Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 765, 633 Abs. 3

Ubernimmt ein Birge eine Gew&hrleistungsblUrgschaft fir ei-
nen Bauunternehmer gegeniiber einer Bauherrengemeinschaft
als Auftraggeberin, so kénnen die einzelnen Bauherren Zah-
lung der BUrgschaftssumme jedenfalls an alle gemeinschaft-
lich fordern.

BGH, Urt. v. 27. Februar 1992 - IX ZR 57/91 - OLG Schleswig
LG Kiel



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 57/91 URTEIL

im Urkundenprozef

Verklindet am:

27. Februar 1992
Schnurr
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Klagerin und Revisionsklagerin,

- Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt

gegen



- Prozefbevollmdchtigte:

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beklagte und Revisionsbeklagte,

Rechtsanwélte

ANDROID APP ON Avallable on the
P> Google play App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN P B/Y §§ YOorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P AL, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 27. Februar 1992 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Dr. Kreft,
Kirchhof, Dr. Fischer und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléagerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Schles-
wig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
in Schleswig vom 10. Januar 1991 aufge-
hoben und das Urteil der Kammer fur
Handelssachen 1 des Landgerichts Kiel
vom 5. April 1989 abgedndert. Das
letztgenannte Urteil wird als Vorbe-
haltsurteil wie folgt neu gefaPt:

Die Beklagte wird verurteilt, an
die in der Klageschrift genannten
Wohnungseigentumer 358.300 DM nebst
4 % Zinsen seit 6. Juni 1988 zu
zahlen.

Der Beklagten bleibt die Ausfihrung
ihrer Rechte im Nachverfahren vor-

behalten.

Die Kosten des Rechtsstreits fallen der
Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Die Kl&gerin ist Verwalterin der Wohnungseigentumerge-
meinschaft "KuENEE n <PB. Die Wohnanlage wurde
von der Firma Mgge CHl@E Bau CmbH (nachfolgend: Bauunterneh-
merin) errichtet. Der schriftliche Bauvertrag wurde von der
Bauunternehmerin mit der Bauherrengemeinschaft "X
SR = vertreten durch die Firma Pl GmbH und Co. KG
(nachfolgend: Baubetreuerin), geschlossen.

Anstelle eines vereinbarten Sicherheitseinbehalts
brachte die Bauunternehmerin zwei "Gewdhrleistungsblirg-
schaften" der Beklagten Uber insgesamt 358.300 DM fir An-
spriche der "Bauherrengemeinschaft ... hinsichtlich Erfal-
lung der Gewdhrleistungsverpflichtungen" bei. In den BlUrg-
schaftsurkunden verpflichtete sich die Beklagte "gegenliber
dem Auftraggeber" der Bauunternehmerin zur sofortigen Zah-
lung auf erstes schriftliches Anfordern.

Zwischen der Bauherrengemeinschaft und der Wohnungsei-
genttmergemeinschaft "Xijj P besteht Personeniden-—
titdt bis auf Harald Tl  dJder verstorben und von der
Miteigentimerin Marianne T{lljll@ beerbt worden ist, sowie
auf den Bauherren LEl). der aus der Wohnungseigentlmerge-
meinschaft ausgeschieden ist. Dieser trat im Verlaufe des
zwelten Rechtszuges seine "Gewd@hrleistungsansprliche" gegen-
uber der Bauunternehmerin und aus den Blrgschaften der Be-
klagten an die Erwerberin B8-S schriftlich ab.
Diese und alle Ubrigen Wohnungseigentimer schlossen mit der
"Wohnungseigentimergemeinschaft", vertreten durch die Kla-



gerin, schriftliche Abtretungsvertrage, in denen sie alle
AnsprlUche gegen die Bauunternehmerin, "also Nachbesserungs-
und Gewédhrleistungsansprlche, insbesondere das Recht auf
Inanspruchnahme der Gewdhrleistungsblrgschaften einschlief-
lich des Anspruchs auf Auszahlung der Blrgschaftssummen”,
an die Gemeinschaft abtraten. AuBerdem ermé&chtigten diese
und die einzelnen "Bauherren" durch Beschlup die Klagerin,
die Anspriiche aus den Bﬁrgschaften im eigenen Namen geltend
zu machen sowie Zahlung an sich selbst zu verlangen.

Die auf Zahlung der Blrgschaftssummen gerichtete, im
Urkundenprozef erhobene Klage blieb in beiden Vorinstanzen
erfolglos. Mit der Revision begehrt die Klagerin weiterhin
zahlung an die Wohnungseigentimer.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt: Die Kl&gerin sei
zwar flUr die eingeklagten Forderungen prozeffihrungsbefugt,



aber nicht anspruchsberechtigt. Die BlUrgschaftsforderungen
stinden nicht den Bauherren oder Wohnungseigentimern per-
sbnlich, sondern einer Bauherrengemeinschaft als Gesell-
schaft des blirgerlichen Rechts zu. Unabhaéngig davon, ob die
einzelnen Bauherren Gewdhrleistungsrechte austben kénnten,
wiegsen die BlUrgschaftsurkunden jedenfalls die Gemeinschaft
der Bauherren als berechtigt aus. Diese bestehe trotz Been-
digung des Bauvorhabens und damit Erreichen des Gesell-
schaftszwecks fort, weil sie mit den Blrgschaftsforderungen
Vermbgen erworben habe, das weiterhin gesamthdnderisch ge-
bunden sei. Sie sei als Gesamthandsgemeinschaft nicht iden-
tisch mit der Wohnungseigentimer-Gemeinschaft. Die Abtre-
tung der BUrgschaftsforderungen an diese sei nur von den
einzelnen Bauherren, aber nicht von ihnen in ihrem Zusam-

menschluf als Gemeinschaft erklart worden.
Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

1. Sie beanstandet zutreffend die Auslegung des Beru-
fungsgerichts, die BuUrgschaft sei unabhdngig davon, wer In-
haber der Gewdhrleistungsrechte gewesen sei, gegenlber den
Bauherren in einer gesamthanderischen Verbundenheit abgege-
ben worden. Diese Deutung verstdpft gegen die gesetzliche
Regel (§§ 133, 157 BGB), dap die Auslegung vom Wortlaut der
Erkl&rung auszugehen hat. Die beiden Blrgschaftserklarungen
der Beklagten vom 25. April und 23. Juli 1984 sind aus-—
dricklich "gegenlber dem Auftraggeber" der Bauunternehmerin
abgegeben worden. Erst dieser ist sodann als die "Bauher-
rengemeinschaft I<—' bezeichnet. Damit ist die
Identitdt zwischen Auftraggeber und BUrgschaftsglaubiger
klargestellt. Sie war zudem im Hinblick auf § 767 BGB Vor-



aussetzung fir eine wirksame Gewdhrleistungsbirgschaft
(vgl. Senatsurt. v. 19. September 1991 - IX ZR 296/90,
ZIP 1991, 1350, 1351 £, z.V.b. in BGHZ 115, 177).

Der Auslegungsfehler des Berufungsgerichts hat zur
Folge, daPR eine das Revisionsgericht bindende Vertragsaus-
legung nicht vorliegt. Da der Sachverhalt im vorliegenden
Zusammenhang hinreichend gekléart ist und weitere einschléa-
gige Fegtstellungen nicht in Betracht kommen, kann der er-
kennende Senat die Auslegung selbst vornehmen (ebenso BGH,
Urt. v. 23. September 1983 - V ZR 147/82, WM 1983, 1360,
1361 m.N.; Senatsurt., v. 13. Oktober 1983 - IX ZR 70/82,

WM 1983, 1335, 1336; BGH, Urt. v. 20. Dezember 1983

- VI ZR 19/82, WM 1984, 271, 272; v. 1l4. Dezember 1990

~ V ZR 223/89, NJW 1991, 1180, 1181). Sie fihrt zu dem Er-
gebnis, daP die Vertragsteile eine wirksame BUrgschaft
wollten und deshalb auf jeden Fall der oder die Auftragge-
ber der Unternehmerin des Bauvorhabens "KIEGGNY: zu-
gleich BlUrgschaftsglaubiger sein sollten. Eine solche Be-
zeichnung des Glaubigers ist - sogar unabhéngig von

§ 350 HGB - im Hinblick auf § 766 BGB hinreichend bestimm-
bar, welil zur Auslegung auch Umstande berlUcksichtigt werden
dirfen, die auferhalb der Urkunde liegen, sofern wenigstens
ein Anhalt in der Urkunde selbst zu finden ist (BGHZ 26,
142, 146; Senatsurt. v. 17. Januar 1991 - IX ZR 170/90,

WM 1991, 536 f£; v. 14. November 1991 -~ IX ZR 20/91,

WM 1992, 177, 179). Die von der Beklagten unterzeichneten
Blrgschaftserklédrungen verwiesen eindeutig auf den Auftrag-
geber der Bauunternehmerin, der im Bauvertrag festgelegt

war.



2. Das Berufungsgericht 1apt es offen, wer dies war.
Da es von einer eigenen Auslegung abgesehen hat, ist der
erkennende Senat insoweit ebenfalls in seiner Auslegung
frei.

Der - der Beklagten unstreitig bei Abgabe der Blrg-
schaftserklarungen bekannte - Bauvertrag vom 18. Au-
gust 1982 nennt als "Auftraggeber" die "noch nicht beste-
hende, sondern erst einzuwerbende Bauherrengemeinschaft
'Y ... vertreten zundchst ohne Vertretungs-
macht durch" die Treuh&nderin. Es handelt sich hierbei um
eine typische Vertragsgestaltung fir Bauvorhaben im Rahmen
von Bauherrengemeinschaften. Der VII. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hat eine derartige Vereinbarung dahin aus-
gelegt, daPR Vertragspartner des Werkunternehmers die ein-
zelnen "Bauherren" persdénlich werden, vertreten durch den
Baubetreuer (BGHZ 76, 86, 87, 90). Er hat die Bezeichnung
als "Bauherrengemeinschaft" lediglich als eine - hinrei-
chend bestimmbare - "Kurzbezeichnung" flir die einzelnen
Bauherren gehalten. Dementsprechend hat er jeden einzelnen
von ihnen - anteilig (vgl. BGHZ 75, 26, 27 f) - fir ver-
pflichtet gehalten, den Werklohn zu zahlen. Zur Begrindung
hat er darauf hingewiesen, der Werkunternehmer misse wis-
sen, an welche (leistungsfahigen) Vertragspartner er sich
zu halten habe. FlUr die Berechtigung und Verpflichtung der
Bauherren spreche, daP sie nur dadurch die steuerlichen
Vorteile erlangen kénnten, die sie mit der Beteiligung an
derartigen Modellen regelmdfig erstrebten. Dazu miften sie
auf eigene Rechnung oder Gefahr bauen oder bauen lassen.



Der erkennende Senat folgt dem. Der Begriff "Bauher-
rengemeinschaft" fir einen Vertragspartner ist - entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts - nicht eindeutig im Sin-
ne einer Gesellschaft des blurgerlichen Rechts, sondern deu-
tet eher auf eine "Gemeinschaft" nach Bruchteilen
(§§ 741 £ BGB) hin. Das gilt hier erst recht, weil nach dem
Bauvertrage die Gemeinschaft noch gar nicht bestand, son-
dern die einzelnen Bauherren erst noch gefunden werden
sollten und solange ohne Vertretungsmacht vertreten wurden;
dies sprach erkennbar flr einen bloB losen Zusammenschluf
der Bauherren. Es kommt hinzu, daB die Verbindung zu einer
"Bauherrengemeinschaft" - im Gegensatz zu einer Kommandit-
gesellschaft - typisch ist flr das sogenannte "Kbélner Mo-
dell", bei welchem die einzelnen Bauherren lediglich eine
Innengesellschaft des blUrgerlichen Rechts bilden (vgl.
Weitnauer, Wohnungseilgentumsgesetz 6. Aufl. Anh. Rdn. 3 2zu
§ 3; Barmann/Seuss, Praxis des Wohnungseigentums 3. Aufl.
S. 353 £ Rdn. 19, 21; Locher/Koeble, Baubetreuungs- und
Bautrégerrecht 3. Aufl. Rdn. 16, 547, 551 ff; Reithmann/
Brych/Manhart, Kauf vom Bautré&ger 4. Aufl. Rdn. 147 a). Dem
entsprach vorliegend der Gesellschaftsvertrag der Bauher-
rengemeinschaft "Kanalpackhaus", der kein eigenes Gesell-
schaftsvermdgen, sondern Zahlungen unmittelbar an die Treu-
handerin gemdP dem Betreuungsvertrage vorsah. Unter grund-
sdtzlicher Wahrung der Selbstandigkeit aller "Bauherren"
sollte ihre Gesellschaft ausschlieflich diejenigen Funktio-
nen erfillen, bei denen alle zusammenwirken muften. Da die-
se Form der Rechtsgestaltung der Bauwirtschaft allgemein
bekannt ist, mupten hier auch die Bauunternehmerin und die
Beklagte damit rechnen.



Dann stehen den einzelnen Bauherren auch die vertrag-
lichen Gewahrleistungsansprlche und die sie sichernden
Blirgschaftsforderungen zu. Die behaupteten Mangel, fir die
hier Gewé&hrleistung verlangt wird, sind vor allem an Ge-
meinschaftsanlagen aufgetreten; die angeblichen Reparatur-
kosten Ubersteigen die Blrgschaftssummen um ein Vielfaches.
Der einzelne Bauherr kann vom Bauunternehmer Nachbesserung
wegen Mangel nicht nur an seinem Sondereigentum, sondern
auch am gemeinschaftlichen Eigentum und - unter den Voraus-
setzungen des § 633 Abs. 3 BGB - Ersatz seiner Aufwendungen
fiir die Méa&ngelbeseitigung sowie einen Vorschup fir die vor-
aussichtlichen Mangelbeseitigungskosten verlangen (BGHZ
74, 258, 262; 81, 35, 38; 110, 258, 259; BGH, Urt. v.

21. Februar 1985 - VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551; wv.

10. Marz 1988 - VII ZR 171/87, NJW 1988, 1718). Etwaige aus
der Verwaltungsbhefugnis der Wohnungseigentimergemeinschaft
sich ergebende Beschrankungen bei der Durchsetzung dieser
Ansprliche gelten nur flr das Innenverhdltnis zwischen den
Wohnungseigentiimern (BGHZ 62, 388, 393; 68, 372, 377; BGH,
Urt. v. 11. Oktober 1979 - VII ZR 247/78, WM 1879, 1364,
1366) .

Fir die Gewdhrleistungsblrgschaft gilt dasselbe., Sie
soll die schnelle Nachbesgserung ermdglichen, indem die da-
fir erforderlichen Mittel, wie ein VorschuP gemdp § 633
Abs. 3 BGB, alsbald verflgbar sind. Wegen der identischen
Funktion liegt im Zweifel auch die Aktivlegitimation
gleich. Zudem sollte die Blrgschaft hiler vereinbarungsgemip
einen sonst vorzusehenden Sicherungseinbehalt vom Werklohn
ersetzen. Wie dieser (vgl. § 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B) dient
sie deshalb dazu, die vertragsma&fige Ausfihrung der Lei~



stung und die Gewdhrleistung sicherzustellen. Das Argument
des Berufungsgerichts, eine Berechtigung aller einzelnen
Bauherren lasse nicht erkennen, wer die Gewdhrleistungs-
buirgschaft verbindlich in Anspruch nehmen dirfe und bis zu
welcher Hohe, hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs mit dem Hinweis entkré&ftet, dap auch gerade zu diesem
Zweck der Baubetreuer ermachtigt sei, alle den Bauherren
obliegenden Aufgaben wahrzunehmen (BGHZ 76, 86, 92). Dem-
entsprechend bestimmte § 3 deg vorliegenden Gesellschafts-
vertrages fur die Bauherrengemeinschaft "kl Gic
Treuhé&nderin zur alleinigen CGeschaftsfihrerin der Gesell-
schaft. Dap sie spdter als Rechtspersdnlichkeit untergegan-
gen ist, stellt ein allgemeines Risiko dar, dessen Bewalti-
gung - wie sogleich ausgeflihrt werden wird - keine uniuber-
windlichen Schwierigkeiten bereitet.

3. Waren danach die einzelnen Bauherren selbstadndig
Glaubiger aus der Gewdhrleistungsblrgschaft, so ist nunmehr
die Klé&gerin befugt, die Forderung im eigenen Namen geltend

ZU machen.

a) Die vertraglich vereinbarte Auslbung der Bauherren-
rechte durch die Baubetreuerin ist jedenfalls dadurch ent-
fallen, daP Uber deren Vermdgen unstreitig das Konkursver-—
fahren erdffnet worden ist und der Konkursverwalter die
Vertragserfillung abgelehnt hat (§ 17 KO, § 280 BGB).

b) Die Bauherren haben sodann die Klagerin ermachtigt,
die Forderung im Wege der gewillklrten ProzePstandschaft
einzuziehen. Die Erm&chtigung ist durch einstimmig ergange-
nen, protokollierten Beschluf in der Wohnungseigentlimerver-



sammlung vom 19. Juni 1989 zugleich im Namen der "einzelnen
Bauherren" ausgesprochen worden. Ob der BeschluB prozessual
auch fir die in der Versammlung nicht erschienenen oder
vertretenen Bauherren wirkt (so wohl BGHZ 81, 35, 37 fur
Rechte, welche die Wohnungseigentlmer nur gemeinschaftlich
ausuben koénnen), braucht hier nicht entschieden zu werden.
Denn da das Forderungsrecht, wie ausgeflhrt (oben 2), jedem
Bauherren selbstédndig zusteht, genigt auf jeden Fall die
Erma&chtigung durch eine beschluBfé&hige Mehrheit.

Die Erméchtigung an den Verwalter, die Gewdhrlei-
stungsblirgschaft im eigenen Namen klagewelse geltend zu ma-
chen, ist rechtswirksam. Das persdnliche sachliche Interes-
se der Klagerin an der Prozefifihrung folgt, wie das Beru-
fungsgericht insoweit zutreffend erkannt hat, aus ihrer
Rechtsstellung als Verwalterin (§ 27 Abs. 1 Nr. 2 WEG und
dazu BGHZ 74, 258, 267; BGH, Urt. v. 20. Marz 1986
- VII ZR 81/85, BauR 1986, 447 f) und damit aus ihrer
Pflicht zur ordnungsméfigen Erfillung ihrer Aufgaben
(BGHZ 73, 302, 307; BGH, Beschl. v. 21. April 1988
- V ZB 10/87, NJW 1988, 1910).

Der Befugnis der Klagerin steht es nicht entgegen, dap
nach § 2.1.3 des Bauvertrages in Verbindung mit Nr. 12.2
der zusatzlichen vorformulierten Vertragsbedingungen mit
der Unternehmerin Abtretungen "nicht anerkannt" werden
sollten und daP die BlUrgschaft nicht ohne den Hauptanspruch
Ubertragen werden kann (dazu Senatsurt. v. 19. Septem-
ber 1991 - IX ZR 296/90, aal0). In diesem Zusammenhang kann
es offenbleiben, ob in den genannten Bestimmungen ein wirk-
samer Abtretungsausschluf (vgl. BGH, Urt. v. 20. Novem-



ber 1967 - VIII ZR 137/65, WM 1968, 195%) sogar mit BRezug
auf einen Rechtsibergang von einem fritheren Bauherren auf
die jetzige Verwalterin der Wohnungseigentumergemeinschaft
lage und als solcher rechtswirksam wdre (vgl. dagegen

BGHZ 82, 162, 171 f). Das kénnte eine rechtsglltige Einzie-
hungsermadchtigung hier nicht hindern. Ob eine Einziehungs-
erméchtigung flr eine Forderung erteilt werden darf, deren
Unabtretbarkeit vereinbart ist (§ 399 Satz 2 BGB), héangt
davon ab, ob die Geltendmachung durch den Dritten dem Zweck
des Abtretungsverbots zuwiderlduft (BGHZ 56, 228, 236; OLG
K6ln Z2IP 1987, 867, B68; BGB-RGRK/Weber, 12, Aufl, § 398
Rdn. 160; vgl. auch BGH, Urt. v. 11. Februar 1960

- IT ZR 233/59, VersR 1960, 300, 301 unter 3). Das ist vor-
liegend nicht der Fall. Das Abtretungsverbot dient dem In-
teresse des Schuldners an einer erleichterten, uUbersichtli-
chen Gestaltung des Abrechnungsverkehrs und dem Ausschluf
des Risikos, sich mit einer nicht im voraus Ubersehbaren
Vielzahl von Glaubigern auseinandersetzen zu missen

{BGHZ 51, 113, 117; 77, 274, 275). Dagegen besteht ein
schutzwlirdiges Interesse des Schuldners regelméPfig nicht,
wenn — wie hier - lediglich ein (neuer) Verwalter die Rech-
te der eingzelnen Wohnungseigentimer als Glaubiger einheit-
lich austben so0ll und das schriftlich festgehalten wird. In
diesem Falle birgt die gerichtliche Geltendmachung durch
den Prozefstandschafter kein beachtliches Risiko fur den
Schuldner, sondern dient im Gegenteil dessen Interesse,
méglichst nur einem einzigen Prozep ausgesetzt zu werden.
DaP dessen Ergebnis in Rechtskraft zugleich gegeniber den
ermdchtigenden Glaubigern erwachst, wird durch deren
schriftliche Ermachtigung an die Verwalterin sicherge-
stellt.



3. Durchgreifende Bedenken bestehen endlich nicht des-
wegen, well der Klageantrag auf Zahlung an "die in der Kla-
geschrift aufgeflihrten Mitglieder der Eigentimergemein-
schaft" gerichtet ist und die Klage den "Bauherren" LGN
nicht auffihrt. In diesem Zusammenhang braucht nicht ent-
schieden zu werden, ob jeder der mehreren "Bauherren" gemap
§ 428 BGB ohnehin die gesamte Leistung an sich fordern kann
oder ob sie Mitgldubiger im Sinne von § 432 BGB sind (of~-
fengelassen auch in BGH, Urt. v. 11. Oktober 19789
- VII ZR 247/78, WM 1979, 1364, 1365 unter 2 b; Beschl. v.
26. September 1991 - VII ZR 291/90, z.V.b.).

LY hat seine frihere Eigentumswohnung unstreitig an
Frau B¢ C@ll verdufert. Durch schriftliche Vereinba-
rung vom 28. Dezember 1989 hat er seine Gewdhrleistungsan-
spriche gegen die Bauunternehmerin und die Zahlungsforde-
rungen aus den hier fraglichen Gewdhrleistungsblirgschaften
an die Nacheigentimerin abgetreten. Diese wiederum hat alle
ihre Anspriiche gegen die Bauunternehmerin, "insbesondere
das Recht auf Inanspruchnahme der Gewdhrleistungsblrgschaf-
ten einschlieflich des Anspruchs auf Auszahlung der BlUrg-
schaftssummen”", an die Wohnungseigentimergemeinschaft, ver-
treten durch die Klagerin, durch schriftlichen Vertrag "ab-
getreten”". Die Mapfnahme erfolgte ausdricklich "aufgrund der
Ermdchtigung gem@B Beschluf in der ... EigentlUmerversammn-
lung vom 19. Juni 1989", also auch in Kenntnis des Be-
schlusses, daBf die Kl&gerin die hier eingeklagten Anspriche
im eigenen Namen geltend machen und Zahlung sogar an sich
selbst verlangen sollte (§ 185 Abs. 1 BGB). Dadurch wird
zugleich das Verlangen auf Zahlung an die Wohnungseigenti-



mergemeinschaft gerechtfertigt, auch wenn diese Eigentime-
rin nicht ausdricklich als Mitglied in der Klageschrift
aufgefidhrt ist.

Soweit der frihere Bauherr und Miteigentimer Harald
TE@ -wischenzeitlich verstorben ist, ist er von der Woh-
nungseigentimerin Marianne Tl gemé&B Erbschein vom
11, Juli 1988 allein beerbt worden (§ 1922 BGB). Deren Er-
méchtigung ersetzt damit ohne weiteres auch diejenige des

friitheren Miteigentimers.

4, Das angefochtene Urteil beruht daher auf einem
Rechtsfehler und ist aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO).

IT.

Nach dem festgestellten Sachverhalt ist der Rechts-—
streit zur Endentscheidung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).
Die Klage ist begrindet.

1. Die Beklagte hat sich verpflichtet, durch ihre
Blirgschaft Sicherheit zu leisten flr Anspriche der Bauher-
ren gegen die Bauunternehmerin unter anderem "hinsichtlich
Erfillung der Gewdhrleistungsverpflichtung" und insoweit
auf erstes schriftliches Anfordern zu zahlen. Die Klagerin
hat flr die WohnungseigentUmer mit Schreiben vom 22. Janu-
ar 1988 die Beklagte zur Zahlung aufgefordert und diese
hierbei auf die einzelnen zu beseitigenden Ma&ngel sowie die
voraussichtlich entstehenden, weitaus hdéheren Kosten hinge-
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wiesen. Hierzu war sogar jeder einzelne Bauherr fiur die an-
deren mitberechtigt, also auch die Klagerin in ihrer Ver-
tretung. Damit sind die vertraglich festgelegten Anspruchs-
voraussetzungen (§ 765 BGB) erfillt.

2. Die von der Beklagten abgegebenen Gewdhrleistungs-
blirgschaften sind als BlUrgschaften auf erstes Anfordern
rechtswirksam, unabh&ngig davon, dap die Beklagte gemé&B § 2
Abs. 1 Nr. 5 KWG nicht als Kreditinstitut gilt. Jedenfalls
im Hinblick auf §§ 2 Abs. 3, 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 KWG be-
sitzen Versicherungsgesellschaften typischerweise die Er-
fahrung in Garantiegesch&ften, die erforderlich ist, damit
die Bedeutung einer BlUrgschaft auf erstes Anfordern voll
erfaBt werden kann.

3. Durch die Verpflichtung "zur sofortigen Zahlung auf
erstes schriftliches Anfordern" sagt der Blirge zu, Einwen-
dungen aus dem Hauptschuldverhaltnis allein durch die Rick-
forderung der zundchst geleisteten Zahlung gemapf § 812 BGB
geltend zu machen- (BGHZ 74, 244, 247 f; Senatsurt. wv.

24. November 1983 - IX ZR 2/83, NJW 1984, 923, 924). Ledig-
lich die Voraussetzungen eines rechtsmifbrauchlichen Ver-
langens des Glaubigers sind schon im ersten Zahlungsprozef
zu prufen. Daran sind aber wegen des Zwecks einer Burg-
schaft auf erstes Anfordern, dem Gl&ubiger schnell flissige
Mittel zur Verfligung zu stellen, strenge Anforderungen zu
stellen. Der Einwand des Rechtsmifbrauchs setzt deshalb
voraus, daP die materielle Berechtigung des Glaubigers aus
der Burgschaft nach deren Bedingungen oder wegen Nichtbe-
stehens der Hauptschuld offensichtlich fehlt (Senatsurt. v.
31. Januar 1985 - IX ZR 66/84, NJW 1985, 1694, 1695). Dies



trifft nur zu, wenn die mipbré&uchliche Ausnltzung der for-
malen Rechtsstellung fUr jedermann klar ersichtlich ist.
Streitfragen tatsdchlicher und rechtlicher Natur, deren Be-
antwortung sich nicht von selbst ergibt, sind nicht im Aus-
gangsprozef zu entscheiden (Senatsurt. v. 21. April 1988

- IX ZR 113/87, NJW 1988, 2610 £; v. 17. Januar 1989

- IX ZR 65/88, ZIP 1989, 437, 438; v. 13. Juli 1989

- IX ZR 223/88, ZIP 1989, 1108, 1109 im Anschluf an

BGHZ 90, 287, 292 ff).

Daran gemessen, ist die Klage hier nicht rechtsmip-
brduchlich. Die Beklagte beruft sich insoweit allein auf
Verjadhrung der Gewdhrleistungsansprliche. Demgegenilber macht
die Klagerin geltend, daP die zweijdhrige Verja&hrungsfrist
nach § 13 Nr. 4 VOB/B - die mit der Abnahme der Bauleistun-
gen unstreitig nicht vor dem 13. Marz 1984 zu laufen begon-
nen hat - durch die schriftliche Ma&ngelrlge vom 27. Febru-
ar 1986 gegenlber' der Bauunternehmerin unterbrochen worden
sei, § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B. Nach dem Inhalt dieses
Nachbesserungsverlangens wurde der Bauunternehmerin ein
Protokoll Uber Mangelfeststellungen zugeleitet. Spédter ist
die Verjahrung erneut durch den Eingang des Antrags auf Be-
weissicherung unterbrochen worden (§§ 639 Abs. 1, 477
Abs. 2 BGB), dem das Amtsgericht Kiel durch Beschluf vom
26. Oktober 1887 stattgegeben haben soll. Die Unterbrechung
h&tte bis zur Ubermittlung des eingeholten Gutachtens vom
5. Januar 1990 angedauert. Danach ist der Senat nicht in
der Lage, den Eintritt einer Verjéhrung als offensichtliich
festzustellen,.



Der Ausspruch Uber die zZinsforderung beruht auf § 288
Abs. 1 Satz 1 ZPO, die Kostenentscheidung auf § 91 ZPO.

Merz Kreft Kirchhof
Fischer Ganter
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