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Vorinstanz:

Landgericht Dortmund, 6 O 455/02

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 23.1.2004 verkindete
Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund wird
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagten wird nachgelassen, die Vollstreckung der Klagerin
durch Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages abzuwenden, falls nicht der Klager vor
der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet. Dem Klager
bleibt nachgelassen, die Sicherheitsleistung durch unbefristete,
unbedingte und selbstschuldnerische Burgschaft eines
inlandischen Kreditinstituts zu erbringen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Das Urteil beschwert die Beklagte in Hohe von 51.129,19 €.

Griunde (8540 Abs. 1 ZPO):



http://www.nrwe.de

A. 2

Der Klager verlangt von der Beklagten die Herausgabe einer mit "Vorauszahlungsburgschaft” 3
Uberschriebenen Blrgschaftsurkunde Giber 100.000,00 DM an den Burgen, die Bank N.

Dem Anspruch liegt folgender Sachverhalt zugrunde: 4
l. 5

Mit Vertrag vom 07.05./21.06.2001 ubertrug die Beklagte dem Klager die Ingenieurleistungen 6
gem. 8 73 HOAI fur die technische Ausrustung des N Hotels in T. Der Leistungsumfang war
in 8 3 des von der Beklagten erstellten Vertragsmusters geregelt; darin heil3t es u.a.:

3.2.2 Haustechnische Leistungen Teil 2 7

5 Ausfiuhrungsplanung - Zahlungsplan - 100.000,00 DM 8

6/7 Mitwirkung bei/Vorbereitung der Vergabe - Zahlungsplan - 45.000,00 DM 9

8 Objektiiberwachung - Zahlungsplan - 40.000,00 DM 10

8 7 - Zahlung der Vergutung - hat folgenden Wortlaut: 11

7.1 Die Honorierung der Leistungen gem. 8§ 3 erfolgt nur bei Zustandekommen dieses 12
Vertrages. In diesem Fall erhalt der AN Abschlagszahlungen nach vollstandiger Einbringung
im wesentlichen méngelfreier Leistungsphasen.

7.2 .. 13

7.3 Zahlung 60.000,00 DM netto zzgl. MwSt nach Vertragsabschlufd und erfolgtem 14
Baubeginn, vorgesehen 04.05.01.

7.4 Zahlung 185.000,00 DM netto zzgl. MwSt. nach Stellung einer Vorauszahlungsburg&éhaft
(Muster Anlage 3). Verrechnung mit den Abschlagszahlungen gemalf Leistungskatalog.

Das Muster fur die Burgschaft hatte die Beklagte dem Vertragstext beigefiigt. Unter der 16
Uberschrift "Vorauszahlungsburgschaft" hei3t es vorgedruckt u.a.:

Die Bank tbernimmt hiermit die selbstschuldnerische, unbefristete Blrgschaft gegentuber 17
dem Auftraggeber hinsichtlich des méglichen Anspruchs des Auftraggebers auf Rickzahlung
des vorausbezahlten Honorars im Falle, dal3 der Auftragnehmer die ihm obliegenden
Leistungen nicht erbringt.

Vor dem Wort "erbringt" war von einem Mitarbeiter der Beklagten handschriftlich ergénzt 18
worden: "bzw. méngelbehaftet erbringt"”.

Anschlie3end stellte der Klager der Beklagten drei Burgschaften der Bank N mit der 19
Uberschrift Vorauszahlungsbiirgschaft tiber 100.000,00 DM, 45.000,00 DM und

40.000,00 DM zur Verfugung. Nachdem die Beklagte die in Rede stehenden Birgschaften
zunachst nicht akzeptiert hatte, Gbermittelte der Klager der Beklagten dem Birgschaftsmuster
entsprechende Urkunden. Die in Rede stehende Birgschaft hat folgenden Inhalt:

Die Bank Ubernimmt die Burgschaft in Hohe von 100.000,00 DM gegentiber dem 20
Auftraggeber hinsichtlich des moéglichen Anspruchs des Auftraggebers auf Rickzahlung des



vorausbezahlten Honorars im Falle, dass der Auftragnehmer die ihm obliegenden Leistungen
nicht erbringt, bzw. méangelbehaftete Erbringung erfolgt.

Die Beklagte zahlte sodann das gesamte Honorar in Hohe von 245.000,00 DM zzgl. 21
Mehrwertsteuer. Der Klager erbrachte bis auf einen Teil der Bauleitung die geschuldeten
Ingenieurleistungen.

1.

22

Mit Schreiben vom 14.01.2002 bat der Klager die Beklagte um Herausgabe der Blrgschaften 23
"nach Abschluf der Arbeiten der Leistungsphasen 5 und 6/7" Giber 100.000,00 DM und

45.000,00 DM. Unter dem 12.02.2002 sagte die Beklagte die Ricksendung der Burgschaften

zu. Tatsachlich gab die Beklagte nur die Birgschatft tiber 45.000,00 DM zurtick.

2.

24

Das Hotel wurde im Friihjahr 2002 in Betrieb genommen. Am 26.08.2002 kundigte die 25
Beklagte den Ingenieurvertrag fristlos mit der Begriindung, der Klager habe seine Leistungen
tberhaupt nicht oder nur mangelhaft ausgefuhrt. Mit Schreiben vom 12.09.2002 teilte die

Beklagte dem Klager mit, die Rickgabe der Birgschaft werde verweigert, weil Planungs- und
Ausfihrungsmangel zutage getreten seien.

26

Seinen Anspruch auf Herausgabe der Vorauszahlungsbirgschaft fur die Leistungsphase 27
Ausfuhrungsplanung tber 100.000,00 DM hat der Klager damit begriindet, dal er die
Planungsleistungen erbracht habe und damit gem. § 7 des Vertrages eine Verrechnung der
Vorauszahlung mit der Abschlagsforderung tiber 100.000,00 DM stattfinde. Somit liege keine
Vorauszahlung der Beklagten mehr vor, fir die die Sicherheit in Form einer Burgschaft

gestellt worden sei.

Ein Zurtickbehaltungsrecht an der Burgschaftsurkunde stehe der Beklagten nicht zu, da 28
deren Inhalt aufgrund des "Musters" als Allgemeine Geschéaftsbedingung die Beklagte

verlange auch bei anderen Firmen eine Birgschatft in identischer Form unwirksam sei. Denn
hierdurch werde die Beklagte fur Gewahrleistungsanspriche in Héhe von 100 % der
Vergltungssumme abgesichert; maximal zulassig seien 10 %. Davon abgesehen bestreite er

eine Mangelhaftigkeit seiner Ingenieurleistungen. Im tbrigen habe es die Beklagte selbst zu
verantworten, dal3 Bauhandwerker etwa vorhandene Méangel nicht abstellten; denn diese
weigerten sich, fur die Beklagte noch Leistungen zu erbringen, weil sie von der Beklagten

kein Geld erhielten.

Der Klager hat beantragt, 29

die Beklagte zu verurteilen, die Urkunde Uber die Vorauszahlungsburgschaft Nr. 30
#HHHHHHH#HH#H#H der Bank N vom 05.07.2001 Uber einen Nettobetrag in Hohe von
100.000,00 DM an die Bank N herauszugeben.

31

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt und dazu ausgefuhrt: 32

1.

33

34



Der Klager habe keinen Anspruch auf Riickgabe der Birgschaft. Dieser habe nicht
ansatzweise vorgetragen, dass ihm Abschlagsforderungen im Hinblick auf die erbrachten
Planungsleistungen zustehen.

2.

Die Birgschaft sichere nach dem Inhalt des Vertrages sowie der Burgschaftsurkunde nicht
nur Vorauszahlungsanspriiche, sondern auch Gewahrleistungs- und
Vertragserfullungsanspriiche. Solche Anspriiche habe sie. Diese hatten sich teilweise
allerdings erst nach der Inbetriebnahme des Hotels im Frihjahr 2002 konkretisiert. lhre
Gegenanspriche Uberstiegen die Hohe der Blrgschaftssumme.

3.

Das Vertragsmuster sowie das Burgschaftsmuster enthielten keine Allgemeine
Geschaftsbedingungen. Beides sei ausgehandelt worden.

V.

Das Landgericht hat der Klage auf Herausgabe der Birgschaftsurkunde gem. § 812 BGB
stattgegeben mit der Begriindung, die der Birgschaftshingabe zugrunde liegende Abrede
verstol3e gegen 8 9 AGBG und sei deshalb unwirksam. Bei der vertraglichen Regelung zu
den Vorauszahlungen gegen Ubergabe einer entsprechenden Vorauszahlungsbirgschaft
handele es sich um eine Allgemeine Geschaftsbedingungi.S.v. 8 1 Abs. 1 AGBG. Die
Klausel sei nach Behauptung des Klagers nicht ausgehandelt worden. Beweis fir ihre
gegenteilige Behauptung habe die Beklagte nicht angetreten.

Die Vereinbarung zur Stellung der Birgschaft, die vorliegend als
Vertragserfullungsbirgschaft zu werten sei, sei unwirksam. Der Klager werde unangemessen
benachteiligt. Die Sicherheit betrage 75 % der Nettoauftragssumme. Es seien jedoch nur bis
zu 10 % gerechtfertigt.

V.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie ihren Klageabweisungsantrag
weiter verfolgt.

1.

Der Vertrag verhalte sich ausdriicklich tber eine "Vorauszahlungsbirgschaft". Unabhangig
davon, ob die Vereinbarung der Birgschaftsbestellung in § 7.4 des Vertrages als Allgemeine
Geschaftsbedingung einzustufen sei, kénne deshalb von einer Ubersicherung keine Rede
sein.

2.

Nach der Regelung in 8 7.1 und § 7.4 des Vertrages sichere die Blrgschaft auch
Gewabhrleistungsansprtiche ab. Wegen mangelhafter Erbringung der Ingenieurleistungen
seien Abschlagszahlungen nicht fallig geworden. Eine Verrechnung mit der Vorauszahlung
habe nicht stattgefunden. Die mit der Blrgschaft bezweckte Absicherung der Vorauszahlung
sei nicht entfallen.

3.
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In der Regel sichere die Vereinbarung einer Vorauszahlungsbirgschaft auch
Mangelgewahrleistungsanspriiche ab. Fiur diesen Fall kbnne die Hohe der hier vereinbarten
Burgschaftssumme von 185.000,00 DM bei einem Gesamthonorar von 245.000,00 DM nicht
als unangemessen bezeichnet werden. Mangelfreiheit der Leistungen des Klagers sei nicht
gegeben. Eine Abnahme habe nicht stattgefunden. Damit scheitere der Anspruch des
Klagers auf Rickgabe der Burgschatft.

VI.

Der Klager halt das angefochtene Urteil fur zutreffend, behauptet Abnahme seiner Leistungen
durch die Beklagte und damit Falligkeit seines Honoraranspruchs. Er bleibt dabei, daf3 die
Beklagte keine durch die Blrgschaft gesicherten Anspriiche gegen ihn habe, weil er seine
Leistungen mangelfrei erbracht habe.

VIl

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens sowie des genauen Wortlauts der
Antrage wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

B.

Es gilt das Burgerliche Gesetzbuch in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung (Art. 229
§5S. 1 EGBGB).

Die Berufung der Beklagten hat im Ergebnis keinen Erfolg. Die Beklagte hat einen Anspruch
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB auf Herausgabe der Burgschatft.

Die Parteien haben nach dem Wortlaut des § 7.4 des Ingenieurvertrages ausdricklich die
Stellung einer Vorauszahlungsbirgschaft vereinbart. Der damit verfolgte Zweck der
Absicherung der Vorauszahlung von 100.000,00 DM fir die Ausfiihrungsplanung gem.

8 3.2.2 des Vertrags ist entfallen, da der Klager die Leistungen dieser Phase unstreitig
erbracht und somit einen Anspruch auf Honorierung dieser Leistungsphase hat, die mit der
Vorauszahlung der Beklagten zu verrechnen ist.

1.

Dem Anspruch des Klagers steht nicht entgegen, dass die Burgschaftsurkunde entsprechend
der Vorgabe in dem Muster als Sicherungszweck neben der Vorauszahlung auch die
mangelhafte Erbringung der Werkleistung angibt und sich die Beklagte auf Mangel der
Planungs- und Uberwachungsleistungen des Klagers beruft. Tatsachlich hat die Bank N in
der Burgschaftserklarung den Sicherungszweck nicht nur auf die Vorauszahlung bezogen,
sondern auch auf die Mangelfreiheit ausgedehnt.

2.

Allerdings hilft dieser Einwand der Beklagten nicht weiter. Es bedarf insoweit keiner Klarung,
ob die Ausfuhrungsplanung vom Klager was dieser bestreitet tatsachlich mangelbehaftet
erbracht worden ist.

a)
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Das von der Beklagten unstreitig gestellte Muster des Ingenieurvertrags enthéalt
Vertragsklauseln, die Allgemeine Geschaftsbedingungen sind. Die Ausfiihrungen des
Landgerichts dazu sind zutreffend. Das wird von der Beklagten in der Berufung zu Recht
nicht ernsthaft in Frage gestellt. Denn aus dem Inhalt und der Gestaltung der
Vertragsklauseln ergibt sich ein Anschein fur die Mehrfachverwendung durch die Beklagte.
Zwar kann der Anschein von dem Verwender widerlegt werden (BGH BauR 2004, 841 =
ZfBR 2004, 372), vorliegend hat die Beklagte aber lediglich behauptet, der Vertragsinhalt sei
mit dem Klager ausgehandelt worden. Dem ist der Klager entgegengetreten. Abgesehen von
der mangelnden Substantiierung der Behauptung der Beklagten fehlt es an jeglichem
Beweisantritt fir ein "Aushandeln”.

b)

Gleiches gilt fir das von der Beklagten vorformulierte Muster der Vorauszahlungsbuirgschatt.
Der blo3e handschriftliche Zusatz "bzw. mangelbehaftet erbringt” fihrt nicht zu einer
individuellen Vertragsgestaltung. Der Klager hat im Senatstermin auf Befragen
unwidersprochen erklart, den Birgschaftstext zusammen mit dem Vertragstext erhalten und
beide Urkunden nach Unterschrift an die Beklagte zuriickgeschickt zu haben. Ein
"Aushandeln” hat damit nicht stattgefunden.

c)

In 8 7.4 des Ingenieurvertrags wurde ausdricklich die Gestellung einer
Vorauszahlungsburgschaft vereinbart. Eine Vorauszahlungsburgschaft soll den
Ruckzahlungsanspruch des Auftraggebers sichern, der sich ergibt, wenn die entsprechenden
Leistungen des Auftragnehmers die erbrachten Vorleistungen nicht decken (BGH BauR 1999,
1023 = NJW 1999, 2113). Nur in diesem Sinne ist auch die Vorauszahlungsbuirgschaft in dem
Ingenieurvertrag auszulegen. Soweit in dem Burgschaftsmuster der Beklagten eine
Ausdehnung des Sicherungszwecks auch auf Gewahrleistungsansprtiche erfolgen sollte und
nach Ansicht der Beklagten auch erfolgt ist, wird davon der Inhalt der Sicherungsabrede
grundsatzlich nicht berthrt. Der Auftraggeber ist nicht berechtigt, den vereinbarten
Sicherungszweck durch ein beigefugtes Muster zu dndern (BGH ZfBR 2004, 372 = BauR
2004, 841 = NJW - RR 2004, 814 = NZBau 2004, 323). In dem Ingenieurvertrag haben die
Parteien lediglich eine Vorauszahlungsbirgschaft vereinbart. Das beigefligte Muster
beinhaltet demgegeniber auch eine Gewéhrleistungsbirgschaft. Da durch den Verweis in §
7.4 des Vertrages der Sicherungszweck auf einen Bereich erstreckt wird, der so nicht
verabredet worden ist, ist diese Bestimmung gem. 88 3, 9 AGBG unwirksam.

Die von dem Klager nach § 7.4 des Vertrages zu stellende Vorauszahlungsbiirgschaft sichert
entgegen der Annahme der Beklagten, die sich insoweit auf die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs in NJW 1999, 1105 beruft, nicht Gewahrleistungsanspriiche, auch nicht
vor der Abnahme ab.

1.

Eine Vorauszahlungsbiirgschaft soll den Rickzahlungsanspruch des Auftraggebers sichern,
der sich ergibt, wenn die entsprechenden Leistungen des Auftragnehmers die erbrachten
Vorleistungen nicht decken (BGH NJW 1999, 2113 = BauR 1999, 1023). Vor allem soll
sichergestellt werden, daf’ der Auftraggeber bei einem Scheitern der Vertragsdurchfihrung
seine bis dahin noch nicht durch berechtigte Forderungen des Auftragnehmers verbrauchte
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Vorauszahlung zurtickerhalt; fur den Fall des Scheiterns des Vertrages soll der Auftraggeber
nicht schlechter gestellt werden, als wenn er die von ihm freiwillig geleistete Vorauszahlung
nicht erbracht hatte. Eine Auslegung der vom Klager zu stellenden Vorauszahlungsbirgschaft
in eine Burgschaft, die zusatzlich die Sicherung von Erflllungs- und/oder
Gewahrleistungsansprtichen der Beklagten bezwecken soll, ist nicht gerechtfertigt. Daftr
besteht nach dem malf3geblichen Wortlaut der Vertragsklausel 8§ 7.4 kein Anhaltspunkt. Auch
nach dem fur die Beklagte erkennbaren Willen des Klagers ist keine weitere Absicherung
bezweckt gewesen. Der Klager hat unwidersprochen und glaubhaft vor dem Senat erklart, er
habe aufgrund friiherer Erfahrungen mit der Beklagten die haustechnischen Leistungen nur
gegen Vorauszahlung erbringen wollen, diese habe als Gegenleistung jedoch die
Absicherung durch Stellung einer Burgschaft gewinscht; dem sei er nachgekommen. Das
Burgschaftsmuster sei ihm, ohne dieses auszuhandeln, mit dem vorformulierten Vertragstext
ubermittelt worden.

2.

Der Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Auslegung von
Vorauszahlungsburgschaften gem. § 7 MaBYV fiihrt zu keiner abweichenden Beurteilung.
Zwar kann dem Zweck einer Vorauszahlungsbuirgschaft grundsatzlich auch der Charakter
einer Erfullungs- und Gewahrleistungsburgschaft zukommen (vgl. BGH BauR 1999, 659 =
NJW 1999, 1105 = ZIP 1999, 394 = MDR 1999, 602; BGH BauR 2003, 243 = NZBau 2003,
98 = ZfBR 2003, 141 = NJW 2003, 285). Allerdings muss das auch entsprechend vereinbart
werden. Das ist vorliegend nicht der Fall.

Nach der Klausel in Ziffer 1) standen dem Klager Abschlagszahlungen nach vollstandiger
Erbringung im wesentlichen méangelfreier Leistungsphasen zu. Gem. Ziffer 4) sollte die
Verrechnung der Vorauszahlung mit den Abschlagszahlungen gem. Leistungskatalog
erfolgen. Daraus zieht die Beklagte den im Ergebnis unzutreffenden Schiuf3, dal3 wegen
mangelbehafteter Ausfiihrungsplanung der Klager keinen Anspruch auf die daftir gem.

8 3.2.2 vorgesehene Abschlagszahlung von 100.000,00 DM hat, so dal3 eine Verrechnung
mit der Vorauszahlung nicht stattfindet, die mit der Buirgschaft bezweckte Sicherung des
Ruckzahlungsanspruchs noch nicht entfallen ist.

Vorliegend hat der Klager entsprechend dem in § 3.2.2 vereinbarten Zahlungsplan mit
100.000,00 DM fur die Ausfihrungsplanung, 45.000,00 DM fir die Mitwirkung
bei/Vorbereitung der Vergabe und 40.000,00 DM fiir die Objektiiberwachung abredegemal
wie der Vertreter der Beklagten Herr W im Senatstermin erklart hat der Beklagten nicht eine,
sondern drei Vorauszahlungsbirgschaften, u.a. die in Rede stehende tiber 100.000,00 DM
als Sicherung des vorausbezahlten Honorars fir die Ausfihrungsplanung gestellt. Zwischen
den Parteien ist es unstreitig, dafl3 der Klager die Ausfuhrungsplanung erbracht hat, ohne dafi3
die Beklagte zunachst eine Mangelhaftigkeit der Planungsleistungen eingewandt hat. Die
Ausfuhrungsplanung ist umgesetzt und das Hotel ist im Frihjahr 2002 in Betrieb genommen
worden. Noch mit Schreiben vom 12.03.2002 hat die Beklagte dem Klager die Riicksendung
samtlicher Burgschaften tber insgesamt 185.000,00 DM versprochen.

Nach der Regelung in Nr. 1 des 8§ 7 des Vertrags zwischen den Parteien wurden
Abschlagszahlungen fallig nach vollstéandiger Erbringung von Leistungsphasen; das
entspricht dem § 8 Abs. 2 HOAI. Danach setzt Falligkeit nachgewiesene vertragsgemalie
Leistungen voraus. Letzteres ist hier zu bejahen. Die Beklagte hat die vom Klager erbrachte
Ausfuhrungsplanung entgegengenommen und diese als vertragsgerecht angesehen, indem
sie die Planung verwendet hat. Erst spater, zum Teil erst nach der Inbetriebnahme des
Hotels, hat die Beklagte nach ihrer Einlassung eine Mangelhaftigkeit der Planungsleistungen
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des Klagers, was dieser allerdings bestreitet, festgestellt. Damit ist nach erbrachter
Ausfuhrungsplanung das Honorar des Klagers fur diese Leistungsphase in Hohe von
100.000,00 DM zunachst fallig geworden und gem. § 7.4 des Vertrages mit der
Vorauszahlung zu verrechnen, und zwar sofort (§ 271 Abs. 1 BGB). Der
Rickzahlungsanspruch der Beklagten ist entfallen und damit auch der Zweck fir die vom
Klager gestellte Vorauszahlungsburgschatft iber 100.000,00 DM, die ausschlief3lich die
Vorauszahlung auf das Honorar fir die Ausfiihrungsplanung in Hohe von 100.000,00 DM
absichern sollte.

Da der Sicherungszweck der vereinbarten Vorauszahlungsburgschaft, zu deren Gestellung
der Klager verpflichtet war, Gewéhrleistungsansprtiche der Beklagten nicht erfasst, stehen
die nunmehr behaupteten Mangel der Werkleistung des Klagers dem Riickgabeanspruch des
Klagers nicht entgegen. Der Klager hat nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der
Burgschaftsurkunde eine Gewahrleistungsbirgschaft der Bank N erbracht. Darauf hatte die
Beklagte nach der Sicherungsabrede des Ingenieurvertrages keinen Anspruch, so dass die
Beklagte gem. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB zur Herausgabe verpflichtet ist.

Die Vorauszahlungsburgschatft, zu deren Gestellung der Klager nach dem Inhalt der
getroffenen Sicherungsabrede verpflichtet war, erfasste keine Gewahrleistungsanspriiche, so
dass die Beklagte dem Herausgabeverlangen das Fehlen dieser Vorauszahlungsbirgschaft
nicht entgegenhalten kann, weil die Beklagte auch zu der Herausgabe verpflichtet ware,
nachdem die zu sichernde Forderung durch Verrechnung mit der vereinbarten
Abschlagszahlung erloschen ist.

Ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 273 BGB wegen der behaupteten Mangel und den daraus
hergeleiteten Gewahrleistungsanspriichen steht der Beklagten nicht zu. Sicherungszweck der
vereinbarten Birgschaft, wie sie in § 7.4 des Ingenieurvertrags vereinbart worden ist, war
allein die Sicherung der Vorauszahlung des Werklohns, nicht die Sicherung etwaiger
Gewahrleistungsanspruche. Es liegt in der Natur dieser Sicherungsvereinbarung, dass der
Glaubiger nach Entfallen des Sicherungszwecks verpflichtet ist, die Blrgschaft
herauszugeben, ohne sich auf andere Gegenrechte berufen zu kdnnen, fur die die
Sicherungsabrede nicht getroffen worden ist. Ansonsten wirde der Sicherungszweck der
Burgschaft durch Zubilligung eines Zurtickbehaltungsrechts auf Anspriiche ausgedehnt, fur
die sie nicht vereinbart worden ist.

V.

Dahingestellt bleiben kann daher, ob die Vereinbarung der Vorauszahlungsbirgschaft durch
die Ausdehnung des Sicherungszwecks auf Gewahrleistungsanspriiche den Klager entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt, weil die zulassige
Obergrenze fiir Gewahrleistungssicherheiten tberschritten ist. Eine solche Erstreckung der
Sicherungsabrede auf den Gewabhrleistungsbereich ist nicht vereinbart worden.

V.
Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
VI.

Grunde fur die Zulassung der Revision sind nicht gegeben (8§ 543 Abs. 2 S. 1 ZPO).
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