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VII_ZR 270/79 URTEIL

Verkiindet am

12, Juni 1980
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der NEEEDN SN Landesentwicklungs-Gesellschaft
mit beschridnkter Haftung, vertreten durch ihre Geschdfts-
filhrer Assessor Rudolf F_, Diplom-Kaufmann Volker

und Diplom-Ingenieur Wilhelm K@P, simtlich
-GdStraBe. HU '

Kldgerin, Berufungsbeklagten
und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

die VD B, cingetragene Genossenschaft mit

beschrinkter Haftung, vertreten durch ihren Vorstand,
Herrn Willi SUEEEEBH

Beklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. ([ -



Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12, Juni 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Bliesener und Obenhaus

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Teil-
urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 7. Februar 1979 aufgehoben,
soweit die Klage in Hshe von 65.969,75 DM
nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

Im {ibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Im Unfange der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin lieB von der Firmae WEIINEIEED & GOl
GmbH & Co KG (kiinftig: Fa. W.) unter Vereinbarung der
Geltung der VOB/B (1952) eine Vielzahl von Fertighdusern
in kanadischer Holzbauweise errichten und fiir 19 weitere
derartige Hiuser lediglich die sogenannten Holzpakete lie-
fern. Zur Sicherung von Erfiillungs- und Gewidhrleistungs-
anspriichen der Klédgerin gegen die Firma W. verblirgte



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

sich die Beklagte am 15. Mirz 1974 bis zum Betrage von
87.230 DM,

Die Fa, W, hat am 30, April 1974 ihre Zahlungen
eingestellt.

Die Kligerin beziffert die Hohe ihrer uneinbring-
lichen Erflillungs- und Gewidhrleistungsanspriiche gegen
die Fa, W, auf 667.212,41 DM und nimmt mit ihrer Klage
die Beklagte aus der Biirgschaft in Hthe von 87.230 DM
zuziliglich Zinsen in Anspruch, Die Parteien streiten
dariiber, ob die Biirgschaft nur der Sicherung von Anspriichen
dient, die aus der Errichtung von 63 niher bezeichneten
Hiusern in AR, LGN, tEE, A\ und VElllD
entstanden sind oder ob die Blirgschaft auch Anspriiche
der Kldgerin aus noch anderen von der Fa, W, filir die
Kldgerin durchgefiihrten Bauvorhaben betrifft, Das Land-
gericht hat letzteres angenommen und die Beklagte zur
Zahlung von 87.230 DM nebst Zinsen verurteilt. Das Ober-
landesgericht bezieht die Blirgschaft nur auf Anspriiche
aus der Errichtung der vorbezeichneten 63 Hiuser. Es
sieht insoweit Erfilllungs- und Gewdhrleistungsanspriiche
nur in Hshe von 1.982,44 DM (Bl.9,37,38 BU) als schliissig
dargelegt an. Insoweit will es noch Beweis erheben, Im
ibrigen hat es mit dem angefochtenen Teilurteil die rest-
liche Klageforderung nebst Zinsen abgewiesen. (Die im
Tenor des Berufungsurteils genannte Zahl 85.257,56 DM
beruht auf einem offenbaren Rechenfehler, 87.230 DM -
1.982,44 DM = 85.247,56 DM /38 BU7).

Mit ihrer - angenommenen - Revision, um deren Zu-
riickweisung die Beklagte bittet, verfolgt die Klégerin
den abgewiesenen Teil ihres Klageanspruchs weiter,
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Entscheidungsgriinde:

I,
Die Blirgschaft der Beklagten lautet:

"Durch verschiedene Vertrige hat sich die Firma
VSRS & G GobH & Co kG, KENNER, u.-.

in LU, \ES, SO, ASER und VEEER
verpflichtet, fiir die NG Landes-
entwicklungsgesellschaft mbH, HEllllll§ - vormals
NN G CobH, HEEE -
folgende Bauleistungen auszufilhren: schllisselfer-
tige Erstellung von Fertighdusern nach kanadischer
Bauweise,

In den einzelnen Bauvertrigen ist jeweils eine
Sicherheitsleistung von 3 ¥ der Bausumme verein-
bart. (Gem#B8 dem Schreiben der NEEEED vom

15, Februar 1974).

Wir {ibernehmen hiermit die selbstschuldnerische
BlUrgschaft unter Verzicht auf die Rechte aus den
§§ 768 - 771 BGB (Einreden des Hauptschuldners
auf Anfechtung der Aufrechnung und der Vorausklage)
fir die vertragsmdsige Durchfiihrung der der Firma
vl : CEE GmbH & Co KG, KENEENNR iiver-
tragenen Leistungen und die Erfiillung der von ihr
ibernommenen Gewidhrleistungen bis zum Betrage von
87.230,-- DM
(Deutsche Mark: Siebenundachtzigtausendzweihundert-
unddreifig) mit der MaBgabe, daB8 wir aus dieser
Birgschaft nur auf Zahlung von Geld in Anspruch
genommen werden kénnen....."



Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe davon
ausgehen miissen, die Beklagte habe sich aufgrund dieser
Vereinbarung nicht nur fiir die gegen die Fa. W. gerich-
teten Erfiilllungs- und Gewdhrleistungsanspriiche der Klége-
rin aus den niher bezeichneten 63 Bauvorhaben, sondern
auch fiir deren Anspriiche aus anderen, der Fa., W, liber-
tragenen Bauvorhaben verbilirgt. Die Revision bleibt inso-
weit ohne Erfolg. Denn das Berufungsgericht legt die in-
dividuell von der Beklagten erteilte Blirgschaft in einer
moglichen, vertretbaren und sogar naheliegenden Weise
aus., Es hat insbesondere nicht libersehen, daB die Kldge-
rin auch mit Erfiillungs- und Gewidhrleistungsanspriichen
aus den anderen Bauvorhaben gegen Werklohnanspriiche der
Fa. W. aus der Errichtung der vorbezeichneten 63 Hauser
hditte aufrechnen kénnen. Daraus brauchte das Berufungs-
gericht Jjedoch nicht zu folgern, daB sich die Biirgschaft
auch auf Erfiiliungs- und Gewdhrleistungsanspriiche der
Kldgerin aus nicht in die Vereinbarung aufgenommenen
Bauvorhaben beziehen sollte,

Zu diesem Punkt bleibt auch die Verfahrensriige der
Revision ohne Erfolg. Zur Ermittlung des Biirgschaftsum-
fanges kdnnen zwar Absprachen der Parteien herangezogen
werden, soweit der dadurch zu ermittelnde Wille {iber den
Umfang der Blirgschaft in der Birgschaftsurkunde irgend-
wie Ausdruck gefunden hat und einen Ansatzpunkt erkennen
1d8t. Die- Kldgerin hdtte aber insoweit behaupten miissen,
daB nicht nur sie einen grtSeren Umfang der Blirgschaft
gewlinscht, sondern daB die Beklagte dem auch zugestimmt
habe. Daran fehlt es. Das Berufungsgericht durfte daher
den Bilirgschaftsumfang allein der Bilirgschaftsurkunde und
den sonstigen Umst#nden entnehmen,.




II.

Die Klédgerin behauptet, sie habe nach Beendigung
ihres Vertragsverhdltnisses zu der Fa, W. die vorbezeich-
neten 63 HHuser mit einem Kostenaufwand von 13,308,94 DM
selbst fertigstellen lassen. Nach Abzug der der Fa. W.
zustehenden Restvergitung von 10.050 DM nimmt sie die
Beklagte als Biirgin auf die iiberschieBenden 3.258,94 DM
nebst Zinsen in Anspruch.

Das Berufungsgericht hdlt nicht fir ausreichend dar-
getan, daB die Kldgerin gerade fiir die nicht mehr von
der Fa., W. ausgefilhrten Arbeiten Mehrkosten in der ver-
langten Hohe aufgewandt habe.

Die Revision meint demgegeniiber, die KlHigerin habe
Jedenfalls vorgetragen, daB sie fiir die von der Fa. W,
zu erbringenden Werkleistungen insgesamt 3,258,94 DM mehr
als vereinbart habe aufbringen miissen, Das Oberlandesge-
richt habe der Kl#gerin deshalb diesen Betrag entweder
aus § 8 Nr. 2 VOB/B als Mehraufwand oder als mit den

P A"
;

Abschlagszahlungen {iberzahlt und deshalb nach Bereicherungs-

recht zubilligen miissen; fiir beides hafte die Beklagte
als Biirgin.

Dem kann nicht gefolgt werden:

1. Allerdings hitte die KlHdgerin, sofern die rest-
lichen, von der Fa. W. nicht mehr ausgefiihrten Arbeiten
ohne Mehrkosten von anderen Unternehmern zu den urspriing-
lich mit der Fa, W. vereinbarten Werkldhnen vollendet



worden sein sollten, mit ihren Abschlagszahlungen die

von der Fa, W. bis zur Beendigung des Werkvertrags er-
brachten Leistungen in Héhe von 3.258,60 DM iiberzahlt.

Das Berufungsgericht hat einen daraus herzuleitenden Riick-
zahlungsanspruch nicht gepriift, Das ist jedoch unschidlich.
Denn fiir einen solchen Anspruch wiirde die Beklagte als
Birgin nur haften, wenn das aus der Birgschaftsurkunde
ersichtlich wdre (BGH-Urteil vom 27, Mai 1957 - VII ZR 410/56 =
WM 1957, 1222 und das zur Verdffentlichung in BGHZ be-
stimmte BGH-Urteil vom 12, Mirz 1980 - VIII ZR 57/79 - =
BB 1980, 703). Das ist jedoch nicht der Fall. Der Senat
kann die in der Biirgschaftsurkunde verwendeten typischen,
im Kreditgewerbe allgemein gebrduchlichen Formulierungen
und die darin enthaltenen Erkldrungen des Biirgen frei aus-
legen., Die Beklagte hat sich danach allein fiir Erfilllungs-
und Gewihrleistungsanspriiche verblirgt. Es fehlt jeglicher
Hinweis darauf, daB8 die Beklagte auch das bei Abschlags-
zahlungen auf Bauwerke stets vorhandene Uberzahlungsrisi-
ko als Biirgin iilbernehmen wollte. Sonstige, zu einer Aus-
legung im Sinne der Revision fiihrende Anhaltspunkte haben
die Parteien nicht vorgetragen. Die Blirgschaft erstreckt
sich danach nicht auf aus Uberzahlungen hergeleitete
Riickzahlungsanspriiche (so auch das vorbezeichnete BGH-
Urteil vom 12, Mirz 1980 - VIII ZR 57/79).

2. Das Berufungsgericht hat im {ibrigen rechtsfehler-
frel ausgefiihrt, daB die Kldgerin die Voraussetzungen
eines auf § 8 Nr., 2 VOB/B gestiitzten, gegen die Fa. W,
gerichteten und damit von der Beklagten verblirgten Scha-
densersatzanspruch nicht ausreichend dargelegt habe., Die
Kldgerin hdtte insoweit im einzelnen belegen miissen, dag
die daflir verlangten 3.258,94 DM als Mehrkosten iiber den
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urspringlich vereinbarten Werklohn hinaus gerade bei der
Fertigstellung der unbeendigten Arbeiten durch Nachfolge-
unternehmer angefallen seien. Das ist, wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausfiihrt, nicht aus der Gegeniiber-
stellung von geleisteten Abschlagszahlungen zuziiglich
Restwerklohn einerseits und der an die Nachfolgeunterneh-
mer gezahlten Verglitungen andererseits herzuleiten, Die
Kldgerin héitte vielmehr darlegen miissen, welcher Werklohn
der Fa, W, fiir die bis zur Beendigung des Vertragsver-
hdltnisses noch nicht erledigten Arbeiten zugestanden
hétte. Dieser Betrag muB8 sich keineswegs mit dem nach
Abzug der Abschlagszahlungen noch offengebliebenen Werk-
lohnrest decken, insbesondere ist es méglich, daB die
Kldgerin zu hohe Abschlagszahlungen geleistet hatte, Es
ist mithin nicht ausgerdumt, daB die Kldgerin filir die
Restarbeiten der Nachfolgeunternehmer nicht mehr als

den urspriinglich mit der Fa. W, vereinbarten Werklohn
hat bezahlen miissen. Darauf hat das Berufungsgericht

die Kl#dgerin mit seinem Auflagenbeschlu8 vom 4, Januar
1978 ausreichend deutlich hingewiesen. Deshaldb durfte

es verfahrensfehlerfrei die von der Kligerin darzulegen-
den Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches aus

§ 8 Nr. 2 Abs. 2 VOB/B verneinen. Es kommt hinzu, das

in die Berechnung des als Mehrkosten verlangten Betrages
auch jene 7.161,09 DM eingegangensind, die die Kl#gerin
fir Restarbeiten an den 19 Héusern in AN und BEEEEN
an Nachfolgeunternehmer bezahlt haben will. Hinsichtlich die-
ser 19 H#user hat das Berufungsgericht jedoch festgestellt,
daB die Fa. W, nur die Holzpakete geliefert, Jjedoch die
Geb#ude nicht errichtet habe, Es ist somit nicht ersicht-
lich, daB die Fa, W, diese 19 Hduser h#tte errichten miis-
sen und die Klidgerin sie auf Kosten der Fa, W, h#tte
fertigstellen lassen diirfen.



I1I1,

Die Kligerin verlangt von der Beklagten als Biirgin
insgesamt 38.129.61 DM als Kosten der Mingelbeseitigung
an den 19 Héusern in AR und BEEER Diesen Anspruch
verneint das Berufungsgericht auch deshalb, weil die
Fa, W, fiir diese Hiuser nur die sogenannten Holzpakete
geliefert habe und es deshalb an einem schliissigen Vor-
trag hinsichtlich der Voraussetzungen eines Gewdhrlei-
stungsanspruchs fehle. Das 148t Rechtsfehler nicht er-
kennen. Die Revision bringt dagegen auch nichts vor.

IV,

Die Kldgerin verlangt von der Beklagten als Biirgin
schlieBlich 67.952,19 DM, weil sie in dieser Hdhe Kosten
fiir die Beseitigung einer Vielzahl von Midngeln an den
Hiusern in AQNES, LD und V@D aufgewendet
oder den Bauherren entsprecbende Nachli#sse eingerdumt
habe,

Das Berufungsgericht hat nur einige wenige Mingel
mit einem behaupteten Beseitigungsaufwand von insgesamt
1.982,44 DM als schliissig vorgetragen angesehen und des-
halb den restlichen Anspruch aus diesen Mingeln in Hdhe
von 65,969.75 DM verneint.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
Anforderungen an die Darlegungslast der Kldgerin iiber-
spannt.-

Diese Riige hat Erfolg:
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Es geht hier um Anspriiche aus etwa 200 verschiede-
nen Baumdngeln, Die Kldgerin hat diese Midngel in drei
Listen jeweils fiir die H#user in AU, LG und
WSl und innerhaldb der einzelnen Listen jeweils nach
bestimmten Hdusern zusammengestellt und dabei folgende
Rubriken verwendet: Art des Mangels, erforderliche Maf-
nahmen, tatsdchliche Nachbesserung, Aufwand fiir Mingel-
beseitigung, Art der Restarbeiten, Restverglitung, Aufwand
fiir Restarbeiten, Zeitpunkt des Erkennens des Mangels,
Beweismittel, Datum der Nachbesserungsrechnung und Zeit-
punkt des nach dem 30. Mirz 1975 eingetretenen Bekannt-
werdens eines Mangels. Dem Berufungsgericht ist zuzu-
geben, daB die Angaben in der Rubrik "Art des Mangels"
nicht sehr ausfilhrlich sind.

Es h#dlt deswegen die Midngel nicht fiir schliissig
dargelegt, weil sie entweder nicht ausreichend lokali-
siert oder nach der Art des Mangels nicht ausreichend
beschrieben seien.

Damit iiberspannt es hier die Anforderungen an die
Darlegungslast der Klédgerin. Feststellungen zu Art und
Umfang der zahlreichen behaupteten - inzwischen aller-
dings groftenteils beseitigen - Mdngel erscheinen durch-
aus noch an Ort und Stelle unter Zuhilfenahme von Zeugen
und Sachverstédndigen méglich. Dafiir reichen die Angaben
der Kligerin aus. Das Berufungsgericht durfte deshalbdb
das Vorbringen der Kldgerin zu diesen Midngeln hier nicht
als unschliissig behandeln und die darauf gegriindeten An-
spriiche mithin nicht ohne weitere Sachaufklérung ver-
neinen.

AN
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Das Berufungsgericht hitte danach die Klage wegen
des aus weiteren Midngeln der Hiuser in Arnum, Lehrte-Siid
und Weddel hergeleiteten Teilbetrages von 65.969,75 DM
zuziiglich Zinsen nicht abweisen dﬁffen. In diesem Umfange
kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben. Weitere
Sachaufklirung ist erforderlich. Die Sache ist daher im
Unfange der Aufhebung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, Im Ubrigen ist die Revision zuriickzuweisen.

Die Klage bleibt nach alledem in Hbhe von 19.287,81 DM
nebst Zinsen abgewiesen,

Vogt Girisch Meise
Bliesener Obenhaus
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