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Tenor:

Die Berufung des Streithelfers des Klagers gegen das am 25.
Februar 2003 verkiindete Urteil der 9. Zivilkammer des
Landgerichts Hagen wird zurtickgewiesen.

Der Streithelfer des Klagers tragt die Kosten der Berufungsinsanz
einschliel3lich der auf3ergerichtlichen Kosten des Streithelfers der
Beklagten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Streithelfer des Klagers kann VollstreckungsmalRnahmen
abwenden durch Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages, falls nicht die Gegenseite zuvor
Sicherheit in entsprechender Hbhe leistet.

Zugunsten des Streithelfers des Klagers wird die Revision
zugelassen.

Grinde:

(gemafR § 540 ZPO)


http://www.nrwe.de

Der Klager hat die Beklagte aus einer von ihrer Rechtsvorgangerin abgegebenen
Gewabhrleistungsbirgschaft Uber eine Burgschaftssumme von insgesamt

790.170,82 DM in Hohe von 524.000 DM (= 267.916,94 €) auf Zahlung und in Hohe von
weiteren 257.783,80 DM (= 131.802,76 €) auf Feststellung einer weiteren Einstandspflicht in
Anspruch genommen. Mit der auf den 27.09.1996 datierten Burgschaftserklarung, die eine
Laufzeit vom 27.09.1996 bis zum 13.09.1998 vorsah, l6ste die zwischenzeitlich in Konkurs
gegangene L GmbH und Co. KG einen 5 %-igen Sicherungseinbehalt fur ein von ihr auf
Grund eines Werkvertrages mit dem Klager errichteten Wohn- und Geschaftshauses mit
Tiefgarage ab. Nach Auftreten umfangreicher Bauméangel an dem Bauwerk haben die
Parteien um die Eintrittspflicht der Beklagten, und zwar insbesondere Uber das Vorliegen der
aus der Burgschaftserklarung ersichtlichen Voraussetzungen einer Haftung gestritten.

Wegen der erstinstanzlichen Feststellungen wird auf den Tatbestand und die
Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung im wesentlichen ausgefihrt,
die in der Burgschaftsurkunde vom 27.09.1996 niedergelegten Voraus-setzung einer Haftung,
namlich ein Fertigstellen des Werkes in Ubereinstimmung mit den vertraglichen
Bestimmungen sowie eine unbeanstandete und vorbehaltlose Ab-nahme, hatten bei Zugang
der Burgschaftsurkunde am 30.09.1996 nicht vorgelegen. Dieser Zeitpunkt sei maf3geblich,
weil ein Burgschaftsvertrag zwischen dem Klager und der Rechtsvorgéangerin der Beklagten
mit Ubersendung der Biirgschaftsurkunde vom 27.09.1996 zustandegekommen sei und
ununterbrochen fortbestanden habe.

Mit der zulassigen Berufung verfolgt der Streithelfer des Klagers, der als dessen Architekt das
Bauvorhaben betreute, das erstinstanzliche Begehren des Klagers unter Ergdnzung und
Vertiefug des erstinstanzlichen Vorbringens weiter.

Er beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
267.916,94 € nebst 11,5 % Zinsen seit dem 14.04.2000 zu zahlen,

festzustellen, dal3 die Beklagte aus der Burgschaft vom 27.09.1996, Birgschaftsnummer
HiHHHHEEEHH#H#H IS zur HOhe von weiteren 131.807,76 € haftet.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt unter Erganzung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens das
angefochtene Urteil.

Wegen des zweitinstanzlichen Vorbringens wird auf die zwischen den Parteien gewechselten
Schriftsatze Bezug genommen.

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
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Der Klager hat gegen die Beklagte weder einen Anspruch auf Zahlung von 267.916,94 €
noch auf Feststellung einer Eintrittspflicht bis zur H6he weiterer 131.807,76 € aus § 765 Abs.
1 BGB.

Die Voraussetzung einer unbeanstandeten und vorbehaltlosen Abnahme, an welche die
Beklagte nach dem Blrgschaftstext vom 27.09.1996 zulassigerweise ihre
Burgschaftserklarung geknipft hat, ist nicht erfillt.

Die Berufung wendet lediglich zu Recht ein, dald ein Blrgschaftsvertrag entgegen der Ansicht
des Landgerichts nicht bereits mit erstmaliger Ubersendung und entsprechendem Zugang der
Burgschaftserklarung bei dem Klager am 30.09.1996 zustandegekommen ist, sondern erst
mit Ubersendung der Birgschaftsurkunde am 21.01.1998 und deren Annahme durch den
Klager.

Das in der erstmaligen Ubersendung der Biirgschaftserklarung vom 27.09.1996 liegende
Angebot auf Abschlul eines Burgschaftsvertrages hat der Klager nicht angenommen.

Selbst wenn man zutreffend davon ausgeht, dafl3 der Zugang einer Annahmeerklarung hier
nach § 151 Satz 1 BGB entbehrlich war, fehlt es an der auch in diesem Fall notwendigen
Betatigung des Annahmeuwillens seitens des Klagers. Dem steht nicht entgegen, dal3 es bei
Geschaften, die lediglich rechtlich vorteilhaft sind, fir die Annahme in der Regel ausreicht,
daR das Geschaft nicht ausdriicklich abgelehnt wird (vgl. Palandt/Heinrichs § 151 BGB Rdnr.
2 unter Hinweis auf BGH NJW 2000, 276) und im Falle einer Burgschaft in der Regel das
Behalten der Birgschaftsurkunde genigt (Palandt/Heinrichs aaO unter Hinweis auf BGH
NJW 2000, 1563). An einer in dieser Weise manifestierten Betatigung des Annahmewillens
fehlt es namlich deshalb, weil der Klager gegeniber der Hauptschuldnerin die Birgschaft
wegen der zu geringen Blrgschaftssumme als nicht vertragsgerecht beanstandete und diese
Beanstandung augenscheinlich an die Beklagte weitergeleitet wurde, was durch die
Ubersendung der Biirgschaftsurkunde vom 11.10.1996 iiber die h6here Summe von
908.696,45 DM mit einer auf die Endziffer ##2 lautenden Burgschaftsnummer dokumentiert
wurde. Durch seine Remonstration hat der Klager ausdrticklich zu erkennen gegeben, dal3 er
die Burgschaftserklarung gerade nicht als vertragsgerecht akzeptieren wollte. Zumindest
waére es eine Annahme unter einer Abanderung hinsichtlich der Birgschaftssumme, die als
neues Angebot zu werten wéare und das die Beklagte allenfalls mit der Ubersendung der
Burgschaftsurkunde mit der Endziffer ##2 dann angenommen haben kdnnte.

Soweit der Klager nach Ubersendung der Biirgschaftsurkunde mit der Endziffer ##2 auch die
Urkunde mit der auf die Endziffer ##1 lautenden Burgschaftsnummer behielt, ist dieses
Verhalten ebenfalls nicht als Betatigung des Annahmewillens beziiglich der Urkunde mit der
Endziffer ##1 zu verstehen, weil die Riicksendung dieser Burgschaftserklarung nach dem
eigenen Vorbringen des Klagers und seines Streithelfers aus nicht mehr nachvollziehbaren
Grunden unterblieb.

Aus einer etwaigen Auszahlung des Sicherungseinbehalts an den Werkunternehmer kann
ebenfalls nicht auf eine Betatigung des Annahmewillens geschlossen werden, denn dem
Vortrag der Parteien und ihrer Streithelfer ist nicht zu entnehmen, zu welchem Zeitpunkt der
Sicherungseinbehalt in welchem Umfange ausgekehrt wurde.

Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, daf? mit der Ubersendung der Biirgschaftsurkunde
mit der Endziffer ##1 bereits ein Burgschaftsvertrag Uber die niedrigere Burgschaftssumme
geschlossen worden wére, ware die Burgschaftsverpflichtung mit der Ricksendung der
Urkunde durch Schreiben vom 11.09.1997 im Ubrigen zunachst erloschen und erst im Januar
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1998 neu begrindet worden. Nach dem Burgschaftstext stand die Birgschaftsverflichtung
zulassigerweise unter der auflésenden Bedingung einer Riickgabe der Birgschaftsurkunde,
wobei der Bedingungseintritt nicht zusatzlich daran geknipft war, dafld der Ricksendung des
Motiv des Glaubigers zugrundelag, auf die Rechte aus der Blrgschaft vorbehaltlos und
endglltig zu verzichten. Abgesehen davon diirfte die Rlicksendung dieses Motiv
zugrundegelegen haben. Der Klager mufite aus seiner Sicht auf die Rechte aus der
Burgschaftsurkunde mit der Endziffer ##1 verzichten, wollte er die Rechte aus der
Burgschaftsurkunde mit der Endziffer ##2 entstehen lassen. Dal} diese weitere Zielsetzung
sich im Ergebnis nicht hat verwirklichen lassen, ist fir den Eintritt der aufldésenden Bedingung
bezlglich der Burgschaft mit der Endziffer ##1 unbeachtlich, zumal der Klager bei
Ubersendung dieser Biirgschaftsurkunde das Schreiben der Rechtsvorgangerin der
Beklagten vom 05.09.1997 erhalten hatte und daher gewul3t haben muf3, daf3 die
Rechtsvorgangerin der Beklagten an dieser Burgschaftsurkunde nicht festhalten wollte. Die
von der Beklagten erstinstanzlich vertretene Argumentation, die Ruckgabe der
Burgschaftsurkunde mit der Endziffer ##1 habe unter der aufschiebenden Bedingung des
Zustandekommens des Birgschaftsvertrages mit dem Inhalt der Burgschaftsurkunde mit der
Endziffer ##2 gestanden, ist nicht stichhaltig. Unter einer Bedingung kénnen nur
Rechtsgeschafte vorgenommen werden, nicht aber tatsdchliche Handlungen, durch die
ihrerseits ein Bedingungseintritt herbeigefuhrt wird. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, daf3 die Rechtsvorgangerin der Beklagten selbst aus der Riicksendung der
Burgschaftsurkunde nicht die Konsequenz des Erléschens der Birgschaftsverpflichtung zog,
wie das Schreiben vom 18.12.1997, in dem sie zum Ausdruck bringt, aus der Burgschaft mit
der Endziffer ##1 und nicht derjenigen mit der Endziffer ##2 haften zu wollen, zeigt. Dies
konnte aber nicht die zu diesem Zeitpunkt bereits eingetretene Rechtsfolge des Erloschens
der Burgschafts-erklarung mit der Endziffer ##1 beseitigen. Der nach der Rechtsprechung
maogliche Verzicht auf eine Bedingung (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs § 158 BGB Rdnr. 3)
kann, abgesehen davon, dafl3 auch nach der Rechtsprechung des BGH bei Verpflichtungs-
geschaften ein Anderungsvertrag notwendig ist, nur Platz greifen, wenn nicht bereits — wie
hier — durch den Bedingungseintritt vollendete Tatsachen geschaffen wurden.

Selbst wenn vor diesem Hintergrund der Birgschaftsvertrag erst im Januar 1998
zustandekam, andert dies indessen nichts daran, daf3 fur Inhalt und Umfang der
Einstandspflicht der Beklagten die Blrgschaftsurkunde vom 27.09.1996 malf3geblich ist, denn
allein in der Uber diese Erklarung ausgestellten Urkunde hat die Rechtsvorgangerin der
Beklagten ihre Einstandspflicht umrissen und zugleich dahin einge-schrankt, dal sie fur die
Gewabhrleistungsanspriche nur unter der Voraussetzung einstehen wollte, daf3 das
Bauvorhaben im Zeitpunkt ihrer Burgschaftserklarung fertig gestellt sowie unbeanstandet und
vorbehaltlos abgenommen war.

Abzustellen ist dabei ungeachtet des Zeitpunkts des Vertragsschlusses auf den 27.09.1996.
Der Klager und die Rechtsvorgangerin der Beklagten haben die Rechte und Pflichten aus der
Burgschaftserklarung erkennbar auf den 27.09.1996 zurlickgebezogen, was sich daraus
ableiten laf3t, dal sie in der Burgschaftserklarung samtliche Daten und Konditionen
unverandert lieRen. In die gleiche Richtung weist die zwischen dem Klager und der
Rechtsvorgangerin der Beklagten in diesem Zusammenhang gewechselte Korrespondenz, in
der von einer umfanglichen Erneuerung der alten Burgschaft die Rede ist sowie davon, daf}
die in der Burgschaftserklarung mit der Endziffer ##1 "dokumentierte" Birgschaft Gultigkeit
hat und dal3 die Burgschaft gemal3 der Urkunde vom 27.09.1996 wieder auflebt. Daraus folgt,
dalR3 der Klager und die Rechtsvorgéngerin der Beklagten einander so stellen wollten, als sei
die Burgschaftserklarung vom 27.09.1996 zum damaligen Zeitpunkt wirksam abgegeben
worden und in der Folgezeit nicht erloschen. Damit steht in Einklang, daf3 die
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Rechtsvorgangerin der Beklagten fir Mangel eintrat, die seitens der durch den Klager
eingesetzten Hausverwaltung mit Schreiben vom 27.11.1997 und damit vor dem 21.01.1998
geltend gemacht wurden, d.h. nach Einigung Uber das Wiederaufleben der Blurgschaft mit der
Endziffer ##1.

Wenn fur den Beginn der Burgschaftserklarung der 27.09.1996 malRgebend ist, ist es aber
nur konsequent, fur die weitere Frage, ob die in der Blrgschaftserklarung enthaltene und
nach den Regeln der 88 158 ff BGB zu behandelnde Unterstellung oder
Gegenwartsbedingung (vgl. hierzu MK/H.P. Westermann § 158 BGB Rdnr. 52;
Staudinger/Bork Vorbemerkung zu 8§ 158 bis 163 BGB Rdnr. 29) zutraf, nicht auf den
21.01.1998, sonden auf den 27.09.1996 abzustellen.

Ungeachtet des Streits der Parteien um die Fragen, ob auch der Laden Nr. 4 abgenommen
werden mul3te — hierfur spricht, daf3 der Laden auf Grund eines spéateren - nicht von der
Burgschaftserklarung umfafldten - Werkvertrages lediglich umgebaut wurde und jedenfalls die
bisherigen auf Grund des urspringlichen Werkvertrages erbrachten und von der
Burgschaftserklarung umfafdten Leistungen abgenommen werden muf3ten — und ob und
wann die Tiefgarage abnommen wurde, gab es nach dem Ubereinstimmenden Vorbringen
der Parteien am 27.09.1996 keine vorbehaltlose Abnahme des Bauvorhabens. Bei allen im
August und September 1996 durchgefiihrten Teilabnahmen wurden namlich Mangel
festgestellt, die ausweislich eines Schreibens der Werkunternehmerin an den Streithelfer des
Klagers vom 14.05.1997 keineswegs bereits bis zum 29.09.1996, sondern weitgehend erst
bis zum 13.05.1997 beseitigt waren. Da auch zu diesem Zeitpunkt noch einige wenige
Mangel vorhanden waren, lag die Voraussetzung einer unbeanstandeten Abnahme selbst
dann noch nicht vor.

Es ist unbeachtlich, dal3 die bei den Abnahmen im Jahre 1996 festgestellten Mangel sich
uberwiegend auf andere Bauteile bezogen als die jetzt von dem Klager geltend gemachten
Mangel. Eine Aufteilung der Burgschaftssumme auf die einzelnen Bauteile ist ebensowenig
maoglich wie eine Abschichtung nach der Art der geriigten Mangel. Da die Beklage im Vorfeld
gar nicht abschatzen kann, ob und in welchem Umfang sich an welchen Bauteilen Méangel
zeigen und bei Abnahme protokollierte Mangel nach der Symptomtheorie des
Bundesgerichtshofes mit spater auftretenden Mangeln identisch sind, ist die Erklarung dahin
zu verstehen, dal3 das Bauwerk insgesamt vorbehaltlos abgenommen sein muf3 und nicht nur
hinsichtlich der Bauteile, wegen deren Mangelhaftigkeit die Birgschaft in Anspruch
genommen wird.

Die eine Allgemeine Geschéftsbedingung darstellende Regelung Uber die Verknip-fung der
Verbirgung mit einer unbeanstandeten und vorbehaltlosen Abnahme ist entgegen der in der
Berufungsbegrindung vertretenen Ansicht nicht im Sinne des 8 5 AGBG unkilar.

Der Streithelfer des Klagers beanstandet lediglich zu Recht, dal das Landgericht auf den
30.09.1996 als dem Zeitpunkt des Zugangs der Burgschaftserklarung abgestellt hat, weil
dieses Datum in der Birgschaftserklarung nicht erwahnt ist.

Die Birgschaftserklarung ist indessen auf Grund der Wortwahl und des Sinnzusammenhangs
ausgehend von den Verstandnismadglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebildeten
Durchschnittskunden und unter Beriicksichtigung der Interessen der normalerweise
beteiligten Kreise (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs 8 5 AGBG Rdnr. 7) eindeutig dahin zu
verstehen, daf? bei Beginn der Birgschaftsverpflichtung, d.h. am 27.09.1996, das Objekt
fertigestellt sein sowie eine unbeanstandete und vorbehaltiose Abnahme stattgefunden
haben muf3 und ein Vorliegen dieser Voraussetzungen erst bei Inanspruchnahme gerade
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nicht ausreicht. Dies ergibt sich hinreichend deutlich aus der im Imperfekt formulierten
Unterstellung, dal3 das Werk unbeanstandet und vorbehaltlos abgenommen wurde und daf3
die Burgschaftserklarung "dies vorausgesetzt" abgegeben wurde. Die unbeanstandete und
vorbehaltlose Abnahme mufte bei dieser Formulierung der Birgschaftserklarung
vorangegangen sein. Eine Verknup-fung zwischen der unbeanstandeten und vorbehaltlosen
Abnahme und der Inanspruchnahme aus der Birgschatft findet sich hingegen an keiner Stelle
der Burgschaftsurkunde.

Aus der von dem Klager erstinstanzlich zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts
Frankfurt (NJW-RR 1987, 82 (83)) ergibt sich nichts Gegenteiliges. Der der damaligen
Entscheidung zugrundeliegende Birgschaftstext unterschied sich von dem hier vorliegenden
gerade dadurch, daf3 die Formulierung: "Dies vorausgesetzt" fehlte, was sich aus dem in der
veroffentlichten Entscheidung mitgeteilten Sachverhalt klar ergibt.

Die verwendeten Begriffe "unbeanstandet” und "vorbehaltlos" sind auch als solche nicht
unklar. Da sie im Zusammenhang mit dem Begriff der Abnahme, womit nur eine solche nach
§ 12 VOB/B gemeint sein kann, verwendet werden, sind sie dahin zu verstehen, dal3 keine
Beanstandungen oder Vorbehalte hinsichtlich etwaiger Mangel des Werkes bestehen dirfen.
Dal3 auch etwaige Vorbehalte hinsichtlich anderer mit Mangeln nicht in Zusammenhang
stehender Anspriche, wie z.B. eine Vertragsstrafe im Sinne des 8 12 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B —
von der Regelung erfal3t werden konnten, liegt nach dem Text der Birgschaftsurkunde fern
und wird von der Beklagten auch nicht geltend gemacht. Die Frage, ob die Hauptschuldnerin
gegenuber dem Klager bei dem Vorhandensein nur unwesentlicher Mangel einen Anspruch
auf Abnahme hatte, hat mit der Frage einer Unklarheit der verwendeten Begriffe nichts zu
tun, denn die Regelung knUpft ersichtlich nur an das Faktum der vorbehaltlosen Abnahme an,
nicht aber daran, ob ein Anspruch auf Abnahme bestand oder nicht.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einem dem Wortlaut des Vertrages und jeder
anderen Deutung vorgehenden abweichenden tbereinstimmenden Verstandnis der Parteien
(vgl. hierzu Palandt/Heinrichs 8 5 AGBG Rdnr. 6; BGH NJW 1995, 1495 (1496))
dahingehend, daf} eine vorbehaltlose Abnahme im Zeitpunkt der Inanspruchnahme ausreicht.
Die Tatsachen, dal3 die Beklagte am 27.05.1998 einen Betrag von 8.387,02 DM zur
Begleichung von Ersatzvornahmekosten zahlte, ohne die Frage einer vorbehaltlosen
Abnahme bei Abgabe der Burgschaftsurkunde zu problematisieren, obwohl ihr
Abnahmeprotokolle mit Schreiben vom 12.03.1998 tibersandt worden waren und sie diesen —
selbst wenn sie nicht vollstdndig waren — entnehmen konnte, dal3 es bezuglich des Ladens 4
kein Abnahmeprotokoll gab und die Gbersandten Abnahmeprotokolle Uberdies keine
unbeanstandeten und vorbehaltlosen Teilabnahmen erkennen lieRen sowie weiterhin die
Rechtsvorgangerin der Beklagten auch eine Begutachtung der weitergehenden Mangel in
Auftrag gab, ohne sich um die Frage des Zeitpunktes einer vorbehaltlosen Abnahme zu
kimmern, reichen flr eine derartige Annahme nicht aus. Es a3t sich namlich nicht
feststellen, dafd beiden Parteien bewul3t war, dal’ die Voraussetzungen einer vorbehaltlosen
und unbeanstandeten Abnahme an den Zeitpunkt des Beginns der Burgschaftsverpflichtung
anknupften und nunmehr hiervon abweichend verfahren werden sollte. Denkbar ist vielmehr
ebenso eine zunachst fehlerhafte Sachbehandlung auf Seite der Rechtsvorgangerin der
Beklagten.

Die Verfahrensweise der Rechtsvorgangerin der Beklagten im Zusammenhang mit der
Begleichung der Ersatzvornahmekosten zeigt auch nicht, dal3 die Regelung im Sinne des 8§ 5
AGBG deshalb unklar war, weil sie von der Rechtsvorgangerin der Beklagten selbst nicht
verstanden wurde. Es steht namlich nicht fest, daf} deren "Regulierungsverhalten” ein
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MiRRverstandnis der vertraglichen Regelung zu Grunde lag. Es ist in gleicher Weise plausibel,
daR auf seiten der Rechtsvorgéngerin der Beklagten die Eintrittsvoraussetzungen im Hinblick
auf die vergleichsweise geringe Hohe der Summe nicht griindlich genug geprtft worden
waren. Die Verfah-rensweise im Zusammenhang mit dem Austausch der
Burgschaftsurkunden weist jedenfalls darauf hin, dal3 sich die Sachbearbeiter auf seiten der
Rechtsvorgangerin der Beklagten wenig Gedanken um die rechtlichen Rahmenbedingungen
ihrer Handlungsweise machten.

Die Regelung in der Burgschaftsurkunde ist auch nicht nach 8 3 AGBG unbeachtlich. Sie ist 38
unter Berucksichtigung der Gesamtumstande nicht ungewéhnlich, weil sie weder mit dem

Leitbild oder &uReren Erscheinungsbild des Vertrages oder der Hohe des Entgelts

unvereinbar ist noch zu dem Verlauf der Vertragsverhandlungen in Widerspruch steht, noch
erheblich von dem dispositiven Recht oder von den Ublichen Bedingungen abweicht (vgl.

hierzu Palandt/Heinrichs § 3 AGBG Rdnr. 2).

Die Ankniipfung an die Erstellung des Werkes in Ubereinstimmung mit den vertraglichen 39
Bestimmungen als Voraussetzung der Burgschaftsverpflichtung in einer
Gewabhrleistungsbirgschaft, die gerade fir den Fall des Bestehens von Méangeln, d.h. einer
nicht den vertraglichen Bestimmungen und nicht der Hauptpflicht zur mangelfreien
Werkerstellung entsprechenden Leistung eingreifen soll, begriindet weder eine erhebliche
Abweichung von dem gesetzlichen Leitbild des Vertrages noch von dem dispositiven
Gesetzesrecht. Es ist namlich nicht ersichtlich, dal’ die Rechtsvorgangerin der Beklagten und
der Klager diese Regelung in ihrem juristischen Sinne verstanden. Die zusatzliche
Erwahnung der Fertigstellung des Werkes in Ubereinstimmung mit den vertraglichen
Bestimmungen hat neben dem Gesichtspunkt der unbeanstandeten und vorbehaltlosen
Abnahme erkennbar nur den Sinn, die Vollendung des Werkes als Voraussetzung der
Einstandspflicht der Beklagten festzulegen. In Bezug auf die Mangel ist lediglich
Voraussetzung, dal3 sie bei der Abnahme noch nicht hervorgetreten sein und nicht, dal3 sie
nicht vorhanden sein dirfen. Dies ergibt sich eindeutig aus der Ankntpfung an die
unbeanstandete und vorbehaltlose Abnahme.

Dal’ eine Gewahrleistungsbirgschaft von einer unbeanstandeten und vorbehaltlosen 40
Abnahme abhéngig gemacht und die Blrgschaftsverpflichtung auf die zu einem spateren
Zeitpunkt hervortretende Mangel beschrankt wird, weicht ebenfalls weder erheblich von dem
dispositiven Gesetzesrecht ab noch ist es mit dem Sinn und Zweck einer
Gewabhrleistungsburgschaft unvereinbar. Die Beklagte hat ein schutzwirdiges Interesse
daran, in Bezug auf den Umfang ihrer Einstandspflicht eine unmil3verstandliche Grenze zu
ziehen. Zum einen tragt sie nachvollziehbar vor, daR die von ihr fiir die Ubernahme der
Burgschaftserklarung berechneten Avalgebihren keine kostentrachtigen Ermittlungen zur
Mangelfreiheit bei Abgabe der Blrgschafts-erklarung zulassen. Zum anderen |3t sich nur
auf diese Weise ein Streit dartiber verhindern, ob nach der Abnahme aufgetretene Mangel
nach der Symptomtheorie des Bundesgerichtshofs mit solchen Méangeln, die bereits bei der
Abnahme vorhanden waren, identisch sind oder nicht.

Es fehlt dariiber hinaus an einem der Klausel innewohnenden Uberrumpelungs- oder 41
Ubertélpelungseffekt. Die Klausel ist innerhalb des mit Ziffer I. und 1l. 1. Absatz ohnehin nur
wenige Satze umfassenden Textes drucktechnisch so angeordnet, dal3 der

Sinnzusammenhang bereits beim ersten Lesen deutlich wird. Die Klausel entfaltet auch nicht
deshalb eine Uberraschende Wirkung, weil der Klager auf Grund der dem Vertragsschluf3
vorangegangenen konkreten Umstanden nicht mit ihr rechnen muf3te und in diesem Fall die
uberraschende Wirkung nur bei einem — hier nicht erteilten — individuellen Hinweis des



Gegners entfiele (vgl. hierzu BGH ZfBR 2002, 44 (45)).

Lediglich dem Werkvertrag ist zu entnehmen, dal3 der Beginn der Laufzeit der Blrgschaft die
Abnahme des Werkes sein sollte, ohne dal es auf eine vorbehaltlose Abnahme ankam. Dies
weckte aber nicht bereits eine schutzwirdige Erwartungshaltung des Klagers, dal3 die
Burgschaftserklarung dies aufgriff und keine weitergehenden Einschrankungen enthielt.
Vielmehr oblag dem Klager die Uberpriifung, ob die erteilte Biirgschaft den vertraglichen
Abreden mit der Hauptschuldnerin entsprach.

Der Austausch der Burgschaftserklarungen und damit verbundene Umstand, daf3 es erst im
Januar 1998 zu einem wirksamen Abschluf3 des Birgschaftsvertrages kam, fuhrt ebenfalls
nicht zu einem Uberraschungseffekt. Der Text der Biirgschaftserklarung und die eingesetzten
Daten wurden ungeachtet dessen unverandert gelassen, so dal? fur den Klager eindeutig zu
erkennen war, dal3 die Erklarung zu den urspringlichen Konditionen und mit dem
ursprunglichen Inhalt abgegeben wurde und dementsprechend die Verpflichtung der
Beklagten auch nicht erst im Januar 1998 beginnen sollte, sondern bereits am 27.09.1996.
Dies entsprach schlie3lich auch den Interessen des Klagers, der fir den zuriickliegenden
Zeitraum nicht sein Sicherungsmittel verlieren wollte. In diesem Fall war aber das
Vorhandensein einer vorbehaltlosen und unbeanstandeten Abnahme zum Zeitpunkt des
27.09.1996 als Voraussetzung fur eine Eintrittspflicht der Beklagten die logische und fir den
Klager auch ohne weiteres ersichtliche Konsequenz.

Die Regelung in der Burgschaftserklarung verstof3t schlief3lich nicht gegen § 9 Abs. 2 AGBG,
denn eine Beschrankung der Inanspruchnahme auf solche Mangel, die bei der Abnahme
noch nicht erkannt wurden, ist mit den wesentlichen Grundgedanken des Birgschafts- wie
des Werkvertragsrechts zu vereinbaren und schrankt auch die Rechte des Klagers als
Burgschaftsempfanger nicht so ein, dal3 der Vertragszweck gefahrdet ist. Da die
Burgschaftserklarung lediglich den Sicherungseinbehalt abloste, der Klager also nach wie vor
durch diesen gesichert war und er die Moglichkeit hatte, die Birgschaftserklarung
zurtckzuweisen und den Sicherungseinbehalt nicht auszukehren, solange das Werk nicht
vorbehaltlos abgenommen war, sind seine Rechte hinreichend gewahrt.

Die Argumentation der Beklagten, die Burgschaftsverpflichtung sei mangels Eintritt der
vorausgesetzten Gegenwartsbedingung nicht entstanden, ist schliel3lich nicht treuwidrig. Ein
Verstold gegen Treu und Glauben im Sinne des 8§ 242 BGB kann nicht aus dem
Gesichtspunkt des venire contra factum proprium abgeleitet werden, weil die
Rechtsvorgangerin der Beklagten in der Vergangenheit Mangelbeseitigungskosten zahlte und
auch die jetzt geltend gemachten Méangel zunachst begutachten lief3, ohne sich auf den
Umstand der fehlenden vorbehaltlosen und unbeanstandeten Abnahme zu berufen, und
sowohl die Rechtsvorgangerin der Beklagten als auch die Beklagte selbst sich — wie der
mehrfach ausgesprochene Verzicht auf die Geltend-machung der Einrede der Verjahrung
zeigt — auf eine Klarung der Frage des Beste-hens von Méangeln einliel3en. Jeder Partei steht
es namlich grundsatzlich frei, ihre Rechtsansichten zu &ndern oder sich auf die
Unwirksamkeit einer von ihr abgege-benen Erklarung zu berufen. RechtsmiZbrauchlich wird
dieses Verhalten erst dann, wenn flr den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand geschaffen
wurde oder wenn andere besondere Umstande die Rechtsaustibung als treuwidrig
erscheinen lassen. (vgl. Palandt/Heinrichs § 242 BGB Rdnr. 55) Da die Frage, ob die
Burgschaftserklarung eine unbeanstandete und vorbehaltlose Abnahme bei
Zustandekommen des Burgschaftsvertrages voraussetzte, zwischen dem Klager und der
Beklagten bzw. ihrer Rechtsvorgangerin vorprozessual zu keinem Zeitpunkt problematisiert
wurde und das Verhalten der Beklagten ebenso gut darauf beruhen konnte, dal} sie diesen
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Gesichtspunkt Ubersehen hatte, wurde fir den Klager kein Vertrauenstatbestand dafir
geschaffen, dafl3 sich die Beklagte auch weiterhin nicht auf diesen Umstand berufen wirde.
Die Beklagte hat jedenfalls kein aktives Verhalten entfaltet, das den Klager veranlassen
konnte, darauf zu vertrauen, die Beklagte werde auch fur alle weiteren Mangel und
Mangelbeseitigungskosten einstehen.

Auch aus dem mit der Berufungsbegriindung aufgegriffenen Umstand, die Beklagte habe die
Gultigkeit der Burgschaft mit der Endziffer ##1 bestétigt, obwohl aus den tbersandten
Abnahmeprotokollen ersichtlich war, dafld das Bauwerk bei Erteilung der ersten
Burgschaftserklarung nicht vorbehaltlos abgenommen war, kann der Streithelfer des Klagers
kein treuwidriges Verhalten der Beklagten herleiten. Bei Abschluf? des Burgschaftsvertrages
konnte die Beklagte dies noch nicht wissen, weil ihr die entsprechenden Abnahmeprotokolle
erst am 13.03.1998 zugingen.

Es war in erster Linie Sache des Klagers, im Rahmen der Verhandlungen dariber, welche
Burgschatft die Parteien als gultig behandeln wollten, seine Interessen zu wahren. Ausgehend
von seinem Standpunkt, dafd nur ein Neuabschluld der Blrgschaft in Betracht komme, hatte
er Veranlassung, die weitere Frage, wie sich die unveranderte Laufzeit und die in dem
Blrgschaftstext enthaltene Gegenwartsbedingung sich dazu verhielten, zu klaren. Die
Beklagte hatte ihm gegentber keinen Informationsvorsprung. An die Mdglichkeit, dafl3 die
Voraussetzungen einer Inanspruchnahme der Beklagten aus der Birgschaft mit der Endziffer
##1 mangels vorbehaltloser Abnahme zum Zeitpunkt des Beginns der
Burgschaftsverpflichtung nicht erfillt sein kénnten, hat augenscheinlich keine der Parteien
gedacht. Dies kann der Streithelfer des Klagers aber nicht der Beklagten anlasten, der es nun
einmal nicht oblag, die Rechte des Klagers zu wahren.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus 88 97 Abs. 1, 101 Abs. 1, 708 Nr. 10,
711 ZPO.

Der Senat hat die Revision nach 8§ 543 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zu Gunsten des Streithelfers des
Klagers zugelassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung im Sinne des 8§ 543
Abs. 2 Nr. 1 ZPO hat.

Diese ist daraus abzuleiten, daf3 die Entscheidung des Senats nicht nur auf den einen
Einzelfall betreffenden Fragen des Zustandekommens des Burgschaftsvertrages, des hierfur
malfdgeblichen Zeitpunktes und der hieraus resultierenden Auswirkungen auf den Zeitpunkt,
zu dem die Voraussetzungen fir eine Einstandspflicht nach dem Text der
Burgschaftserklarung vorliegen mussen, beruht, sondern auch auf der Uber einen Einzefall
hinausgehenden Auslegung der in der Birgschaftserklarung enthaltenen AGB-Klausel und
ihrer Ubereinstimmung mit dem Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Da die Beklagte die Klausel standig verwendet, hat der Senat damit
eine klarungsbedurftige Frage entschieden, deren erneutes Auftreten in einer Vielzahl von
Fallen zu erwarten und die hdchstrichterlich — soweit ersichtlich — noch nicht entschieden ist.
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