision der
Beklagten.

Entscheidungsgrﬁnde:

R

Die Revision hat Erfolg.

E)



Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die'Beklagte
kénne die Birgschaftsurkunde nicht zuriickverlangen. Es koén-
ne gegenwdrtig nicht davon ausgegangen werden, daf die Ge-
wéhrleistungsanspriche der Kl&gerin voll erfillt seien.
Durch die Blirgschaft sei ein weiterer, derzeit keineswegs
unwahrscheinlicher Nachzahlungsanspruch auf Vorschuf gesi-
chert, und zwar wegen Mangeln, die bereits in unverjidhrter
Zeit geltend gemacht worden seien.

Sicherungseinbehalt und Gewdhrleistungsblrgschaft seien
grunds&tzlich alternative Sicherungsmittel. Ihr Zweck sei
jeweils, die vertragsgemife Ausfihrung der Leistung und die
Gewahrleistung sicherzustellen. Stiinden dem Auftraggéber’
Gewdhrleistungsanspriche zu, so kdénne e; sich, je nachdem
welche Sicherheit vereinbart sei, entweder durch Aufrech-
nung mit dem Sicherheitseinbehalt oder. durch Inanspruchnah-
me des Blrgen befriedigen. Soweit die Sicherung zur Deckung
. seiner Anspriiche nicht ausreiche, sei er darauf verwiesen;
die weitergehenden Anspriiche prozessual gelteﬁd zu machen.
Insoweit trage er die Last der Rechtsverfolgung und Reéhts-
durchsetzung. ‘ o

Hier habe die Klagerin ihre Gewahrleistungsansprﬁche
-Ftageweise geltend gemacht. Im vorliegenden Prozef Verfolge
‘die Beklagte ihrerseits ihre restlichen Vergﬁtungsansprﬁche
'im Wege der Aufrechnung und der Widerklage. Da somit das
gesamte Rechtsverhdltnis der Parteien zur gerichtlichen
lEntscheidung geétellt-sei,‘hittén diejsichefungsmittél

%



hicht mehr die Funktion, Gewdhrleistungsanspriche ohne ge-
richtliche Inanspruchnahme sicherzustellen. Es gelte jetzt,
die Anspriiche der Parteien insgesamt festzustellen und ge-
geneinander zu verrechnen. Insowelt sei der Sachverhalt an-
ders gelagert als in den vom Oberlandesgerlcht K&ln (Scha-
fer/Finnern/Hochstein, § 17 VOB/B Nr. 1 und 7) sowie vom
Kammergericht (BauR 1982, 386) entschiedenen Fallen. Jeden-
falls kénne sich die Beklagte auf einen etwaigen Aufrech-
nungsausschluf deshalb nicht berufen, weil sie selbst im
Rechtsstreit aufgerechnet habe. |

II.
Dem kann aus Rechtsgrﬁnden nicht uneingeschrankt ge-
folgt werden. Das Berufungsurteil verkennt Inhalt und Trag-

weite des vertragliéhen Austauschrechts, das § 17 VOB/B dem
Auftragnehmer bei den Gewdhrleistungssicherheiten einriumt.

1. Das Austauschrecht des § 17 Nr. 3 VOB/B ist ein ver-
tragliches GgStalﬁungsfecht des Aﬁftragnehﬁers, mit dem er
die Art der Sichetuhgsgewéhrung in dem vorgegebenen Rahmen
zu bestimmen und zu veridndern berechtigt ist. Das Aus-
tauschrecht schliefit aus, daB der Auftraggeber einevordent-
lich ersetzte Sicherheit behdlt. Der Auftraggebeftist'ver-
pflichtet, die ersetzte Sicherheit herauszugeben. Eine Bar-
3sicheiheit hat er deshalb alsbald effektiv bar auszuzahlen,
wenn er die Blrgschaft als zum Austadsch gestellte und ge-
eignete: Sicherheit entgegengenommen hat. Verletzt er diese
" Pflicht, darf er die Burgschaft nlcht behalten.



Die Gestellung der Blrgschaft als Austauschsicherheit
.durch den Auftragnehmer ist dahin auszulegen, daf sgie unter'
der auflésenden Bedingung steht, der Auftraggeber werde
 seiner Verpflichtung zur effektiven Auszahlung nachkommen.j
Nur unter dieser Voraussetzung‘iét es fir den Auftragnehmef
sinnvoll, sein Austauschrecht in Anspruch zu nehmen. Es isﬁ
nicht der Sinn des Austauschrechtes, den Auftragnehmer auf:
einen Rechtsstreit Ober die Pflicht zur Barauszahlung qder
die Berechtigung der Aufrechnung zu verweisen. Die ihn zu-
sdtzlich, hier beispielsweise infolge dés‘vertragswidrigen;
Verhaltens der Kligerin seit 1989, belastenden Avalzinsen |
der Blirgschaft, kann er verninftigerweise nur fir den Fall
aufwenden wollen, daR er zuxr Verstdrkung seiner Liquiditat
alsbald Bargeld erhalt. Uber diese Voraussetzung des Ge- |
schiftes kann auch der Auftraggeber sich nicht im unklaren
sein. Er akzeptiert sie mit der Vereinbarung des Austausch-
rechts nach § 17 VOB/B. § 17 VOB/B will dem Auftragnehmer
durch die Entscheidung fir die Biirgschaft und die damit
verbundenen Aufwendungen eine effektive thbhung'seiner Li-
quiditat ermdglichen. Dem wird nur eine Auslegung gerecht,
die den durch sie geschﬁtzten Liquiditatsinteressen des
Auftragnehmers Rechnung.tragt. |

Weigert sich der. Auftraggeber unter Verletzung seiner
vertragllchen pflicht die Barsicherheit auszuzahlen, so
tritt die aufl®sende Bedingung ein, unter der die Blrg-
schaft als Sicherheit gestellt worden;ist. Dér Rechtsgrund
far die Gestellung entfallt damit. Der Auftragnehmer kann
die Bﬁrgschaftsurkunde als ungerechtfertlgte Berelcherung
herausverlangen




2. Es kann hier dahinstehen, welche allgemeinen Anfor-
derungen an eine im Sinne des Bedingungseintritts relevante
Weigerung zu stellen sind. Jedenfalls ist die hier erklarte
Aufrechnung der Kligerin mit Gegenforderungen eine Weige-
rung im Sinn der vereinbarten aufldésenden Bedingung. Denn

mit dieser Erkldrung gab die Klagerin zweifelsfrei und end-

gliltig zu erkennen, daf sie sich nicht an ihre Ve;pflich—

_tung zur Barauszahlung halten wolle.

Die Klagerin mufite also hier die BlUrgschaftsurkunde

xspétestens herausgeben, als sie die Aufrechnung erkléarte.

Die von der Beklagten ihrerseits im Prozef erklarte Auf-
rechnung konnte daran nichts mehr andern.



III.

Das Berufungsurteil kann samit nicht bestehenbleiben,
es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen nicht erfor-
derlich sind, ist der Widerklage in dem Umfang, in dem sie
in der Revision weiterverfolgt worden'ist, stattzugeben.

Lang Quack Thode

Haf ' Wiebel

EE.,
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