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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 10. Zivilkammer
des Landgerichts Ménchengladbach vom 14.03.2002 wie folgt
abgeéndert:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Klagerin bleibt nachgelassen, die Vollstreckung durch die
Beklagte abzuwenden durch Erbringen einer Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe
von 110 % des jeweils zu vollstre-ckenden Betrages leistet.

Grinde:

A.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Rickzahlung einer an die Fa. B. GmbH &Co. KG

(= Auftragnehmerin) in V. aufgrund eines Werkvertrages geleisteten Anzahlung in Hohe von
174.000,00 DM aus einer von der Beklagten mit Urkunde vom 14.09.2000 tibernommenen
Burgschatft fur die Ruckzahlung der zwischen den Werkvertragsparteien vereinbarten
"Anzahlung von 240.120,00 DM" fur den Fall der Nichtlieferung / Nichtleistung durch die
Auftragnehmerin. Die Parteien streiten insbesondere daruber, ob die Blurgschaft wirksam
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geworden ist, obwohl die Klagerin aufgrund einer nach Burgschaftsibernahme erfolgten
Vereinbarungsanderung zwischen ihr und der Auftragnehmerin lediglich eine Anzahlung in
Hoéhe von 174.000,00 DM geleistet hat oder ob die Beklagte ihre Zahlungspflicht anerkannt
habe.

Die 10. Zivilkammer des Landgerichts Monchengladbach hat mit der Beklagten am 4
18.03.2002 zugestelltem Urteil vom 14.03.2002, auf das zur weiteren Sachdarstellung Bezug
genommen wird, die Beklagte unter Abweisung des weitergehenden Zinsantrages verurteilt,
an die Klagerin 88.964,79 EUR (= 174.000,00 DM) nebst 5 % Zinsen tber dem Basiszinssatz
seit dem 28.06.2001 zu zahlen. Zur Begrindung hat das Landgericht im wesentlichen
ausgefihrt, dass der Klagerin ein Anspruch auf Zahlung von 88.964,79 EUR aus der
Burgschaft gem. § 765 Abs. 1 BGB zustehe, da die Birgschaftserklarung so auszulegen sei,
dass der jeweils nach der Vereinbarung der Werkvertragsparteien zu zahlende
Anzahlungsbetrag in voller Hohe erbracht sein misse. Da die Werkvertragsparteien die
Vereinbarung der zu erbringenden Anzahlung in der H6he von 240.120,00 DM auf 174.000,--
DM verandert hatten, fihre dies auch dazu, dass bei Zahlung dieses vereinbarten
Anzahlungsbetrages die Biurgschaft wirksam werde. Diese Veranderung des Hauptvertrages,
dem die Burgschaft als abhéngige Hilfsschuld folge, sei auch fur die Beklagte glnstig und
daher wirksam.

Dagegen wendet sich die Beklagte mit der am 18.04.2002 eingelegten und am 18.06.2002 5
innerhalb der verlangerten Frist begrindeten Berufung und fuhrt aus, dass die Wirksamkeit
der Burgschaft durch die Zahlung des vollen Betrages von 240.120,00 DM bedingt gewesen
sei. Auch sei eine Abanderung des Vertrages zwischen der Klagerin und der Auftragnehmerin
nicht erfolgt. Vielmehr habe die Auftragnehmerin am 18.09.2000 eine erste Akontorechnung
tber 240.120,00 DM Ubermittelt unter Beiftigung der Anzahlungsbuirgschaft, woraufhin die
Klagerin diese Anzahlung als zu hoch bezeichnet und lediglich 174.000,00 DM gezahlt habe.
Dies habe die Auftragnehmerin hingenommen, weil die Klagerin den Differenzbetrag mit der
zweiten Abschlagszahlung habe erbringen wollen. Die Reduzierung der Anzahlung habe
auch die Vertragskonditionen fur die Auftragnehmerin verschlechtert und damit das
Inanspruchnahmerisiko der Beklagten erhoht.

Die Beklagte beantragt, 6
das Urteil des Landgerichts Ménchengladbach vom 14.03.2002 abzu&ndern und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, 8
die Berufung zurtickzuweisen. 9

Die Klagerin wiederholt und vertieft ihr Vorbringen aus der ersten Instanz und ist weiterhin der 10
Ansicht, die Beklagte verstol3e jedenfalls mit der Verweigerung der Zahlung gegen Treu und
Glauben. Die Beklagte sei durch die Zahlung der Klagerin ohne Rechtsgrund bereichert.

11
B. 12
l. 13
Die zulassige Berufung ist begrtindet. 14

15



Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung von 88.964,79 EUR. 1) Ein
solcher Anspruch ergibt sich nicht aus § 765 BGB. Die Beklagte hat zwar mit
"Anzahlungsbirgschaft" vom 14. September 2000 die Burgschatft fur die Ruckzahlung einer
von der Klagerin an die Auftragnehmerin zu erbringenden Anzahlung von 240.120,00 DM bis
zu diesem Betrag tbernommen. Diese Blrgschatt ist jedoch nicht wirksam geworden, da ihr
Wirksamwerden unter einer Bedingung im Sinne des § 158 BGB gestanden hat, deren Eintritt
die Klagerin nicht nachweisen konnte. Eine Burgschaft kann unter einer aufschiebenden
Bedingung gegeben werden (BGH NJW 1987, 1631 / OLG Stuttgart BB 2001, 957).

Der entsprechende Passus der Burgschaftserklarung lautet: 16

"Diese Burgschatft tritt in Kraft, wenn uns der volle Anzahlungsbetrag von DM 240.120,00 fut7
Rechnung des Auftragnehmers zur Verfligung steht.”

Nach ihrem Wortlaut beinhaltet die Bedingung fur das Wirksamwerden der Burgschaft zwei 18
Komponenten: - die Zahlung des vollen Anzahlungsbetrages und - die Hohe dieses
Anzahlungsbetrages von 240.120,00 DM. Dass entgegen der durch das Landgericht
vorgenommenen Auslegung Bestandteil der Bedingung auch die dort bestimmte HOhe des
Anzahlungsbetrages gewesen ist, lasst sich auch daran erkennen, dass die Beklagte in dem
selben Schriftstiick der eigentlichen Burgschaftserklarung ausdricklich den Satz
vorausschickt: "Nach den Vertragsbedingungen hat der Auftragnehmer fur eine Anzahlung
von DM 240.120,00 eine Bankburgschaft zu stellen.” Dabei ist auch keineswegs eindeutig,
dass die Reduzierung des Anzahlungsbetrages fur die Beklagte lediglich positive
Auswirkungen im Hinblick auf das tlbernommene Risiko hat. So ist denkbar, dass die
Tatsache, dass der Auftragnehmerin, deren Konto bei der Beklagten nach dem
unbestrittenen Vortrag der Klagerin zu diesem Zeitpunkt bereits ein Sollsaldo von Gber
2.000.000,-- DM aufgewiesen hat, ein bestimmter - hoher - Bargeldbetrag zuflie3en werde,
fur die Entscheidung der Beklagten, die Birgschaft zu tbernehmen, eigenstandige
Bedeutung hatte. Dass die Beklagte dem Betrag Uber die Begrenzung der eigenen
Burgschaftshaftung hinaus Bedeutung beigemessen hat, lasst sich aus der zweifachen
Nennung des Betrages in der Urkunde entnehmen. Anhaltspunkte dafir, dass dies nicht den
Willen der VertragschlielRenden in vollem Umfange wiedergibt, sind nicht erkennbar.

Diese Wirksamkeitsbedingung der Birgschatft ist durch die unstreitige Einzahlung des 19
Betrages von 174.000,00 DM nicht erfillt worden. Auf die Frage, ob die Klagerin und die
Auftragnehmerin tatsachlich den zwischen ihnen geschlossenen Vertrag hinsichtlich der

Hohe der Anzahlung nachtraglich abgeéndert haben, kommt es nicht entscheidungserheblich

an. 2) Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich auch nicht aus einem von der Beklagten
abgegebenen Anerkenntnis, weder aus § 781 BGB noch aus der deklaratorischen

Anerkennung einer Zahlungspflicht aus der Burgschaft gem. § 765 BGB.

a) Ein Anspruch aus 8§ 781 BGB scheidet aus, weil den schriftlichen Erklarungen der 20
Beklagten vom 28.02. und 08.03.2001 nicht entnommen werden kann, dass die Beklagte eine
eigenstandige Verpflichtung - losgeldst von einem etwaig bestehenden Schuldverhaltnis -
begriinden wollte. In beiden Schreiben wird die Anzahlungsburgschaft als in Rede stehendes
Schuldverhéltnis jeweils konkret bezeichnet und interpretiert.

b) In den Schreiben vom 28.02. und 08.03.2001 kann auch kein deklaratorisches 21
Schuldanerkenntnis gesehen werden. Voraussetzung fur die Annahme eines

deklaratorischen Schuldanerkenntnisses ware in einem Fall wie diesem, in dem kein

wirksames Schuldverhaltnis besteht, jedenfalls, dass die Beklagte eine schriftliche Erklarung
abgegeben hat, die nach Zweck und Inhalt darauf gerichtet gewesen ist, Zweifel Giber das



Bestehen eines Schuldverhéltnisses zu beseitigen (vgl. Erman-Heckelmann, 8 781 BGB, Rn
11/ BGH NJW 1984, 799). Dem Schreiben vom 08.03.2001 I&sst sich nicht entnehmen, dass
die Beklagte damit in diesem Sinne eine bestehende Verpflichtung anerkennen wollte.
Vielmehr enthalt dieses nur Ausfuihrungen zur Pflicht der Klagerin darzulegen, dass die
Auftragnehmerin ihren Vertragspflichten nicht nachgekommen sei, verhalt sich aber tber die
Wirksamkeit der Burgschaft nicht. Es lasst auch nicht erkennen, dass Zweck dieses
Schreiben sein kdnnte, Zweifel Gber das Bestehen der Verpflichtung aus der Blrgschaft
auszuraumen. Das Schreiben vom 28.02.2001 enthéalt zwar folgende Ausfuihrungen:

"Grundsatzlich erklaren wir uns bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen bereit, 22
Zahlung aus der tbernommenen Anzahlungsburgschaft zu leisten. Den Eingang des
Anzahlungsbetrages in Hohe von DM 174.000,00 fur Rechnung der Gemeinschuldnerin
sowie der sich hierdurch reduzierenden Birgschaftssumme bestreiten wir nicht. Jedoch sind
wir nur dann zur Zahlung verpflichtet, wenn die Lieferung/Leistung nicht erfolgt. [...] Hiernach
werden wir unaufgefordert auf die Angelegenheit zuriickkommen."

Diesen Ausfuhrungen kann aber lediglich entnommen werden, dass die Beklagte die von der 23
Klagerin behauptete Zahlung von 174.000,00 DM an die Auftragnehmerin unstreitig stellte

und die grundsatzliche Bereitschaft zur Zahlung aus der Blrgschatft bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen erklarte. Damit hat sich die Beklagte jedoch gerade nicht

von der Anforderung gel6st, dass alle Bedingungen der Blirgschaftsvereinbarung erfullt sein
missen. So hat sie auch fur den Fall der Vorlage des Nachweises der Nichtleistung nicht

etwa Zahlung angekundigt sondern "unaufgefordert auf die Angelegenheit” zuriickzukommen.
Zudem kann das Vorliegen eines Bestéatigungsgrundes in dem oben umschriebenen Sinne

nicht festgestellt werden.

Auf die Frage, ob der Unterzeichner dieses Schreibens berechtigt gewesen ware, ein solches 24
Schuldanerkenntnis fur die Beklagte abzugeben, ob dieses wirksam angefochten worden ist
und ob es kondiziert werden kann, kommt es daher nicht an.

3) 25

Der geltend gemachte Zahlungsanspruch ergibt sich auch nicht aus § 812 BGB. Die Zahlung 26
von 174.000,00 DM durch die Klagerin erfolgte an die Auftragnehmerin und nicht an die
Beklagte. Zwar hat die Beklagte durch diese Zahlung mittelbar etwas erlangt, da mit dieser
Zahlung der bestehende Sollsaldo der Auftragnehmerin bei der Beklagten als kontofiihrender
Bank um diesen Betrag reduziert worden ist. Jedoch handelt es sich bei der Zahlung der
Klagerin um eine zweckgerichtete Zuwendung der Klagerin an die Auftragnehmerin aufgrund
der bestehenden vertraglichen Vereinbarung und damit um eine Leistung, die in dem
Verhaltnis zwischen der Klagerin und der Auftragnehmerin und dort zunachst mit
Rechtsgrund erbracht worden ist. Dass in diesem Vertragsverhaltnis aufgrund der
Nichterfullung des zugrundeliegenden Werkvertrages nachtraglich eine Stérung eingetreten
ist, hat nur zur Folge, dass die Klagerin im Rahmen dieses Leistungsverhaltnisses und damit
also von der Auftragnehmerin Rickzahlung verlangen kann, nicht jedoch von der Beklagten,
die aufgrund einer eigenen Rechtsbeziehung zwischen ihr und der Auftragnehmerin den
Betrag erlangt hat.

Il. 27

Die Kostenentscheidung beruht auf 88§ 91, 97 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige 28
Vollstreckbarkeit auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

29



Die Voraussetzungen, unter denen die Revision gem. 8 543 Abs. 2 ZPO n.F. zuzulassen ist,

liegen nicht vor.

V.

Streitwert fUr die Berufungsinstanz: 88.964,79 EUR (= 174.000,00 DM)

R. M. R.
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