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B E A s e B

Sicherheiten in einem Bauvertrag:
Ubersicherung durch Kumulation

Orientierungssatze:

1. Sieht das Klauselwerk eines Bauvertrages
uber Rohbauarbeiten vor, dass der Auftrag-
nehmer eine Vertragserfiillungsbiirgschaft
i.H.v. 5% der Auftragssumme zu stellen hat,
die nicht nur sémtliche Vertragserfiillungs-
anspruche, sondern unter anderem auch Ge-
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wéhrleistungsanspriiche absichert und dass
diese Burgschaft nach der Schlussrechnung
zurickgegeben wird, wenn der Auftragneh-
mer vertragsgemaB erfiillt, etwaige bis da-
hin erhobene Anspriiche befriedigt und eine
vereinbarte Sicherheit fiir die Gewahrleis-
tung geleistet hat, so ist dies gemaR § 307
Abs. 1 BGB unwirksam, weil dies zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Auf-
tragnehmers fiihrt, denn das Klauselwerk
ermoglicht es dem Auftraggeber, die Ver-
tragserfiillungsbiirgschaft auch noch lénge-
re Zeit nach der Abnahme zu behalten.

2. Kann es bei einer wirksamen Vereinba-
rung der Méglichkeit, den Gewahrleistungs-
einbehalt durch eine eigenstindige Gewihr-
leistungsbiirgschaft abzulésen, auch wenn
die Vertragserfiillungshiirgschaft noch nicht
zuriickzugewdhren ist, zu einer Kumulierung
der durch den Auftragnehmer zu leistenden
Sicherheiten in Hohe der Blrgschaftssum-
me der Vertragserfiillungsbiirgschaft von
5% der Auftragssumme und in Héhe der Ge-
wahrleistungsbiirgschaft von 3% der Auf-
tragssumme kommen, kann dies zu einer
Sicherheit des Auftraggebers i.H.v. maxi-
mal 8% der Auftragssumme bzw. Abrech-
nungssumme im Hinblick auf alle bis zum
Zeitpunkt der Umwandlungsreife erhobenen
Anspriiche fiihren. Dies stellt eine Ubersi-
cherung dar. Dies libersteigt das unter Be-
riicksichtigung der beiderseitigen Interes-
sen von Auftraggeber und Auftragnehmer
angemessene MaR (Anschluss OLG Karlsru-
he, Urt. v. 06.08.2013 - 19 U 99/12 - IBR 2014,
22).

Anmerkung zu LG Heilbronn, Urteil
13.04.2016, Si 8 0 128/15

von Dr. Kristina Plank, RA'in und FA'in fir Bau-
und Architektenrecht, von Boetticher Rechtsan-
walte Partnerschaftsgeselischaft mbB

vom

A. Problemstellung

Das LG Heilbronn hatte Uber die Wirksamkeit
von Regelungen zur Vereinbarung von Sicher-
heiten in einem Bauvertrag zu entscheiden.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien hatten im Rahmen eines tech-
nischen Aufklarungsgespraches eine Vertrags-
erflllungsburgschaft i.H.v. 5% auf die Brutto-
Rechnungssumme und eine Gewahrleistungs-
blrgschaft i.H.v. 3% auf die Brutto-Rechnungs-
summe vereinbart und diese Vereinbarung in ei-
nem Protokoll festgehalten. AuRerdem enthiel-
ten die zusatzlichen Vertragsbedingungen des
Auftraggebers Regelungen zur Sicherheitsleis-
tung. Der Auftragnehmer verklagte den Auf-
traggeber auf Herausgabe einer Blirgschaftsur-
kunde.

Das LG Heilbronn hat der Klage stattgege-
ben, weil die Sicherungsabrede in Ziffer 22 der
zusatzlichen Vertragsbedingungen in Verbin-
dung mit dem Protokoll zum technischen Auf-
kKlarungsgespréch den Auftragnehmer unange-
messen benachteilige und deshalb gemaB § 307
Abs. 1 BGB unwirksam sei.

GemalB Ziffer 22.1 der zuséatzlichen Vertrags-
bedingungen erstreckte sich die Sicherheit fiir
VertragserfUliung auf die , Erflliung samtlicher
Verpflichtungen aus dem Vertrag, insbesonde-
re fur die vertragsgemaRe Ausfihrung der Leis-
tung einschlieBlich Abrechnung, Mangelanspri-
che und Schadensersatz”. GemaR Ziffer 22.3
der zusatzlichen Vertragsbedingungen konn-
te der Auftragnehmer nach ,Abnahme und
Erflllung aller bis dahin erhobenen Anspril-
che einschlieRlich Schadensersatz” verlangen,
dass die Sicherheit fur die' Vertragserfillung
in eine Mdngelanspriichesicherheit umgewan-
delt wird. AuBerdem war in Ziffer 4.7 des Pro-
tokolls zum technischen Aufklarungsgespriach
geregelt, dass die Gewdhrleistungssicherheit
i.H.v. 3% der Brutto-Rechnungssumme von der
Schiussrechnung einbehaiten wird und eine Ab-
I6sung durch eine Bankb(irgschaft erst bei nach-
gewiesener Mangelfreiheit erfolgt. Ziffer 9.4
dieses Protokolls sah hinsichtlich der Vertrags-
erfullungsblrgschaft ,Rickgabe mit Schluss-
rechnung im Austausch gegen Gewahrleis-
tungsbiirgschaft” vor. Dem Landgericht zufolge
hatte der Auftraggeber aufgrund dieser Rege-
lungen die Méglichkeit, die Vertragserfullungs-
blrgschaft auch noch langere Zeit nach der Ab-
nahme zu behalten.

Zunachst legt das Landgericht die Regelung
in Ziffer 22.3 der zusé&tzlichen Vertragsbedin-
gungen zum Sicherungszweck der Vertragser-
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fullungsburgschaft aus und kommt zu dem Er-
gebnis, dass diese Birgschaft dem Wortlaut zu-
folge auch Mangelanspriiche abdeckt. Aufgrund
des Wortlautes der Ziffer 22.3 komme eine ein-
schrankende Auslegung dahingehend, dass nur
solche Anspriiche gemeint seien, die bis zur
Abnahme entstanden oder anldsslich derselben
vorbehalten wurden, nicht in Betracht.

Das Landgericht erkennt dann, dass es an-
gesichts der vertraglichen Vereinbarung des
Rickgabezeitpunkts der Vertragserflllungs-
burgschaft bzw. des Zeitpunktes der Umwand-
lungsreife, der nach dem Zeitpunkt der Abnah-
me liege, zu einer Kumulierung der Sicherheiten
kommen kénne und dass dies zu einer Sicher-
heit i.H.v. 8% der Auftrags- bzw. Abrechnungs-
summe flr alle bis zum Zeitpunkt der Umwand-
lungsreife erhobenen Anspriiche fihren kénne.

Dem Landgericht zufolge kann die Klausel
~RUckgabe mit Schlussrechnung im Austausch
gegen Gewahrleistungsblrgschaft” in Ziffer 9.4
des Protokolls zum technischen Aufkldrungs-
gesprach nach der maigeblichen kundenfeind-
lichsten Auslegung nur so verstanden werden,
dass eine vorbehaltlose Annahme der Schluss-
rechnung gefordert werde. Anderenfalls erge-
be die Klausel in Ziffer 22.3 der zuséatzlichen
Vertragsbedingungen ,Nach Abnahme und Er-
flllung aller bis dahin erhobenen Anspriiche
einschlieBlich Schadenersatz kann der Auftrag-
nehmer verlangen, dass die Sicherheit fir die
Vertragserfillung in eine Mangelanspriichesi-
cherheit umgewandelt wird.” keinen Sinn. Nach
dieser Auslegung flihre das Klauseiwerk zu ei-
ner unangemessenen Benachteiligung des Auf-
tragnehmers, weil er flr einen Zeitraum Ober
die Abnahme hinaus wegen Gewahrleistungs-
ansprichen eine Sicherheit von 8% der Auf-
trags- bzw. Abrechnungssumme leisten misse.
Dies sei durch das Sicherungsinteresse des Auf-
traggebers nicht mehr gerechtfertigt.

LH.v. 5% der Auftragssumme misse der Auf-
tragnehmer gemaR Ziffer 22.3 der zusatzli-
chen Vertragsbedingungen eine Vertragserfiil-
lungsburgschaft stellen. I.H.v. weiteren 3% der
Abrechnungssumme erfolge geméaR Ziffer 4.7
des Protokolls zum technischen Aufkldrungsge-
sprach ein Sicherheitseinbehalt, der zwar durch
eine Gewahrleistungssicherheit abgeldst wer-
den kénne; dies kénne aber durch die nach
Ziffer 22.3 der zusatzlichen Vertragsbedingun-
gen ermdglichte Umwandilung der Vertrags-

erfullungsburgschaft in eine Gewahrleistungs-
blrgschaft erst nach Abnahme und Erfiillung al-
ler bis dahin erhobenen Anspriiche geschehen.
Diese Moglichkeit jedoch habe auRer Betracht
zu bleiben, weil sie den Auftragnehmer unan-
gemessen belaste und deshalb nicht zumutbar
sei. Er konne die Reduzierung der Sicherheit nur
durch Stellung einer Biirgschaft erreichen. Auf
diese Weise sei er gezwungen, dem Auftragge-
ber jederzeitigen und auch ungerechtfertigten
Zugriff auf seine Liguiditat einzuraumen.

Da die Mdglichkeit der Ablosung der Vertrags-
erfiilfungsbirgschaft unzumutbar sei, komme
es lediglich darauf an, ob eine Sicherheit von
8% fur die Zeit bis zur Umwandlungsreife ei-
ne unangemessene Benachteiligung darstelle.
Dies bejaht das Landgericht unter Verweis auf
die Rechtsprechung des BGH, wonach eine
kombinierte Vertragserfiliungs- und Gewahr-
leistungsblrgschaft von 6% noch wirksam ist.
Eine Sicherheit von insgesamt 8% (ibersteige
dagegen das unter Berlcksichtigung der bei-
derseitigen Interessen von Auftraggeber und
Auftragnehmer angemessene MaR.

AbschlieBend flhrt das Landgericht aus, dass
dahinstehen kénne, inwieweit alleine die Klau-
sel betreffend die Vertragserflillungssicherheit
bzw. die Gewahrleistungssicherheit fir sich ge-
nommen wirksam sei. Dem BGH zufolge kénne
die belastende Wirkung einer flr sich allein ge-
sehen noch hinnehmbaren Klausel durch eine
oder mehrere weitere Vertragsbestimmungen
derart verstarkt werden, dass der Vertragspart-
ner des Verwenders im Ergebnis unangemes-
sen benachteiligt wird. Ergebe sich die unange-
messene Benachteiligung des Auftragnehmers
erst aus der Gesamtwirkung zweier, jeweils fir
sich genommen nicht zu beanstandender Kiau-
seln, seien beide Klauseln unwirksam und es sei
nicht Sache des Gerichts auszusuchen, welche
der beiden Klauseln bestehen bleiben solle.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung steht in einer langen Reihe
von Entscheidungen zur Wirksamkeit von Klau-
seln betreffend die Stellung von Sicherheiten
{vgl. hierzu auch Holatka, NZBau 2016, 737).

Zutreffend ist die Auslegung der vertraglichen
Regelungen zum Umfang der Vertragserfiil-
lungssicherheit. Die Klausel in Ziffer 22.1 der
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zusatzlichen Vertragsbedingungen, wonach die
Vertragserfuilungssicherheit sich auf die Erfil-
lung samtlicher Verpflichtungen aus dem Ver-
trag erstreckt, insbesondere fir die vertrags-
gemaRe Ausfihrung der Leistung einschlieRlich
Abrechnung, Mangelanspriche und Schadens-
ersatz, kann nur dahin verstanden werden, dass
die Vertragserflllungssicherheit auch Mangel-
anspruche und diese ggf. auch noch nach Ab-
nahme sichert.

Weniger klar scheint die Auslegung der Klausel
»RUckgabe mit Schlussrechnung im Austausch
gegen Gewdahrleistungsblrgschaft” in Ziffer 9.4
des Protokolls zum technischen Aufklarungsge-
sprach. Das Gericht meint, diese Klausel kén-
ne nur so verstanden werden, dass eine ,vor-
behaltlose Annahme der Schlussrechnung” ge-
fordert wird. Dies lasst sich dem Wortlaut der
Klausel, wonach die Riickgabe ,mit Schiluss-
rechnung” erfolgt, zunachst nicht entnehmen.
insoweit weicht der dem Urteil des LG Heil-
bronn zugrunde liegende Sachverhalt auch von
dem Sachverhalt ab, der dem Urteil des OLG
Karlsruhe vom 06.08.2013 (19 U 99/12) zugrun-
de lag. In dem diesem Urteil zugrunde liegen-
den Fall war vereinbart worden, dass der Auf-
tragnehmer nach ,,Empfang der Schiusszahlung
und Erflllung ailer bis dahin erhobenen An-
spriche” Umwandlung in eine Gewéahrieistungs-
blrgschaft verlangen kann. Das OLG Karisru-
he hatte hierzu ausgefiihrt, dass die Vornahme
der Schiusszahlung einen Umstand verkérpe-
re, der dem Einfluss des Auftragnehmers génz-
lich entzogen gewesen ware und der Auftrag-
geber es damit aliein in der Hand gehabt hat-
te, durch sein Zahlungsverhalten den konkre-
ten Haftungsumfang des Sicherungsmittels zu
bestimmen bzw. auszuweiten (so zu einer iden-
tischen Regelung auch OLG Minchen, Urt. v,
04.05.2016 - 13 U 1145/15). Insoweit war vor-
liegend zwischen den Parteien eine abweichen-
de Regelung getroffen worden, weil die Ver-
tragserfullungsblrgschaft nicht ,,nach Empfang
der Schlusszahiung®, sondern ,,mit Schlussrech-
nung” zurdckgegeben werden sollte. Auf den
Zeitpunkt der Stellung der Schlussrechnung hat
der Auftragnehmer aber Einfluss und der Auf-
traggeber kann diesen Zeitpunkt nicht einseitig
beeinflussen.

Das LG Heilbronn ist der Auffassung, diese Re-
gelung kénne nur so verstanden werden, dass
eine vorbehaltiose Annahme der Schlussrech-
nung gefordert werde, weil sonst die Klausel in

Ziffer 22.3 der zusétzlichen Vertragsbedingun-
gen, wonach der Auftragnehmer nach Abnah-
me und Erfillung aller bis dahin erhobenen An-
spruche einschlielich Schadensersatz die Um-
wandlung der Vertragserflllungssicherheit in ei-
ne Mangelansprichesicherheit verlangen kann,
keinen Sinn ergebe.

Richtig ist, dass die Klausel in Ziffer 22.3 der zu-
satzlichen Vertragsbedingungen betreffend die
Umwandiung der Sicherheiten dazu fihrt, dass
jeder Streit um die Erflliung von bis zur Ab-
nahme erhobenen Anspriichen das Austausch-
recht des Auftragnehmers blockieren kann, so
dass es bei dem Sicherheitseinbehalt bleibt. In-
soweit dirfte die vertragliche Regelung im Er-
gebnis mit dem der Entscheidung des BGH vom
13.11.2003 (VIl ZR 57/02) zugrunde liegenden
Sachverhalt vergleichbar sein; dort war die Ab-
Idsung eines Sicherheitseinbehalts durch eine
Bdrgschaft davon abhdngig, dass keine wesent-
lichen Mangel vorhanden waren, Der BGH hielt
diese Vereinbarung fiir unwirksam, weil jeder
Streit um wesentliche Mangel das Austausch-
recht blockiere. Das OLG Stuttgart hat eine
ahnliche Regelung, wonach eine Vertragserful-
lungsbiirgschaft, die die vertragsgemaBe Aus-
fUhrung der Leistung einschlieBlich Gewahrleis-
tung u.a. absichern sollte, erst nach Vorlage
der Schlussrechnung und Erfiillung aller bis da-
hin erhobener Anspriiche auf Verfangen in eine
Gewahrleistungsblirgschaft umgewandelt wer-
den sollte, allerdings fiir wirksam gehalten (OLG
Stuttgart, Urt. v. 19.10.2010 - 10 U 97/09; vgl.
hierzu Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 4. Aufl. 2014, 10 Teil Rn. 52).

Abgesehen hiervon ergibt sich aus einer még-
lichen Unwirksamkeit der Regelung betref-
fend die Umwandlung der Sicherheiten in Zif-
fer 22.3 der zusatzlichen Vertragsbedingungen
nicht zwingend, dass die Regelung in Ziffer 9.4
des Protokolls zum technischen Aufkldrungsge-
sprach dahin zu verstehen wiére, dass - abwei-
chend vom Wortlaut - die Riickgabe nicht ,,mit
Schlussrechnung”, sondern mit der ,vorbehalt-
losen Annahme der Schlussrechnung* erfolgen
soll.

Allerdings gehen Zweifel bei der Auslegung All-
gemeiner Geschaftsbedingungen gemiR § 305¢
Abs. 2 BGB zulasten des Verwenders. Und Zwei-
fel darften vorliegend zumindest an dem Ver-
haltnis der Regelung in Ziffer 9.4 des Protokolls
zum technischen Aufklarungsgesprich zu der
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Regelung in Ziffer 22.3 der zusétzlichen Ver-
tragsbedingungen bestehen. Dies insbescnde-
re deshalb, weil die Regelung, wonach die Um-
wandlung gemaR Ziffer 22.3 der zusatzlichen
Vertragsbedingungen die Erflillung aller bis zur
Abnahme erhobenen Anspriiche voraussetzt,
ins Leere geht, wenn der Auftragnehmer un-
geachtet dessen im Zeitpunkt der Stellung der
Schlussrechnung die Riickgabe der Vertragser-
fallungssicherheit fordern kann.

Im Ergebnis dirfte die Annahme des Land-
gerichts, dass der Auftragnehmer wegen Zif-
fer 22.3 der zusatzlichen Vertragsbedingun-
gen die Rickgabe der Vertragserfittlungssicher-
heit doch nicht ohne weiteres mit Stellung der
Schlussrechnung fordern kann, deshalb wohl
zutreffend sein. Ob Ziffer 9.4 des Protokolls zum
technischen Aufklarungsgesprache unter Um-
standen als Individualvereinbarung der Rege-
lung in Ziffer 22.3 der zusatzlichen Vertragsbe-
dingungen vorgehen kénnte, hdngt vom Sach-
verhalt ab und kann ohne weitere Informationen
hierzu nicht beurteilt werden.

Soweit das Landgericht weiter ausfiihrt, dass
der Auftragnehmer zwar berechtigt sei, den
Sicherheitseinbehalt, der gemaB Ziffer 4.7
des Protokolls zum technischen Aufkldrungs-
gesprach erfolge, durch eine Gewahrleistungs-
burgschaft abzuldsen, die Umwandlungsmébg-
lichkeit aber bei der Bewertung, fir welchen
Zeitraum der Auftragnehmer eine Sicherheit
von 8% zu stellen habe, unber(icksichtigt zu
bleiben habe, ist dies nicht nachvoliziehbar.

Zunachst gibt Ziffer 22.3 Satz 4 der zusitz-
lichen Vertragsbedingungen dem Auftragneh-
mer das Recht, die einmal gewéhlte Sicherheit
durch eine andere der dort genannten zu erset-
zen. Offenbar ist das Landgericht insoweit der
Auffassung, dass die in Ziffer 4.7 des Protokolls
zum technischen Aufkldrungsgesprach enthal-
tene Regelung, wonach die Gewahrleistungssi-
cherheit von der Schlussrechnung einbehalten
wird und eine Abldsung durch eine Bankbiirg-
schaft erst bei nachgewiesener Mangelfreiheit
erfolgt, hier als speziellere Regelung vorgeht.
Diese Regelung benachteiligt den Auftragneh-
mer bereits deshalb unangemessen, weil er ei-
ne Burgschaft erst bei nachgewiesener Mangel-
freiheit stellen darf und deshalb im Falle von
Mangeln moglicherweise (iber einen idngeren
Zeitraum nicht berechtigt ist, den Sicherheits-
einbehalt durch eine Blrgschaft abzulésen, wo-

durch ihm - wie das Landgericht ausfiihrt - Li-
quiditdt entzogen wird.

Im Ergebnis durfte die Entscheidung des Land-
gerichts, dass das Klauselwerk den Auftragneh-
mer jedenfalls in der gebotenen Zusammen-
schau insgesamt unangemessen benachteiligt,
daher nicht zu beanstanden sein.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Das Urteil zeigt erneut, dass der Entwurf von Si-
cherheitenvereinbarungen duBerste Sorgfalt er-
fordert und dass gerade auch das Zusammen-
spiel von (standardisierten} zusatzlichen Ver-
tragsbedingungen und (individuell ausgehan-
delten oder einseitig gesteliten) Vereinbarun-
gen, die erst wahrend der Vertragsverhandlun-
gen getroffen werden, besonders sorgfaltig im
Auge behalten werden muss.

Stets besteht das Risiko, dass in umfangreichen
Vertrags- und insbesondere Klauselwerken wi-
dersprichliche Regelungen enthaiten sind oder
Ubersehen wird, inwieweit allgemeinere Rege-
lungen méglicherweise Auswirkungen auf die
Auslegung speziellerer Vereinbarungen haben
konnen. Insoweit gilt einmal mehr der Satz , We-
niger ist mehr”, da eine Beschriankung der Ver-
einbarungen auf das Notwendige das Risiko wi-
derspruchlicher und damit maglicherweise zur
Unwirksamkeit flihrender Regelungen reduzie-
ren kann.

Abgesehen hiervon zeigt das Urteil ebenfalls
erneut, dass bei der Vereinbarung von Sicher-
heiten ebenso sorgfaltig darauf zu achten ist,
wann eine Vertragserflllungssicherheit zur{ick-
zugeben ist und welche Anspriiche durch ei-
ne Vertragserfilllungssicherheit gesichert wer-
den sollen. Der Auftraggeber ist gut beraten,
kritisch zu prifen, ob die Ausdehnung der Ver-
tragserflllungssicherheit auf Mangel- bzw. Ge-
wahrleistungsanspriiche tatsachlich erforder-
lich ist oder ob sich die Risiken unwirksamer
Sicherheitenvereinbarungen nicht bereits da-
durch deutlich reduzieren lassen, dass zwischen
Vertragserfillungs- und Gewahrleistungssicher-
heiten streng getrennt wird. Auch sallte kritisch
geprift werden, ob der Zeitpunkt der Riickga-
be der Vertragserflillungssicherheit tatsichlich
abweichend vereinbart werden muss. Die Ver-
tragserflllungsbirgschaft ist gem&R § 17 Abs. 8
Nr. 1 VOB/B grundsatzlich nach Abnahme und
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Stellung der Sicherheit fur Mangelanspriiche
zurickzugeben, es sei denn, dass Anspriche
des Auftraggebers, die nicht von der gestellter
Sicherheit fir Mangelanspriche umfasst sind,
noch nicht erfllt sind (vgl. hierzu auch BGH,
Urt. 16.06.2016 - VIl ZR 29/13). Diese Regelunc
durfte in den Uberwiegenden Fillen interessen
gerecht sein, so dass eine hiervon abweichende
Vereinbarung haufig nicht erforderlich, sonderr
far den Auftraggeber riskant ist, wie der vom LG
Heilbronn entschiedene Fall zeigt.



