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Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts
Wuppertal vom

18.04.2007 unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen
abgeéndert und die

Beklagte verurteilt, an die Klagerin 598.300,00 € nebst Zinsen in
Hohe von 5

Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem 04.03.2004 zu
zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagten bleibt
nachgelassen, eine

Vollstreckung der Klagerin durch Sicherheitsleistung in Hohe von
110 % des

aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages abzuwenden,
wenn nicht die

Klagerin Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden

Betrages leistet.


http://www.nrwe.de

Die Revision wird hinsichtlich der Frage, ob eine Haftung der
Beklagten dem

Grunde nach gegeben ist, zugelassen.

Grunde: 1
A. 2
Die Klagerin nimmt die Beklagte aus einer Blrgschaft in Anspruch. 3
Nach vorausgegangener Ausschreibung bestellte die Klagerin mit Schreiben vom 11.4.2002 4

bei der ARGE B. W., bestehend aus der Firma N. & H. GmbH & Co. sowie der Firma
Stahlbau I. GmbH, die Lieferung und Montage der Haltestelle und Hofanlage V. fir die W.
Schwebebahn. Der Auftrag hatte ein Gesamtvolumen von 12.116.135,02 € zuziglich
Mehrwertsteuer. Es war vereinbart, dass die ARGE auf die Vergutungsanspriche einen
Nachlafl? in Héhe von 1,25 % gewahrt und weiter ein Sicherheitseinbehalt in Hohe von 5 %
erfolgt. Weiter war die Geltung der VOB/B in der zum Zeitpunkt des Zuschlags gultigen
Fassung vereinbart. Der Vertrag sollte mit Vorliegen einer von der ARGE zu stellenden
Vertragserfullungsbirgschaft giltig werden.

Im Hinblick auf diese Birgschaft war in § 9 Unterpunkt 9.1 der einbezogenen Besonderen 5
Vertragsbedingungen (8 9.1 BVB) Folgendes geregelt:

"Als Sicherheit fur die Erfullung samtlicher Verpflichtungen aus dem Vertrag, insbesondere (6
die vertragsgemal3e Ausfihrung der Leistung einschliel3lich Abrechnung, Gewahrleistung und
Schadensersatz, sowie auf die Erstattung von Uberzahlung einschlieRlich der Zinsen
(Vertragserfullung) hat der Auftragnehmer eine Blrgschaft gem. dem Muster (Anlage D zu
den Besonderen Vertragsbedingungen) in H6he von 5 von Hundert der Auftragssumme
einschliel3lich der Nachtrage zu stellen.”

In dem beiftigten und mit dem Zusatz "(Vertragserfiullungsburgschaft)" gekennzeichneten 7
Muster hiel3 es u.a.:

"Auf die Einreden der Anfechtung und der Aufrechnung sowie der Vorausklage gem. 88 770,8
771 BGB wird verzichtet."

In 8 17 der ebenfalls einbezogenen zusatzlichen Vertragsbedingungen (ZVB) war eine 9
Vertragsstrafe fir Fristiberschreitung i.H.v. 0,3 % der Nettozwischenabrechnungssumme fur

den betreffenden Abschnitt fur jeden Werkvertrag der Fristliberschreitung bestimmt. In

Unterpunkt 6 hiel3 es weiter:

"Die Vertragsstrafe betragt max. 10 % der Netto-Abrechnungssumme bei ZwischentermineriO
fur die Netto-Abrechnungssumme fiir den betreffenden Bauabschnitt, bei
Schlussfertigstellung maximal 10 % der Netto-Abrechnungssumme fir das
Gesamtvorhaben."

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Auftrag und die zugehdrigen Bedingungen 11
sowie die Leistungsbeschreibung und das Leistungsverzeichnis (Anlagen K 8 und K 9, BI.



635 Anlagenband und die Anlage K 13, zwei gesonderte Aktenordner), insbesondere auf § 17
der ZVB (BI. 52 Anlagenband) und § 9 BVB (BI. 69 Anlagenband) sowie das
Burgschaftsmuster (Bl. 84 Anlagenband) Bezug genommen.

Unter dem 19.6.2002 Ubernahm die Beklagte die geforderte Burgschaft auf dem
vorbeschriebenen Muster bis zu einem Betrag in Hohe von 598.300 € (BI. 4 GA).

Neben dem streitgegenstandlichen Auftrag fanden Baumalinahmen auch beziglich anderer
Haltestellen der W. Schwebebahn statt bzw. waren solche geplant. Hinsichtlich der aus zwei
separaten Bauabschnitten bestehenden Baumalfinahmen an der Haltestelle A. M. war der
Auftrag fur den ersten Abschnitt bereits am 1.12.2002 an die Firma R. GmbH erteilt worden
war. Infolge der insoweit durchgefiihrten Arbeiten war es zwingend erforderlich, den
Bahnsteig an neue Trassenhohen anzugleichen. Mit Schreiben vom 13.5.2003 versandte die
Klagerin die Bekanntmachung fur das Bietverfahren hinsichtlich der insoweit
durchzufihrenden Arbeiten und mit Schreiben vom 17.6.2003 die Ausschreibungsunterlagen
an die potentiellen Bieter. Nach dem Submissionstermin am 16.7.2003 hat die Klagerin am
11.9.2003 die Firma M. mit den Arbeiten zur Angleichung des Bahnsteigs an die neuen
Trassenhdhen beauftragt. Bestandteil der Vertragsunterlagen war das gleiche Muster fir eine
Vertragserfullungsbirgschaft, wie es bei dem streitgegenstandlichen Auftrag an die ARGE
verwandt worden ist. Die Mitarbeiter der Klagerin kannten bis zur Auftragserteilung ein
zwischenzeitlich ergangenes Urteil des BGH vom 16.1.2003 (Az.: IX ZR 171/00) nicht. Nach
einem Hinweis eines Auftragnehmers auf die geanderte Rechtsprechung nahmen die
Mitarbeiter der Klagerin im Jahr 2004 eine Anderung des Musters in der Weise vor, dass der
Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit nicht flr unbestrittene oder rechtskraftig
festgestellte Gegenforderungen des Hauptschuldners gelte (Bl. 316 Anlagenband).
Abgesehen von dem im Jahr 2003 an die Firma M. erteilten Auftrag wurden in der Zeit von
Januar 2003 bis zur Anderung des Biirgschaftsmusters keine Auftrage unter Verwendung des
streitgegenstandlichen Birgschaftsmusters erteilt.

Nach Vertragsschluss zwischen der Klagerin und der ARGE wurde Uber das Vermdgen der
Firma N. & H. GmbH & Co. das Insolvenzverfahren erdffnet, welches zum Ausschluss
derselben aus der ARGE fihrte. Der Vertrag mit der Klagerin wurde durch die Firma Stahlbau
I. GmbH alleine weitergefihrt.

Die Klagerin zahlte auf Abschlagsrechnungen der Beklagten insgesamt 4.469.467,55 €.

Am 1.12.2003 wurde Uber das Vermogen der Firma Stahlbau I. GmbH das
Insolvenzverfahren eréffnet und Rechtsanwalt T. aus D. zum Insolvenzverwalter bestellt.
Dieser lehnte die Erfullung des streitgegenstandlichen Vertrages mit Schreiben vom
15.1.2004 ab.

Die Firma Stahlbau I. GmbH war Rechtsnachfolgerin der Firma L./I.
Stahl/Montage/Industrie/Anlage GmbH i.G., welche alle Forderungen gegentber
Drittschuldnern mit den Anfangsbuchstaben A-Z im Rahmen einer Globalabtretung vom
21.4.1998 an die Firma V. D. Nord/West abgetreten hat. Die V. D. Nord/West trat die ihr
(global) abgetretenen Forderungen am 7.10.2004 an die Beklagte ab.

Die Klagerin hat behauptet, die Firma I. habe Vertragsfristen nicht eingehalten. Sie hat die
Auffassung vertreten, dass eine Vertragsstrafe i.H.v. 1.067.471 € verwirkt sei, wegen derer
sie die Klagerin in Hohe der Burgschaftssumme in Anspruch nehmen konne.
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Die Klagerin hat weiter vorgetragen, dass ihr infolge der Nichterfullung Mehrkosten
(Differenzschaden) in Héhe von 419.123,80 € und Verzdgerungsschaden in Hohe von
467.039,36 € entstanden seien, sowie zuklnftig weitere Mehrkosten in Hohe von
2.065.652,22 € entstehen wirden, hinsichtlich derer sie die Leistung von Vorschul3 verlangen
konne. Die von der Hauptschuldnerin erbrachten Leistungen hétten einen Wert von
4.392.593,20 €. Nach Abzug eines Nachlasses in Hohe von 54.907,42 € und eines
Sicherheitseinbehalts in H6he von 216.884,29 €, verblieben zu vergitende Anspriiche in
Hohe von 4.120.801,49 €. Nach Abzug der Zahlungen, der Differenzschaden,
Verzogerungsschaden und Vorschussanspriche ergebe sich eine Gesamtforderung in Hohe
von 3.300.481,44 €. Hierauf hat die Klagerin die Inanspruchnahme der Beklagten hilfsweise
gestutzt.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass selbst in dem Fall, dass die von der Beklagten 20
hilfsweise zur Aufrechnung gestellten Anspriiche bestiinden, im Hinblick auf die Burgschaft
dartber zu befinden sei, inwieweit die Uber den Blrgschaftsbetrag hinausgehenden

klagerischen Anspriiche berechtigt seien.

Sie hat weiter vorgetragen, dass die Sicherungsabrede aus § 9.1 BVB nicht unwirksam sei. 21
Die Unwirksamkeit im Hinblick auf den in der Burgschaftsurkunde enthaltenen Verzicht auf

die Einrede der Aufrechenbarkeit betreffe lediglich diese Bestimmung und erfasse nicht die
gesamte Sicherungsabrede. Im Ubrigen sei eine erganzende Vertragsauslegung

dahingehend vorzunehmen, dass eine "einfache" selbstschuldnerische Birgschaft geschuldet

sei. Die Klagerin habe durch die Verwendung des Burgschaftsmusters bei dem spateren

Auftrag der Firma M. nicht manifestiert, dass sie das Birgschaftsmuster mit der Klausel zur
Einrede der Aufrechenbarkeit "bewusst abschlie3end gewahlt" habe.

Die Klagerin hat beantragt, 22

die Beklagte zu verurteilen, an sie 598.300 € nebst Zinsen i.H.v. 8 Prozentpunkten tber derd3
Basiszinssatz seit dem 4.3.2004 zu zahlen,

hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet sei, der Klagerin den tber die 24
Klageforderung hinausgehenden Schaden zu ersetzen, soweit die die Klageforderung
begrindenden Anspriiche aufgrund der Hilfsaufrechnung der Beklagten erloschen seien.

Die Beklagte hat beantragt, 25
die Klage abzuweisen. 26
Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Sicherungsabrede sei infolge des 27

unwirksamen Verzichts auf die Einrede der Aufrechenbarkeit insgesamt unwirksam. Der
vorliegende Einredeverzicht sei vergleichbar mit dem Verzicht auf die Einreden nach § 768
BGB.

Auch die Vertragsstrafenvereinbarung sei unwirksam. Im Hinblick auf die seitens der Klagerin 28
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche hat sie geltend gemacht, dass die Klagerin
diese nicht hinreichend dargelegt habe.

Die Firma Stahlbau Igler habe Restvergitungsanspriche gegen die Klagerin in Héhe von 29
461.738,43 € aus dem weiteren Bauvorhaben Haltestelle W.-W. und in H6he von

1.546.367,53 € aus dem weiteren Bauvorhaben Haltestelle Z. €. Mit diesen Anspriichen hat

die Beklagte hilfsweise die Aufrechnung erklart. [Schriften vom 06.12.2004 (Bl. 56, 66 ff GA)



und vom 02.08.05 (BI. 178, 202 ff GA)]

Mit Urteil vom 18.4.2007 hat das Landgericht W. die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat
das Landgericht ausgefiihrt, dass ein Vertragsstrafenanspruch der Klagerin nicht bestehe,
weil die diesbeziigliche Vertragsklausel unwirksam sei und Vertrauensschutz aufgrund des
Ubersteigens einer Auftragssumme von 15.000.000 DM nicht in Betracht komme. Die
Beklagte kbnne im Ubrigen der Birgschaftsinanspruchnahme entgegenhalten, dass die
Sicherungsvereinbarung nach § 9.1 BVB insgesamt unwirksam sei. Der Ausschluss der
Einrede der Aufrechenbarkeit sei unwirksam. Dies fuhre zur Gesamtnichtigkeit der
Sicherungsabrede. Ein Vertrauensschutz sei der Klagerin nicht zuzubilligen, weil sie das
Burgschaftsmuster noch bei der Auftragserteilung an die Firma M. im September 2003
verwandt habe. Hierdurch habe sie ihren Willen zur Verwendung dieses Burgschaftsmusters
manifestiert. Auf eine tatsachliche Unkenntnis der Mitarbeiter der Klagerin komme es nicht
an.

Gegen dieses am 23.4.2007 zugestellte Urteil hat die Klagerin mit am 22.5.2007
eingegangener Schrift Berufung eingelegt, welche sie nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 25.7.2007 mit am 25.7.2007 eingegangener Schrift
begriindet hat.

Die Klagerin hat mit ihrer Berufung geriigt, dass das Urteil des Landgerichts Wuppertal an
einem wesentlichen Mangel leide und aufgrund dieses Mangels eine umfangreiche oder
aufwendige Beweisaufnahme Uber das Bestehen der Differenzschaden,
Verzogerungsschaden und Vorschussanspriiche notwendig sei. Uber die Feststellung hinaus,
dass die Nichtigkeit der Klausel betreffend den Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit
zur Gesamtunwirksamkeit der Sicherungsvereinbarung fiihre, fehle jegliche Begriindung
hierzu. Diese lasse auf eine verfahrenswidrige Nichtberticksichtigung ihres Vortrages in
rechtlicher Hinsicht schliel3en.

In der Folge ist im Berufungsverfahren unstreitig geworden, dass die Klagerin die Firma K.-F.
nach Ausschreibung als ginstigste Anbieterin mit der Fertigstellung der von der Firma I. nicht
mehr erbrachten Leistungen beauftragt hat und der Klagerin hierdurch Mehrkosten in Héhe
von 1.927.386,95 € entstanden sind.

Die Klagerin wendet sich mit ihrer Berufung nicht dagegen, dass ihr kein
Vertragsstrafenanspruch zustehe und die Klausel in dem verwendeten Birgschaftsformular
uber den Ausschluss der Einrede der Aufrechenbarkeit unwirksam sei. Im tbrigen wiederholt
und vertieft sie unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen ihre Auffassung, dass
die Sicherungsabrede nicht gesamtnichtig sei und die im Hinblick auf die unwirksame
Burgschaftsklausel entstehende Liicke durch erganzende Vertragsauslegung dahingehend
zu schliel3en sei, dass eine "einfache" selbstschuldnerische Birgschaft geschuldet sei. Sie
stutzt ihre Burgschaftsforderung nunmehr primar auf Anspriiche wegen der entstandenen
Mehrkosten. Zweitrangig stitzt die Klagerin sich auf Differenzschaden in Hohe von
419.123,80 € sowie letztrangig auf Verzogerungsschaden in Hohe von 467.039,36 €.

Die Klagerin beantragt,
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das Urteil des Landgerichts Wuppertal aufzuheben und den Rechtsstreit an das LandgerichB6

zurickzuverweisen;

hilfsweise,
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das Urteil des Landgerichts Wuppertal vom 18.4.2007 abzuandern und die Beklagte zu
verurteilen, an die Klagerin 598.300 € nebst Zinsen i.H.v. 8 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit dem 4.3.2004 zu zahlen;

weiter hilfsweise festzustellen,

39

dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin den Uber die Klageforderung hinausgehended0
Schaden zu ersetzen, soweit die die Klageforderung begriindenden Anspriiche aufgrund der

Hilfsaufrechnung der Beklagten erloschen sind.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte lasst ihre bislang hilfsweise erklarten Aufrechnungen mit Vergutungsanspriichen
aus den weiteren Bauvorhaben W.-W. und Haltestelle Z. fallen. Im Ubrigen nimmt sie
ebenfalls Bezug auf ihr erstinstanzliches Verbringen. Sie wiederholt und vertieft ihr
Vorbringen zum Vorliegen einer Gesamtnichtigkeit der Sicherungsvereinbarung und hélt an
ihrem Vorbringen hinsichtlich der Differenz- und Verzégerungsschaden fest.

B.
Die zulassige Berufung hat in der Sache tberwiegend Erfolg.
l.

Eine Zurickverweisung gemal} 8 538 Abs. 2 ZPO ist nicht geboten. Die Voraussetzungen
hierfir, welche auch urspringlich nicht vorlagen, sind nicht gegeben, weil der Rechtsstreit
ohne weitere Verhandlung entscheidungsreif ist.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von 598.300,00 € aus
Burgschaft gemafd 88 765, 767 ZPO.

1.

Die Parteien haben einen Burgschaftsvertrag geschlossen. Die Beklagte hatte mit Erklarung
vom 19.6.2002 die selbstschuldnerische Blirgschaft zur Sicherung der Erfullung samtlicher
Verpflichtungen aus dem Vertrag zwischen der Klagerin und der ARGE bis zu einer
Gesamthohe von 598.300 € tibernommen. Einer ausdricklichen Annahme dieses Antrages
bedurfte es gem. § 151 BGB nicht, weil eine solche nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten
war (vgl. Palandt/Heinrichs, Kommentar z. BGB, 65. Aufl., 8 151 Rdnr. 4).

2.
Der Burgschaftsvertrag ist wirksam.
a.

Die Schriftform gem. 88 766 S. 1, 126 Abs. 1 BGB ist eingehalten. Im tbrigen konnte die
Beklagte die Burgschaft gem. 8 350 Abs. 1 HGB auch formfrei eingehen, weil sie
Vollkaufmann ist und die Birgschatft fur sie ein Handelsgeschaft darstellte.
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b.
Der Burgschaftsvertrag ist nicht gem. § 306 Abs. 3 BGB nichtig.

Zwar handelt es sich im Hinblick auf die in der Blrgschaft enthaltene Bestimmung, nach
deren Inhalt der Birge auf die Einreden der Anfechtung und der Aufrechnung sowie der
Vorausklage gem. § 770, 771 BGB verzichtet, um eine Allgemeine Geschaftsbedingung.
Ebenso ist der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. 8 770 Abs. 2 BGB nach
§ 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil er mit dem wesentlichen Grundgedanken der
Subsidaritat der Burgschaft nicht zu vereinbaren ist und den Birgen entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt (vgl. BGH, Urt. v. 16.1.2003, Az.: IX ZR
171/00).

Die Unwirksamkeit von Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fuhrt gem. §
306 Abs. 1 BGB im Regelfall allerdings nicht zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrages. Ist
eine einzelne AGB-Bestimmung oder Formularklausel nach ihnrem Wortlaut aus sich heraus
verstandlich und sinnvoll trennbar in einen inhaltlich zulassigen und in einen unzuléassigen
Regelungsteil, so ist der zulassige Teil aufrechtzuerhalten. Nur wenn der als wirksam
anzusehende Rest im Gesamtgeflige des Vertrages nicht mehr sinnvoll ist, insbesondere
wenn der als unwirksam beanstandete Klauselteil von so einschneidender Bedeutung ist, dal3
von einer ganzlich neuen, von der bisherigen vollig abweichenden Vertragsgestaltung
gesprochen werden mul3, ergreift die Unwirksamkeit der Teilklausel die Gesamtregelung.
(BGH, Urteil vom 16.01.1992, Az: IX ZR 113/91; vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 66. Auflage,
Vorb v § 307, R. 11 m.w.N.). Auch angesichts der formalen, sprachlichen Zusammenfassung
liegen in diesen Fallen aus materieller, auf den selbstandigen Regelungsinhalt abstellender
Sicht mehrere Bestimmungen vor, die jeweils einer gesonderten Wirksamkeitsprifung
zuganglich sind (vgl. Ulmer/Brandner/Hensen: Kommentar z. AGB-Recht, 10. Aufl., § 306,
Rdnr. 12). Die Regelung tber den Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit ist inhaltlich
von den Ubrigen Formularbestimmungen des Burgschaftsvertrages trennbar. Die im
Zusammenhang stehenden weiteren Einredeverzichte verlieren weder ihren Sinn noch ist die
unwirksame Bestimmung so wesentlich, dal3 sie nach einer Gesamtwurdigung ebenfalls als
unwirksam anzusehen wéren. Das Festhalten am Burgschaftsvertrag auch ohne die
betreffende Formulierung stellt keine unzumutbare Harte fur eine der beiden Parteien gem.

§ 306 Abs. 3 BGB dar.

C.

Die zu sichernde Forderung konnte zumindest entstehen. Die Kl&agerin und die ARGE haben
im April 2002 einen Werkvertrag tber die Lieferung und Montage der Haltestelle und
Hofanlage V. geschlossen, aus welcher die ARGE und die dieser angehdrige Firma Stahl 1.
GmbH Vertragserfullungspflichten mit einem Auftragswert von rund 12 Millionen Euro trafen.

3.

Der Sicherungsfall ist eingetreten, nachdem beide Firmen der ARGE insolvent geworden sind
und der Insolvenzverwalter der Firma Stahlbau I. GmbH, welche den Auftrag nach der
Insolvenz der Firma N. & H. GmbH & Co. zunachst fortgefuhrt hat, am 15.1.2004 die weitere
Erfillung des Vertrages abgelehnt hat. Zu diesem Zeitpunkt war nur ein Teil der geschuldeten
Arbeiten erbracht.

4.
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Die Beklagte kann der Inanspruchnahme durch die Klagerin nicht die Einrede der
ungerechtfertigten Bereicherung gem. 8 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB entgegenhalten, weil die
zwischen der Klagerin und der ARGE getroffene Sicherungsvereinbarung, 8 9.1 BVB (BI. 69
Anlagenband), welche der von der Beklagten ibernommenen Birgschaft zugrunde liegt,
iInsgesamt unwirksam ware.

Die Sicherungsabrede in § 9.1 BVB verweist auf ein anliegendes Muster Anlage D. Zwar ist
das anliegende Muster nicht als Anlage D gekennzeichnet, sondern oben rechts mit dem
Zusatz "(Vertragserfullungsburgschaft)". Allerdings ergibt sich aus dem Inhalt des § 9.1 BVB,
dass sich dieser Passus auf eine Blrgschaft als Sicherung fur die "(Vertragserfullung)"
bezieht. Zudem werden in § 9.2 BVB die Gewahrleistungsburgschaft entsprechend einer
Anlage E, in § 9.3 BVB eine Burgschatt fir Abschlagszahlungen und in § 9.4 BVB eine
Burgschatft fir Vorauszahlungen geregelt. Den Besonderen Vertragsbedingungen sind
(zumindest) zwei weitere Muster beigefligt, von denen keine als Anlage E bezeichnet war,
von denen eine aber mit dem Zusatz "(Gewébhrleistungsbirgschaft)" und die andere mit dem
Zusatz"(Vorauszahlungsburgschatft)" gekennzeichnet sind. Hiernach ist klar, dass das mit
dem Zusatz "(Vertragserfullungsbirgschaft)" gekennzeichnete Birgschaftsformular die
Anlage D nach § 9.1 darstellen sollte. Dies haben alle Beteiligten offensichtlich auch in
richtiger Weise verstanden. Inhaltlich sind die Klauseln in einem bestimmten Vertragsmuster
nicht anders zu behandeln, als wenn die Klauseln in der Sicherungsabrede selbst enthalten
sind (vgl. Kniffka/ibr-Online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 4.1.2007, § 641 Rdnr. 119,
m.d.Nw.).

Die in dem Burgschaftsmuster enthaltene Bestatigung tber den Verzicht auf die Einrede der
Aufrechenbarkeit nach 8 770 Abs. 2 BGB ist nach obigen Ausfuhrungen unwirksam. Dies gilt
auch im Rahmen der Sicherungsabrede zwischen dem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer. Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer nicht verlangen, dass dieser ihm
eine Burgschaft mit einem unzuldssigen Regelungsinhalt verschafft.

Die Unwirksamkeit betreffend die Bestimmung tber den Verzicht auf die Einrede der
Aufrechenbarkeit fuhrt vorliegend lediglich zur Teilnichtigkeit dieser speziellen Bestimmung
gem. 8 306 Abs. 1 BGB und nicht zur Gesamtnichtigkeit der Sicherungsabrede in § 9.1 BVB
nach § 306 Abs. 3 BGB.

Auch wenn nicht die Biurgschaft selbst, sondern die Sicherungsabrede zwischen den Parteien
des Werkvertrages betroffen ist, stellt die Frage, ob im Rahmen der zu stellenden Burgschaft
ein Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 Abs. 2 BGB zu erklaren ist,
einen von der Sicherungsvereinbarung im Ubrigen abtrennbaren Teil dar. Inhaltlich stellt die
Bestimmung Uber den Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit lediglich einen
Einzelaspekt der im Rahmen der Sicherungsabrede zu stellenden Burgschatft dar, die
inhaltlich sowohl von den Ubrigen Birgschaftsbestimmungen als auch von der
Sicherungsabrede zu trennen ist. Die Bestimmung Uber die Sicherung durch eine
Vertragserfullungsbirgschaft wie auch die Birgschaft selbst bleiben auch ohne einen
Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit aus sich heraus verstandlich und sinnvoll. (so
auch LG Minchen, Urt. v. 25.7.2006, Az. 11 O 22609/05, nicht rechtskraftig)

Auch unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung zum Verzicht auf die Einreden aus 8 768
BGB und zur Birgschaft auf erstes Anfordern ist bei einer Gesamtwirdigung keine andere
Betrachtung geboten. Beim Vorliegen des Verzichts auf die Einreden nach 8§ 768 BGB und
einer Burgschaft auf erstes Anfordern wird regelmaf3ig von der Unwirksamkeit einer
dahingehenden Bestimmung und - zumindest im Falle von Gewé&hrleistungsbirgschaften -
von der Gesamtnichtigkeit der zugrundeliegenden Sicherungsabrede ausgegangen (vgl.
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BGH, Urt. v. 8.3.2001, Az.: IX ZR 236/00; Urt. v. 22.11.2001, VII ZR 208/00; Urt. v. 9.12.2004,
VIl ZR 265/03; Urt. v. 14.4.2005, VII ZR 56/04; Urt. v. 20.10.2005, VII ZR 153/04; LG
Hamburg, Urt. v. 3.3.2006, 420 O 75/04).

Allerdings ist der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770 Abs. 2 BGB
gualitativ nicht mit dem Verzicht auf die Einreden aus 8 768 BGB, oder der Burgschaft auf
erstes Anfordern zu vergleichen. Wahrend die Einrede aus 8 770 Abs. 2 BGB (nur) Ausfluss
des Subsidiaritdtsgrundsatzes ist und das mit dem Verzicht verbundene Risiko Uberschaubar
ist, weil nur eine spezielle, in der Praxis eher seltene Fallkonstellation betroffene ist,
verandert der Verzicht auf die Einrede nach 8 768 BGB das Wesen der Blrgschaft als
akzessorische Sicherheit und belegt die Burgschaft auf erstes Anfordern den Birgen mit
grof3en Risiken, weil sie das Liquiditats- und Insolvenzrisiko einseitig zu Lasten des Burgen
verschiebt.

Dariiber hinaus ist auch im Hinblick auf Sicherungsabreden in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, die eine Burgschaft auf erstes Anfordern verlangen, zwischen dem
Vorliegen einer Vertragserfullungsbirgschaft und dem Vorliegen einer
Gewabhrleistungsbirgschaft zu unterscheiden. Bei dem Verlangen einer
Gewabhrleistungsburgschaft auf erstes Anfordern geht der BGH regelmaRig von einer
Gesamtunwirksamkeit der Sicherungsabrede aus (vgl. BGH, aaO). Nachdem der BGH
zunachst auch bei einer Vertragserfullungsbirgschaft auf erstes Anfordern von der
Unwirksamkeit der Sicherungsabrede ausgegangen ist (vgl. Urt. v. 18.4.2002, Az:

VII ZR 192/01), hat er diese Rechtssprechung in der Folge teilweise aufgegeben. Er hat
angenommen, dass bei der Vertragserfullungsbirgschaft auf erstes Anfordern die Méglichkeit
besteht, eine dahingehende ergdnzende Vertragsauslegung vorzunehmen, dass die Stellung
einer "einfachen" selbstschuldnerischen Birgschaft vereinbart ist, wenn nicht die in der
Klausel enthaltene Regelung bei objektiver Betrachtung als vom Verwender bewusst
abschlieRend gewahlt anzusehen ist und soweit nicht Vertrage nach Bekanntwerden des
Urteils des BGH v. 18.4.2002, VIl ZR 192/01 betroffen sind. (vgl. BGH, Urt. v. 14.7.2002, VII
ZR 502/99; Beschl. v. 13.11.2003, VIl ZR 371/01; Urt. v. 25.3.2004, VIl ZR 453/02). Der
Senat schlief3t sich dem an. Der Grund fur diese Differenzierung folgt daraus, daf3 hinsichtlich
der von der Gewahrleistungsbuirgschaft betroffenen Rechtslage ab Abnahme dispositives
Gesetzesrecht existiert und dieses eine ergdnzende Vertragsauslegung ausschliel3t. Nach 8
641 BGB ist bei Abnahme des Werkes die volle Vergutung zu entrichten und in der Regel zu
verzinsen. Hiernach ist die Abwicklung des Werkvertrages ab der Abnahme ohne
Gewaébhrleistungseinbehalt vorgesehen. (vgl. hierzu OLG Hamm, Urteil vom 27.4.2004, Az: 21
U 152/03, nicht rechtskraftig) Im Hinblick auf die Vertragserfullungsbirgschatft existiert
hingegen kein dispositives Recht (vgl. auch BGH, Urt. v. 4.7.2002, Az: VII ZR 502/99).

Vorliegend handelt es sich um die Sicherungsabrede bezlglich einer
Vertragserfullungsbirgschaft und ist kein Grund erkennbar, warum diese im Falle der
Unwirksamkeit der Sicherungsabrede anders zu behandeln sein sollte, als in den Fallen, in
denen die Unwirksamkeit auf dem Verlangen einer Birgschaft auf erstes Anfordern beruht.
Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es sich auch nicht um das Verlangen nach
einer gemischten Burgschaft, weil in § 9.1 BVB von "Gewahrleistung" die Rede ist. Eine
Vertragserfullungsbirgschaft sichert typischerweise Anspriche des Auftraggebers auf
vollstandige, rechtzeitige und — zum Zeitpunkt der Abnahme — mangelfreie Erbringung der
vertraglich geschuldeten Werkleistung, also insbesondere Schadensersatzanspriiche des
Auftraggebers, z.B. wegen Nichterfullung des Vertrags aufgrund Insolvenz des
Auftragnehmers, aber auch infolge einer aus anderen Rechtsgriinden berechtigten
Auftraggeberkiindigung, weiter auch Anspriche des Auftraggebers auf Zahlung von
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Verzugsschaden bzw. einer Vertragsstrafe und wegen der Kosten der von ihm unter den
Voraussetzungen des § 14 Nr. 4 VOB/B vorgenommenen Schlussrechnungserstellung, sowie
bei entsprechender Aufnahme auch Riickzahlungsanspriiche wegen Uberzahlung (vgl.
Schmitz: Sicherheiten fur die Bauvertragsparteien, ibr-Reihe in ibr-online, Rdnr. 27 ff.;
Werner/Pastor: Der Bauprozess, 11. Aufl., Rdnr. 1252; vgl. auch BGH, Urteil vom
25.03.2004, Az: VIl ZR 453/02, welche Entscheidung eine Sicherungsabrede mit gleichem
Inhalt betraf). Das Burgschaftsmuster, auf welches sich die Sicherungsabrede bezieht, hat
keinen daruber hinausgehenden Inhalt. Dartber hinaus ist die Stellung einer
Gewabhrleistungsbirgschaft betreffend die Anspriiche ab der Abnahme in § 9.2. BVB
gesondert geregelt. Nach dem Inhalt der Birgschaftsmuster und dem
Regelungszusammenhang war klar, daf® nach § 9.1 BVB keine Gewahrleistungsburgschaft
hinsichtlich der nach der Abnahme gegebenen Gewahrleistungsanspriche gestellt werden
sollte.

Bei erganzender Auslegung tritt an die Stelle der unwirksamen Klausel die Gestaltung, die die
Parteien bei sachgerechter Abwéagung der beiderseitigen Interessen gewahlt hatten, wenn
ihnen die Unwirksamkeit der Geschéaftsbedingungen bekannt gewesen ware (vgl. BGH, Urt.
v. 13.11.1997, IX ZR 289/96). Hiernach ist davon auszugehen, dass die Parteien den
Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit nicht in das Burgschaftsformular zur
Sicherungsvereinbarung aufgenommen hatten, sie vielmehr eine "einfache"
selbstschuldnerische Birgschaft vereinbart hatten. Es kann hingegen nicht davon
ausgegangen werden, dass die Parteien in dem Falle, dass ihnen die Unwirksamkeit bekannt
gewesen ware, den Verzicht auf die Einrede im Hinblick auf unstreitige oder rechtskréftig
festgestellte Forderungen beschrankt hatten. Dies liefe auf eine unzulassige
geltungserhaltende Reduktion hinaus.

Eine andere Betrachtung ist auch nicht geboten, weil Umstande gegeben wéren, nach denen
die in der Klausel enthaltene Regelung bei objektiver Betrachtung als vom Verwender
bewusst abschlieRend gewahlt anzusehen ware. Zwar kann hiervon auszugehen sein, wenn
der Auftraggeber nach Bekanntwerden der Entscheidung tber die Unwirksamkeit zuvor als
wirksam angesehener allgemeiner Geschéaftsbedingungen in alsdann zu schlie3enden
Bauvertragen an der Klausel festhélt und sie damit weiterverwendet wird. In diesen Fallen ist
regelmafig davon auszugehen, dass der Klauselverwender ausschlief3lich auf eine
Vertragserfullungsbirgschaft Wert mit dem betreffenden Inhalt legt und deshalb bei
Unwirksamkeit der Klausel eine erganzende Vertragsauslegung zur Wahrung seines
Sicherungsinteresses nicht mehr in Betracht kommt (vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2002, Az: VIl ZR
502/99, betreffend eine Sicherungsvereinbarung tber eine Vertragserfullungsbirgschaft auf
erstes Anfordern). Der vorliegende Fall liegt indes anders. Zum einen ist vorliegend zu
beriicksichtigen, dass der streitgegenstandliche Bauvertrag vom April 2002 stammt, wahrend
die Entscheidung des BGH, mit welcher dieser seine standige Rechtsprechung hinsichtlich
der Wirksamkeit des Verzichts auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 Abs. 2 BGB
geandert hat, vom Januar 2003 stammt. Im Gegensatz zu den in den Ausfihrungen des BGH
im Urteil vom 4.7.2002 zugrunde gelegten Konstellation stellt sich die Frage einer bewussten
Regelung vorliegend nicht hinsichtlich eines nach Anderung der Rechtsprechung ("alsdann")
geschlossenen Bauvertrages, sondern ist die Frage der ergdnzenden Vertragsauslegung
hinsichtlich eines vor Anderung der Rechtsprechung geschlossenen Vertrages zu
untersuchen. Zwar kann ein spateres Verhalten Riuckschlisse darauf zulassen, ob und
welche Regelung diese bei Kenntnis der spateren Unwirksamkeit getroffen hatten. Auch hat
die Klagerin vorliegend in einem weiteren Bauvertrag von September 2003 eine
Sicherungsvereinbarung in Verbindung mit dem die unwirksame Klausel enthaltenden Muster
weiter verwandt. Dennoch ist der Schluf3 auf eine bewusst abschlieRende Wahl dieser
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Sicherung nur regelmaRig, nicht aber zwingend zu ziehen und liegen Umstande vor, die auch
bei objektiver Betrachtung gegen eine solche abschliel3ende Wahl der Sicherung durch die
Burgschaft mitsamt der unwirksamen Abrede sprechen. Zunachst ist hervorzuheben, dass
der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770 Abs. 2 BGB sich qualitativ von
der Burgschaft auf erstes Anfordern deutlich unterscheidet. Dartiber hinaus handelt es sich
um einen einmaligen Vorgang und es ist unbestritten, dass die Mitarbeiter der Klagerin das
Urteil des BGH vom 16.1.2003, IX ZR 171/00 nicht kannten. Nach Kenntniserlangung von
diesem Urteil hat die Klagerin das Formular kurzfristig und noch vor der Entstehung von Streit
uber die Wirksamkeit der Sicherungsabreden in einer Weise angepasst, dass die geforderte
Burgschaft keine unwirksame Klausel hinsichtlich des Verzichts auf die Einrede der
Aufrechenbarkeit enthalt. Dies lasst den Schluss zu, dass die Klagerin die Burgschaft mitsamt
der unwirksamen Klausel nicht bewusst abschliel3end gewahlt hat, sondern sie vielmehr
lediglich auf der Grundlage der bis dahin geltenden stadndigen Rechtsprechung handeln wollte
und gehandelt hat.

5.

Der Klagerin sind von der Blrgschaft umfasste Schadensersatzanspriiche in einer Hohe
entstanden, welche die Blrgschaftssumme Ubersteigen.

Die Klagerin hat gegen die Firma I. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung
in Hohe von 1.927.386,65 € gemal 8§ 281 Abs. 1, 280 Abs. 1, 631 BGB, nachdem der
Insolvenzverwalter Gber das Vermégen der Firma |. die Erfillung des Vertrages gemafi § 103
Abs. 2 S. 1 InsO abgelehnt hat. Der Schaden liegt in Mehrkosten in Hohe von 1.927.386,95
€, die der Klagerin aufgrund der erforderlichen Fertigstellung durch ein anderes Unternehmen
als die Firma I. entstanden sind. Es ist unstreitig, dass die Klagerin nach vorangegangener
Ausschreibung die Firma K.-F. als gunstigste Anbieterin mit der Fertigstellung der Arbeiten
beauftragt hat, welche die Firma I. nach dem urspringlichen Vertrag noch schuldete und
nicht mehr erbracht hat, sowie der Klagerin hierdurch Mehrkosten in Hohe von 1.927.386,95
€ entstanden sind. Die Beklagte hat sich zu den diesbezuglichen Behauptungen der Klagerin
nicht erklart, weshalb diese Tatsachen gemal 8§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gelten.
Diese Schadensersatzforderung, auf welche die Klagerin sich priméar stitzt, ist gemaf 88
765, 767 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BGB durch die Vertragserfullungsbirgschaft der Beklagten
abgesichert.

Der Schadensersatzanspruch ist nicht durch Aufrechnung der Beklagten mit
Restvergutungsanspriichen der Firma I. aus anderen Bauvorhaben untergegangen. Die
Beklagte hat die urspriinglich hilfsweise erklarte Aufrechnung mit dahingehenden Ansprtichen
fallen gelassen.

1.
Der Zinsanspruch folgt aus 88 288 Abs. 1, 286 Abs. 1 S. 1 BGB.

Ein dartber hinausgehender Anspruch auf Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz besteht hingegen nicht. Die Voraussetzungen des § 288 Abs. 2 BGB liegen
nicht vor, weil es sich weder bei der Burgschaftsforderung selbst noch bei dem zugrunde
liegenden Schadensersatzanspruch um eine Entgeltforderung handelt.

V.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, 708 Nr. 11, 711 ZPO.
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Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision gemaf 8 543 Abs. 2 ZPO liegen 85
hinsichtlich des Haftungsgrundes vor. Die Rechtssache hat insoweit grundsatzliche
Bedeutung, weil bislang nicht durch den Bundesgerichtshof entschieden ist, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Sicherungsabrede tber die Stellung einer
Vertragserfullungsbirgschatft, die durch Allgemeine Geschaftsbedingungen vereinbart wird
und in welcher unter Verstol3 gegen 8 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB auf die Einrede der
Aufrechenbarkeit nach 8 770 Abs. 2 BGB verzichtet wird, gesamtnichtig ist. AuRerdem
erfordert die Fortbildung des Rechts eine Entscheidung des Revisionsgerichts, weil der
Bundesgerichtshof bislang nur Uber die Frage der Gesamtnichtigkeit von Sicherungsabreden
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen entschieden hat, mit denen die Stellung von
Burgschaften unter Verzicht auf die Einreden aus § 768 BGB oder auf erstes Anfordern
vereinbart wurde.

Streitwert des Berufungsverfahrens: 598.300,00 € 86

R. S.-L. J. 87
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