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Tenor:

Auf die Berufung der Verfigungsbeklagten wird das Urteil der 5.
Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Kéln vom 26.
September 1996 - 85 O 110/96 - gedndert. Die einstweilige
Verfiigung vom 20. Juni 1996 wird aufgehoben. Der
Verfugungsantrag wird zuriickgewiesen. Die Kosten des
Rechtsstreits werden der Verfligungsklagerin auferlegt.

Entscheidungsgrinde: 1
##blob##nbsp; 2
Die formell unbedenkliche Berufung der Verfigungsbeklagten ist begrindet. Die 3

Voraussetzungen fur den Erlal3 der von der Verfugungsklagerin beantragten einstweiligen
Verfligung sind nicht gegeben.

1. 4

Ein Verfugungsanspruch laf3t sich aus dem Vortrag der Verfugungsklagerin, die 5
Verfugungsbeklagte sei insoweit ungerechtfertigt bereichert, als sie eine Birgschaft auf

erstes Anfordern erlangt habe, die nach den vertraglichen Vereinbarungen zwischen ihr und

der Im. (spater umfirmiert in In-Plan) nicht geschuldet sei, nicht herleiten.

Zwar trifft es zu, dal3 in den 88 4.5 und 7.3 des Bauleistungsvertrags vom 11.1.1993 nicht 6
bestimmt wird, dal? es sich bei den Gewahrleistungsbirgschaften, die die Verfugungs-

klagerin zur Ablosung des Sicherheitseinbehalts beibringen kann, um solche auf erstes
Anfordern handeln musse. Auch aus 8 17 VOB/B, der durch die Bezugnahme in § 2.4 des
Vertrags maglicherweise ergdnzend herangezogen werden kann, ergibt sich eine derartige
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Qualifizierung der Birgschaft nicht. Die Verfugungsklagerin hat gleichwohl nicht glaubhaft
gemacht, dal eine Vereinbarung tber die Beibringung einer Burgschaft auf erstes Anfordern
nicht getroffen worden ist. Da sie einen Anspruch aus 8§ 812 BGB geltend macht, obliegt es
ihr, darzutun und zu beweisen (bzw. im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
glaubhaft zu machen), dal? ein Rechtsgrund fur die von ihr erbrachte Leistung nicht besteht.
Daraus folgt, dal3 sie vorliegend glaubhaft machen muf3, daf3 eine mindliche
Zusatzvereinbarung zu dem schriftlichen Vertrag tber die Qualitat der als Ersatz fir den
Sicherheitseinbehalt beizubringenden Birgschaft nicht erfolgt ist. Dem hat sie nicht genugt.

Der Umstand, daR nach § 11.5 des Vertrags vom 11.1.1993 schriftliche Anderungen und
Erganzungen der Schriftftorm bedurfen und dies auch fir die Abbedingung der Schriftform
gelten soll, steht der Berufung auf eine miindliche Vereinbarung durch die Verfiigungs-
beklagte nicht entgegen. Unabhangig davon, ob derartige Klauseln tberhaupt mit Erfolg einer
mindliche Abrede entgegengehalten werden kénnen, ware eine Berufung der Klagerin
hierauf treuwidrig. Es geht namlich nicht darum, ob die Verfligungsklagerin aus einer solchen
mundlichen Vereinbarung auf deren Erfullung in Anspruch genommen werden kdnnte,
vielmehr hatte sie diese Vereinbarung durch Ubersendung der Blirgschaftsurkunde bereits
wissentlich und willentlich erfillt. Dann kann sie aber nicht nachfolgend sich eines anderen
besinnen und die Blrgschaft unter Berufung auf rein formelle Gesichtspunkte wieder
zuruckfordern; jedenfalls unter Vollkaufleuten kdnnte ein solches Verhalten rechtlich nicht
gebilligt werden.

Die unstreitigen und von der Verfugungsbeklagten glaubhaft gemachten weiteren

Umstande lassen es als keineswegs fernliegend erscheinen, dal’ die I. die Birgschaft

vom 7.4.1994 im ausdrtcklichen Auftrag der Verfigungsklagerin als eine solche auf erstes
Anfordern ausgestellt hat, weil dies den von der Verfugungsklagerin mit der Im. getroffenen
Vereinbarungen entsprach. So ist zum einen bereits zu bedenken, dal3 eine Bank eine von ihr
angeforderte Blrgschaft grundséatzlich nur dann als Blrgschaft auf erstes Anfordern
ausstellen wird, wenn dies von ihrem Auftraggeber so gewlinscht wird, zumal sie anderenfalls
auch Schadensersatzansprichen ihres Kunden ausgesetzt ware, die dazu fihren wirden,
dal3 sie nach erfolgter Inanspruchnahme durch den Glaubiger nicht oder nur unter
erschwerten Bedingungen bei ihrem Kunden Ruckgriff nehmen koénnte. Dal? eine Bank
Birgschaften auch ohne dahingehenden Auftrag des Kunden quasi routinemafig immer als
solche auf erstes Anfordern ausstellt, erscheint in hohem Malf3e unwahrscheinlich; dal3 die
Bank versehentlich die Burgschaft mir einer hoheren Qualitat ausstattet als gewiinscht, ist
jedenfalls nicht naheliegend. Die von der Verfligungsklagerin vorgelegte Korrespondenz mit
der I. ist nicht geeignet, diese Vermutungen zu entkréften. Denn zwar ist in dem Auftrag vom
6.4.1994 in der Rubrik "Wortlaut der Avalurkunde" die Alternative "Blrgschaft auf erstes
Anfordern" nicht offenkundig angekreuzt. In der Rubrik findet sich jedoch ein
maschinenschriftliches Kreuz, das eindeutig keiner der dort aufgefiihrten Alternativen
zugeordnet werden kann. Auch wenn sich dieses Kreuz nicht auf die "Birgschaft auf erstes
Anfordern" beziehen sollte, sondern auf die raumlich naher stehende Textstelle "Text gemaf
Sonderweisung/Anlage", wére der Inhalt des erteilten Auftrags nicht transparent, da dann die
zugehorige "Sonderweisung/Anlage” nicht vorgelegt worden ist. Unklarheiten verbleiben auch
insoweit, als in dem Auftragsschreiben auf "umseitige Bedingungen fur das Avalgeschaft" und
die AGB der Bank Bezug genommen wird, deren Inhalt nicht bekannt ist. Das
Ubersendungsschreiben der 1., das beziiglich des Inhalts des ihr erteilten Auftrags weiteren
Aufschlul3 geben konnte, ist nach dem - nicht glaubhaft gemachten - Vorbringen der
Verfugungsklagerin nicht auffindbar.



Ebenfalls wenig wahrscheinlich ist es, dal3 der als Hauptabteilungsleiter Finanzen/Steuern bei
der Verfigungsklagerin tatige Prokurist Dr. D. bei Ubersendung der Biirgschaftsurkunde an
die Im. mit Schreiben vom 12.4.1994 nicht erkannt haben soll, dal3 die Blrgschaft in der
Form, wie sie von der |. ausgestellt worden ist, Gber die mit der Im. getroffenen
Vereinbarungen in einem wesentlichen Punkt hinausging. Auch hierzu fehlt es an konkretem -
und glaubhaft gemachtem - Vortrag der Verfugungsklagerin.

Weitere Indizien dafur, dal3 die Blrgschaft vom 7.4.1994 mit dem erteilten Inhalt den 10
Abreden der Vertragsparteien entsprochen haben kdnnte, finden sich im prozessualen
Verhalten der Verfugungsklagerin. So wird in der Antragsschrift ausdriicklich ausgefihrt, die
I. habe sich "entsprechend der Vereinbarung verpflichtet, auf erstes Anfordern zu zahlen."
Dal} diese Formulierung "mif3verstandlich" sei, kann der Verfigungsklagerin nicht zugegeben
werden, die Formulierung ist vielmehr eindeutig. Dal3 die gewéhlte Formulierung
versehentlich inhaltlich falsch war, ist zwar nicht von vornherein auszuschliel3en, aber im
Hinblick darauf, daf3 dem Justitiar und Prokuristen Schiichtle der Verfugungsklagerin die
Antragsschrift ausweislich seiner eidesstattlichen Versicherung vor ihrer Einreichung bei
Gericht vorgelegt worden ist, auch nicht gerade naheliegend, da davon auszugehen sein
durfte, dald der Justitiar vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens sowohl die
Birgschaftsurkunde als auch die Vorgange der Verfigungsklagerin Gber die mit der Im.
getroffenen Vereinbarungen eingehend gesichtet und einer eigenstandigen kritischen Prifung
unterzogen hat. Bei dieser Gelegenheit hatte die spater beklagte Diskrepanz zwischen
Birgschaftsurkunde und Vertragstext eigentlich nicht unbemerkt bleiben dirfen. Auch fallt in
diesem Zusammenhang auf, dal® der Antrag auf Erlal3 der einstweiligen Verfligung nicht auf
das - auf Anhieb schlagend erscheinende - Argument der ungerechtfertigten Bereicherung
wegen einer ohne Rechtsgrund erlangten "h6herwertigen" Blurgschaft gestitzt wurde, obwohl
auch den sonstigen Mitarbeitern der Verfigungsklagerin, die nach Erhalt des Schreibens der
I. vom 18.6.1996 mit der Nachricht tber die bevorstehende Inanspruchnahme durch die
Verfigungsbeklagte mit dem Vorgang befalt waren, hétte auffallen missen, wenn die
Birgschatft Gber den vereinbarten Inhalt hinausging, da das Bestreben der
Verfugungsklagerin ja gerade dahin ging, eine Inanspruchnahme ihres Birgen durch die
Verfugungsbeklagte moglichst zu verhindern; stattdessen wurde der Antrag auf Grinde
gestlitzt, die gegenuber einer Blrgschaft auf erstes Anfordern nicht durchzugreifen
vermogen, worauf weiter unten noch eingegangen wird.

Sprechen die vorstehend dargelegten Grunde bereits in ganz erheblichem Umfang gegen 11
die Verfligungsklagerin, so wird dies durch die von der Verfigungsbeklagten in der
mundlichen Verhandlung vorgelegten Urkunden noch weiter verstéarkt. Denn wie sich daraus
ergibt, hat auch die D. eine Kontrakterfullungsbirgschaft vom 13.5.1993 fiir die
Verfugungsklagerin (ersichtlich in Erfillung von 8§ 4.4 des Vertrags vom 11.1.1993)
ausgestellt, die als solche auf erstes Anfordern formuliert ist, obwohl auch in der genannten
Vertragsbestimmung diese Qualitat der Birgschaft nicht gefordert wird. Dal3 auch diese Bank
ohne einen entsprechenden Auftrag der Verfugungsklagerin eine hoherwertige Burgschaft
ubernommen hat, erscheint wenig wahrscheinlich; ein demzufolge zu vermutender Auftrag
der Verfagungsklagerin laf3t es aber als naheliegend erscheinen, dal3 dem wiederum eine
entsprechende Abrede mit der Im. zugrundeliegt. Dies wird schlie3lich auch durch die
eidesstattliche Versicherung des friheren Geschaftsfihrers H. der Im. vom 13.3.1997
bestatigt, der erklart, die Verfligungsbeklagte habe die vollstandige Zahlung des Kaufpreises
fur das Bauobjekt an die Im. u.a. davon abhéngig gemacht, dal3 es sich (bei der zur
Abtretung vorgesehenen) Burgschaft um eine solche auf erstes Anfordern handeln misse
und dal3 dies von ihm an den zustandigen Mitarbeiter der Im. weiter gegeben worden sei,
damit dies bei den Gesprachen mit der Verfugungsklagerin bericksichtigt werde. Dal die



Verfuigungsbeklagte bezlglich der Burgschaft hohe qualitative Anforderungen stellte, wird
zudem belegt durch den weiter eingereichten Schriftwechsel betreffend die Anerkennung als
Zoll- und Steuerbirgen.

Auffallig ist zudem, dal3 ausweislich des vorgelegten Schreibens der Verfigungsklagerin 12
an die Im. GmbH vom 20.1.1994 diese selbst den Text fir eine (Zahlungs-)Burgschaft der
Garanti Bankasi fur den Bauabschnitt Passage und Neumarkt Mitte entworfen hat, die die
Verpflichtung zur Zahlung bis zu 19 Mio DM auf erstes Anfordern enthéalt. Beztglich

desselben Bauabschnitts hatte diese Bank auch bereits unter dem 17.12.1993 eine
Kontrakterfillungsburgschaft tber ca. 940.000 DM "auf erstes schriftliches Anfordern” fir die
Verfugungsklagerin tbernommen. Burgschaften dieser Art waren danach bei der Abwicklung

des Projekts Senftenberg offensichtlich keineswegs ungewdhnlich, und es erscheint
ausgeschlossen, dalR Burgschaften mit dieser Qualitdt samt und sonders bewul3t ohne
entsprechende Verpflichtung oder allesamt versehentlich ausgestellt worden sind.

2. 13

Der Verfugungsantrag kann auch nicht mit Erfolg darauf gestutzt werden, die Verfigungs- 14
klagerin werde in unzuldssiger Weise doppelt belastet, weil die Im. trotz Erhalt der
Gewabhrleistungsbirgschaft den Sicherungseinbehalt von 5 % nicht ausbezahlt und sich
gegenuber der eingeklagten Restwerklohnforderung mit der Aufrechnung wegen angeblicher
Gewabhrleistungsanspriiche befriedigt habe. Dieses Vorbringen der Verfigungsklagerin ist
von der Verfigungsbeklagten in zulassiger Weise bestritten worden, da es sich um einen
Sachverhalt handelt, der sich der eigenen Wahrnehmung der Verfligungsbeklagten entzieht
und diese an dem fraglichen Rechtsstreit nicht beteiligt ist. Die Verfugungsklagerin hat ihren
Sachvortrag jedoch nicht glaubhaft gemacht. Glaubhaftmachung ist auch nicht entbehrlich, da
die behaupteten Tatsachen nicht gerichtsbekannt sind. Das fragliche Verfahren ist beim
Senat nicht anhangig und war es auch bislang nicht. Das angefochtene Urteil sowie das Urteil
des Landgerichts vom 17.12.1996 im Hauptsacheverfahren 85 O 173/96 LG Kdln =12 U
40/97 OLG Kaoaln enthalten zu diesem Punkt auch keine Feststellungen.

Unabhéangig von den vorstehenden Ausfiihrungen bestehen auch Bedenken, ob ein 15
Verfugungsgrund gegeben ist. Grundsatzlich ist Voraussetzung fur einstweilige
Verfigungen, durch die die Auszahlung von Birgschaftsbetragen aufgrund von Birgschaften
auf erstes Anfordern verhindert werden soll, daf3 dem Verfiigungsklager der Verlust des
Geldbetrags oder ein sonstiger schwerwiegender Nachteil droht. Der blof3e Umstand, dal3
maoglicherweise ein Rechtsstreit um die Berechtigung der Inanspruchnahme gefuhrt werden
mul3, ist insoweit nicht ausreichend, da bei Blirgschaften dieser Art geradezu
systemimmanent -Grundsatz: "Erst zahlen, dann prozessieren”- (vgl. OLG Dusseldorf
OLGReport 1995, 29, 30). Konkrete Anhaltspunkte daflr, dafd die Durchsetzbarkeit eines
Ruckforderungsanspruchs der Verfugungsklagerin gefahrdet ware, sind jedoch nicht
vorgetragen, jedenfalls aber nicht glaubhaft gemacht. Diese Frage bedarf jedoch keiner
weiteren Erérterung.

3. 16

Die von der Verfugungsklagerin zur Begriindung ihres Verfigungsantrags vorgebrachten 17
drei Grinde waren nicht geeignet, den Erlal3 einer einstweiligen Verfligung zu

rechtfertigen. Sie betreffen lediglich die Frage, ob gegen sie gerichtete
Gerwahrleistungsanspriche bestehen und ob sie ihre Werklohnanspriiche gegen die Im.
realisieren kann (deren Existenz zudem umstritten ist, da umfangreiche
Gewahrleistungsanspruche aufgerechnet worden sein sollen). Es sind typische



Einwendungen, die einer Birgschaft auf erstes Anfordern grundsatzlich nicht
entgegengesetzt werden kdnnen; ihre Berechtigung ist erst im nach erfolgter Zahlung zu
fuhrenden Ruckforderungsprozeld zu klaren (vgl. statt vieler BGH BauR 1987, 353, 356).
Auch das Vorbringen der Verfugungsklagerin zur Einrede des nicht erflllten Vertrags gehort
in diese Kategorie von Einwendungen, die dem Ruckforderungsprozel3 vorbehalten sind.

4. 18

Der Hinweis der Klagerin auf die Entscheidung OLG Munchen BauR 1995, 859 = NJW- 19
RR 1996, 534 hilft nicht weiter. Das OLG hat dort (im Anschlul? an verschiedene andere
Oberlandesgerichte) eine Klausel in AGB des Auftraggebers fur unwirksam erachtet (8 9
AGBG), durch die dieser sich das Recht einrAumt, einen bestimmten Prozentsatz des
Werklohns fiir langere Zeit einzubehalten. Es fehlt aber schon konkreter Vortrag dazu, warum
es sich bei dem vorliegenden Vertrag nicht um einen Individualvertrag handeln soll (das
aul3ere Erscheinungsbild spricht nicht fur die Bejahung von AGB oder Formular-vertrag), und
wenn es sich um vorformulierte Bedingungen handeln sollte, ist jedenfalls nicht
auszuschliel3en, dald es sich um solche der Verfugungsklagerin handelt, was keines-wegs
fernliegend wére, da es sich bei ihr um ein gré3eres Unternehmen handelt, das standig auf
dem Bausektor tétig ist, und daf? Unternehmen dieser Art nur unter Zugrundelegung ihrer
AGB Vertrage schlieen, kommt erfahrungsgeman haufig vor.

Das OLG Munchen hat in seiner Entscheidung desweiteren ausgefihrt, es versto3e 20
gegen 8 9 AGBG, wenn der Auftraggeber in seinen AGB bestimme, dal3 der -

unzulassige - formularmaRige Gewahrleistungseinbehalt nur durch eine Blrgschaft auf erstes
Anfordern abgeldst werden kénne. Diese Uberlegung ist vorliegend aber in keiner Weise
einschlagig, da der schriftliche Vertrag eine derartige Blrgschaft gerade nicht vorsieht. Wenn

die Burgschaft auf erstes Anfordern vereinbart war, dann zweifellos aufgrund einer
Individualabrede. Wenn sie aber sogar nur versehentlich tibergeben worden sein sollte, was

die Klagerin gerade geltend macht, 1af3t sich aus der Entscheidung des OLG Munchen erst

recht nichts relevantes herleiten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. 21

Streitwert. 550.000 DM 22
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