Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 305, 765

Zum Umfang der Priifungspflichten einer Bank, die sich in
einer Blirgschafts- oder Garantieerkldrung das Recht vorbe-
halten hat, "auf erstes Anfordern Zahlung zu leisten, ohne
verpflichtet zu sein, die geltend gemachte Riickgriffsforde-
rung zu iiberpriifen".

BGH, Urt. v. 17. Januar 1989 - XI ZR 65/88 - OLG Frankfurt
LG Hanau
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 17. Januar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Bundschuh,

Dr. v. Ungern-Sternberg, Dr. Schramm und Dr. Bungeroth
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin werden das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 20. Januar 1988
und dessen Versdumnisurteil vom 30. November
1983 aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
der 4. Zivilkammer des Landgerichts Hanau vom.
8. Dezember 1982 wird zurlickgewiesen.

Die Kldgerin trdgt die Kosten ihrer Sdumnis,
die ilibrigen Kosten des Rechtsstreits tréagt

der Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Bank nimmt den Beklagten aus einer selbst-
schuldnerischen Biirgschaft auf Zahlung von 50.000 DM nebst
Zinsen in Anspruch. Der Klage liegt folgender Sachverhalt
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Bl JLaw - Gesetze und Urteile ’ el } Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fir iOS -

[, UONY :SIOMUIE]

S[19)1() Jop 1D,

38 DYIN "I B8 §§ yorUu YuequaIle(] S[e puls Sunjurwes:

1ZInyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die M ' GmbH & Co. KG beauftragte die zu diesem
Zweck gegriindete Gesellschaft bilirgerlichen Rechts "AMH, A -
' M ‘H  ARGE
E ' " mit dem Bau von vierundsechzig

schliisselfertigen Reihenhdusern. Die AMH verpflichtete sich,
die Bauten innerhalb einer bestimmten Frist fertigzustellen
und vor Baubeginn die Fertigstellungsgarantie einer

deutschen Bank zu iibergeben.

Die Kldgerin iibernahm aufgrund schriftlichen Auftrags
der AMH vom 15. August 1979 zugunsten der M GmbH & CO.
KG am 20. September 1979 u.a. folgende Verpflichtung:

"Wir garantieren, daB die AMH ... das nach dem zwischen
ihr und der M ... abgeschlossenen Generalbauunter-
nehmervertrag vom 18.1.1979 zu errichtende Bauvorhaben
... fristgerecht und der Leistungsverpflichtung dem
zitierten Vertrag entsprechend erstellt.

Bei Nichteintritt des garantierten Erfolges haften wir
der M ... bis zu einem Betrag von 505.000 DM. Aus
dieser Garantie konnen wir nur auf Zahlung von Geld in
Anspruch genommen werden.

"Im Falle einer Inanspruchnahme sind wir berechtigt, auf
erstes Anfordern Zahlung zu leisten, ohne verpflichtet
zu sein, die geltend gemachte Riickgriffsforderung zu
tiberpriifen ...." ‘

Diese Verpflichtung war zundchst bis 31. Januar 1981
befristet. Durch drei Nachtrdge wurde sie auf 531.000 DM er-
hoht und bis 15. Dezember 1981 verl&dngert. Die M GmbH &
Co. KG nahm die Kl&gerin mit Schreiben vom 21.'Septembér
1981 aus der Verpflichtung in Anspruch. Die Kldgerin zahlte



die vereinbarte Summe an die M GmbH & Co. KG. An-
schlieflend nahm sie die B + B GmbH, deren Ge-
schaftsfihrer und Alleingesellschafter der Beklagte war, als
Biirgen in Anspruch. Die B + B GmbH hatte sich - wie andere
Gesellschafter der AMH auch - durch schriftliche Biirg-
schaftserkldrung vom 24. August 1979 fiir alle bestehenden
und kiinftigen Anspriiche, die der Klagerin aus der Geschédfts-
verbindung, insbesondere aus der gegeniiber der M GmbH &
Co. KG iibernommenen Fertigstellungsgarantie gegenﬁbér der
AMH zustehen, selbstschuldnerisch bis zum Betrage von

50.000 DM verbiirgt. Die Kldgerin hat das Konto der

B + B GmbH vergeblich mit der Biirgschaftssumme belastet. Am
17. Dezember 1981 wurde der Antrag auf Erdffnung des Kon- -
kursverfahrens iiber das Vermdégen der B + B GmbH maﬁgels
Masse abgelehnt. Seit 25. Februar 1983 ist die GmbH im Han-
delsregister geldscht.

Der Beklagte hat durch schriftliche Biirgschaftserkli-
rung vem 13. August 1979 die selbstschuldnerische Bilirgschaft
bis zum Betrag von 50.000 DM fir alle bestehenden und
kiinftigen Anspriiche der Kldgerin aus der Geschdftsverbindung
mit der B + B GmbH iibernommen. Darauf stiitzt die Kl&gerin
ihre Klage.

Der Beklagte wendet vor allem ein, die Kldgerin sei
nicht berechtigt gewesen, auf das Aufforderungsschreiben der
M GmbH & Co. KG vom 21. September 1981 hin die Garan-
tiesumme ohne jede Priifung der Forderung auszubezahlen;

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil der
Zinsforderung stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie
durch Versdumnisurteil abgewiesen und dieses auf Einspruch



der Kldgerin hin aufrecht erhalten. Auf die Revision der
Kldgerin wurde das Urteil des Berufungsgerichts durch den
Bundesgerichtshof aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen. Daraufhin hat das Berufungsgericht das Versdum-
nisurteil erneut aufrecht erhalten. Mit der Revision ver-

folgt die Kldgerin ihre Anspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Der Beklagte ist Nachbiirge der B + B
GmbH, die ihrerseits Riickblirgin fiir Forderungen der

Klagerin gegen die AMH war. Die Beziehungen der Beteiligten
einer Riickbiirgschaft unterliegen den allgemeinen Biirg-
schaftsregeln. Im Sinne dieser Bestimmungen ist der Riick-
bﬁrge der Biirge. Die aus der Fertigstellungsgarantie ver-
pflichtete Kldgerin ist der Glaubiger. Hauptschuldner ist
auch hier die AMH, der Hauptschuldner der Verbindlichkeit,
fiir die die Kl&dgerin die Verpflichtung vom 29. September
1979 iibernommen hat. Verbiirgte Hauptschuld ist ein Riick-
griffsanspruch, den die Kldgerin gegen den Hauptschuldner
durch die Erfiillung ihrer Verpflichtung erwerben‘wird.rNur
wenn die Kldgerin eine solche Riickgriffsforderung erlangt,
besteht gemdf §§ 765, 767 BGB eine Verpflichtung des Riick-
biirgen (BGHZ 95, 375, 380 m.w.Nachw.). Die Kldgerin hat
durch die Leistung der Garantiesumme an die M GmbH &
Co. KG eine Riickgriffsforderung gegen die AMH nach §§ 675,
670 BGB erlangt, fiir die die Riickblirgin und - da sie aus-
fiel - der Beklagte als Nachbiirge haften.



Der bereits im ersten Revisionsverfahren vergeblich er-
hobene Einwand, die Auftrdge der AMH zu den Nachtrdgen seien
unwirksam, bleibt weiter erfolglos. Die Rechtswirksamkeit
des Auftrages der AMH vom 15. August 1979 an die Kldgerin,
die Verpflichtung vom 20. September 1979 gegeniiber der Firma
M einzugehen, ist unbestritten. In seinem ersten Revi-
sionsurteil vom 25. November 1985 (II ZR 115/85 = WM 1986,
315) hat der Bundesgerichtshof die zwischen den Parteien um-
strittene Frage, ob die von dem Architekten § . allein
erteilten Auftrdge fiir die Verldngerung der Verpflichtung
wirksam seien, dahin entschieden, daf3 S die AMH bei
der Erteilung der Auftrige fiir die Verldngerungen und die
Erweiterung der Verpflichtung der Kl&gerin auch dann wirksam
vertreten konnte, wenn man unterstellt, daB nach dem Gesell-
schaftsvertrag der AMH nur Gesamtvertretung in Fiage komme .
Die gegenseitige Ermdchtigung zur Alleinvertretung, die sich
die beiden Gesamtvertreter in dem Kontoerdffnungsvertrag er-
teilt haben, sei zuldssig, da sie sachlich beschrankt gewe-
sen sei auf die Geschaftsverbindung mit der Klagerin, also
auf einen bestimmten Kreis von Geschiften. Dieser habe in
der Gewdhrung und Abwicklung des von der AMH wirksam in Auf-
trag gegebenen Aval-Kredits in Form der iibernommenen Fertig-
stellungsgarantie bestanden (BGH aa0).

Der Beklagte hat in der Berufungsinstanz geltend ge-
macht, daB der Bundesgerichtshof seiner Entscheidung einen
unzutreffenden Sachverhalt zugrundegelegt habe. Uber das Er-
offnungskonto sei nicht nur der Aval-Kredit, sondern Auch
die.gesamte sonstige Geschaftsverbindung der AMH mit der



Kldgerin abgewickelt worden. Ob diese Behauptung zutrifft,
kann dahingestellt bleiben, da es.  jedenfalls rechtsmifi-
brduchlich wdre, wenn sich die AMH auf die Unwirksamkeit der
Auftrdge fiir die Nachtrdge berufen wiirde. Ohne eine Ver-
ldngerung dieser unbestritten auf einem wirksamen Auftrag
der AMH beruhenden Verpflichtung der Kldgerin hdtte die

M GmbH & Co. KG die Klagerin rechtzeitig vor Ablauf der
Frist bereits friiher in Anspruch genommen, was ebenfalls zu
einer entsprechenden Haftung der Auftraggeberin und des Be-
klagten gefiihrt h&tte.

II.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB in der Ver-
pflichtungserkldrung der Kl&dgerin vom 20. September 1979
entgegen ihrem Wortlaut nach den gesamten Umsténden, insbe-
sondere angesichts der Interessenlage und unter BerﬁckSich-
tigung der Verwendung des Ausdrucks "Biirgschaft" in spdteren
schriftlichen AuBerungen kein selbstdndiges Garantieverspre-
chen, sondern eine Biirgschaft liege. Es stellt deshalb auf
die Frage ab, ob der Begiinstigten materiell Anspriiche gegen
die Hauptschuldnerin zustanden, und verneint dies. Aufwen-
dungsersatzanspriiche der Klidgerin gegen die Hauptschuldnerin
aus §§ 675, 670 BGB hdlt das Berufungsgericht nicht fiir ge-
geben, weil nach seiner Ansicht die Kldgerin die Zahlung
wegen nicht schliissiger Begriindung eines Schadensersatzan-
spruchs in dem Anforderungsschreiben der Begiinstigten ohne
weiteres hdtte verweigern diirfen. Nach seiner Ansicht gilt
dies selbst fiir den Fall, daB die_Klégerin eine echte Garan-
tie gegeben hdtte; auch in derartigen Fdllen sei der Gl&aubi-
ger verpflichtet, den Eintritt des Garantiefalls und den



Umfang der sich daraus ergebenden Anspriiche schliissig darzu-
legen und zu beweisen. Die Begiinstigte habe aber nur Schidden
ihrer Auftraggeber behauptet. Die Kladgerin habe es versdumt,
vor einer Zahlung die Hauptschuldnerin zu hd&ren.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand.

1. Fir die Frage, ob der Klagerin ein Aufwendﬁngser-
satzanspruch gegen ihre Auftraggeberin, die Hauptschuldne-
rin, zustand, kommt es nicht darauf an, ob sie dem Begiin-
stigten gegeniiber zur Zahlung auf das Anforderungsschreiben
verpflichtet war, sondern darauf, ob sie nach dem ihr er-
teilten Auftrag Zahlung leisten durfte. Zu Unrecht stellt
das»Berﬁfungsgericht deshalb in weiten Teilen seiner Begriin-
dung darauf ab, ob die Klidgerin nach den von ihr gegeniiber
der Begilinstigten abgegebenen Erkldrungen eine Zahlung hatte
verweigern kénnen. Ein Anspruch nach §§ 675, 670 BGB schei-
det nur dann aus, wenn sie durch die Zahlung den ihr erteil-
ten Auftrag iliberschritt, wenn sie also zur Leistungsverwei-

gerung verpflichtet gewesen wére.

a) Aus dem Text der schriftlichen Verpflichtungserkla-
rung vom 20. September 1979 ergibt sich, daB die Kl&gerin im
Innenverhdltnis zu ihrer Auftraggeberin berechtigt sein
sollte, auf erstes Anfordern Zahlung zu leisten, ohne ver-
pflichtét zu sein, die von der Beglinstigten geltend gemachte
Forderung zu iuberpriifen. DaB diese>Einschrankung ihrer Prii-
fungspflichten den vertraglichen Vereinbarungen zwischen ihr
und der AMH entsprach, ist uhstreitig; Ihr Recht, in Ausfﬁh—
rung des Auftrags ohne Priifung der Berechtigung des An-
spruchs Zahlungen zu leisten, wurde damit nur durch die



Grundsdtze beschrdnkt, die die Rechtsprechung in den F&llen
aer Verpflichtung zur Zéhlung "auf erstes Anfordern" zur
Verhinderung von MifBbrdauchen entwickelt hat. Da diese Grund-
sdtze fiir Garantien und fiir Biirgschaften in dem hier inter-
essierenden Bereich gleichermaflen gelten (vgl. BGH, Urteil
vom 11. Dezember 1986 - IX ZR 165/85, BGHR BGB § 765 "Erstes
Anfordern" 1 = WM 1987, 367), kann dahingestellt bleiben, ob
bereits die Ausfiihrungen des Berhfungsgerichts zur Ablehnung
einer echten Garantie rechtsfehlerhaft sind. Das Urteil kann
vielmehr keinen Bestand haben, weil es die Priifungspflichten
der Kldgerin iliberspannt und deshalb eine Verletzung des Auf-
trags angenommen hat.

~ b) Filir die Garantie "auf erstes Anfordern" und fiir mit
entsprechenden Klauseln versehene Biirgschaften hat der-
Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung den Grundsatz
entwickelt, daB Einwendungen gegen die materielle Berechti-
gdng der Anspriiche des Begiinstigten grundsétzlich erstznach
Zahlung durch Rilickforderungsklage gegen den Begﬁﬁstigten
geltend gemacht werden kénnen (BGHZ 74, 244, 248; 90, 287,
294; Urteil vom 11. Dezember 1986 - IX ZR 165/85, aa0O m.w.
Nachw.). Nur in Fdllen, in denen die miBbriuchliche Aus-
nutzung einer formalen Rechtsstellung durch den Beglinstigten
klar erkennbar ist, entfdallt die Zahlﬁngspflicht des Garan-
tiegebers oder Biirgen. Alle Streitfragen tatsdchlicher und
rechtlicher Art, deren Beantwortung sich nicht von selbst
ergibt, sind in einem etwaigen RiickforderungsprozeB auszu-
tragen (BGHZ 90, 287, 294; Urteil vom 1l1. Dezember 1986
aa0). Nach diesen Grundsdtzen bemessen sich die Priifungs-
pflichten der Kl&gerin. Sie war danach entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts nicht verpflichtet, durch ihre
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Rechtsabteilung die materielle Berechtigung der von der Be-
glinstigten erhobenen Anspriiche zu priifen und dabei zu ent-
scheiden, ob ihre Auftraggeberin verpflichtet war, einen bei
den Erwerbern entstandenen Schaden auszugleichen (vgl. BGH,
Urteil vom 29. September 1986 - II ZR 220/85, WM 1986,
1429). Ihre Priifungspflicht beschrdankte sich im Innenver-
hdltnis auf die Frage, ob die materielle Berechtigung der
von der Begiinstigten geltend gemachten Anspriiche offensicht-
lich fehlte, deren Zahlungsaufforderung also eine unzu-
ldssige Rechtsausiibung darstellte. Das war nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nicht der Fall. Das Anfor-
derungsschreiben der M GmbH & Co. KG vom 21. Septémber
1981 bildete eine ausreichende Grundlage fiir die Berechti-
gung der Klidgerin, auf erstes Anfordern zu zahlen. In dem
Schreiben werden Schadensersatzanspriiche behauptet, die auf
die - zwischen den Parteien unbestrittene - tiberschreitung
des Fertigstellungstermins zuriickgefiihrt werden. Die Scha-
densersatzanspriiche werden substantiiert und schliissig dar-
gelegt. Bei den insoweit zu stellenden Anforderungen darf
die Funktion einer Verpflichtung bzw. Berechtigung, auf
erstes Anfordern zu zahlen, nicht gefdhrdet werden (vgl.
Canaris, Bankvertragsrecht 3. Aufl. Rdn. 1130). Die geltend
gemachten Schadensersatzanspriiche liegen nicht. offensicht-
lich auBerhalb des Sicherungszwecks der vereinbarten Fertig-
stellungsgarantie. Der Umfang der durch die ﬁberschreitung
des Fertigstellungstermins zu ersetzenden Verzugsschdden
wird in § 9 ziff. 5 des Generalbauunternehmervertrages zwi-
schen der M GmbH & Co. KG und der AMH niher geregelt.
Darin wird ausdriicklich hervorgehbben) daB der Verzugsscha-
den u.a. bei dem Auftraggeber und bei den Erwerbern in einer
ErhShung der Finanzierungskosten und bei den Erwerbern in
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Abschreibungsschdden bestehen kann. Auf diese Vertragsbe-
stimmung nimmt das Anforderungsschreiben der M GmbH &
Co. KG vom 21. September 1981 ausdriicklich Bezug. Die durch
die Terminsiiberschreitung bedingte Erhdhung der Finanzie-
rungskosten wird fiir die einzelnen Reihenh&duser anschlieBend
konkret dargelegt. Dieser Sachverhalt reicht flir die Berech-
tigung der Klagerin aus, Zahlung zu leisten. Die Klagerin
war nach den getroffenen Vereinbarungen nicht verpflichtet,
die Richtigkeit der Behauptungen und die Berechtigung der
Forderungen der Begiinstigten nachzupriifen. '

¢) Dem Aufwendungsersatzanspruch der Klagerin 148t sich
auch nicht entgegenhalten, die Kl&dgerin habe ihre Auftrag-
geberin vor der Zahlung nicht angehSrt. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts sind bereits vor dem Eingéng
des Anforderungsschreibens vom 21. September 1981 Gesprdche
zwischen dem Zeugen R als Vertreter der Klagerin und
dem Zeugen Sch: '+ als Vertreter der Auftraggeberin iiber
die bevorstehende Inanspruchnahme der Kladgerin aus der "Ga-
rantie" gefilihrt worden, in denen der Zeuge Sch die Be-
rechtigung der Schadensersatzforderung bestritt. Aué seinen
Einwendungen ergab sich jedoch lediglich, daB die Beteilig-
ten unterschiedlicher Auffassung iiber Rechts- und Tatsachen-
fragen waren, nicht dagegen, dafl die Begiinstigte ihre for-
male Rechtsstellung in einer klar erkennbaren Weise mifB-
brduchlich ausnutzen wollte. Es ist nicht vorgetragen, wel-
che zusdtzlichen - diese Vorausssetzungen erfiillenden f'Ein~
wendungen die Auftraggeberin nach dem Eingang des Anforde-
rungsschreibens bei einer erneuten Befragung hatte vorbrin-
gen und liquide beweisen kénnen. Solche Einwendungen sind
auch im vorliegenden Rechtsstreit nicht erhoben worden.
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2. Da nach dem bisherigen Sach- und Streitstand der
Aufwendungsersatzanspruch gegen die Auftraggeberin und damit
der Anspruch gegen die Beklagte aus der Nachbiirgschaft be-
griindet ist, andererseits weiterer Parteivortrag, der zu
einem der Beklagten glinstigeren Ergebnis fiilhren kdnnte,
nicht zu erwarten ist, kann der Senat in der Sache selbst
entscheiden. Die Berufung des Beklagten gegen das landge-
richtliche Urteil erweist sich danach als unbegriindet.

Schimansky Bundschuh ‘ Dr. v. Ungern-Sternberg

Dr. Schramm Dr. Bungeroth
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