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(Gewahrleistungs-) Biirgschaften am Bau

Die Gewabhrleistungsbiirgschaft ist fiir jeden Bauhandwerker gangig. Nachstehende
Ausfihrungen beleuchten das Thema Biirgschaften am Bau am Beispiel der
Gewahrleistungsbiirgschaft. Es gibt nattrlich auch andere Arten von Blirgschaften am Bau, je
nachdem, wer Beglinstigter ist, Auftraggeber oder Auftragnehmer. Denkbar sind
Vertragserfillungsbirgschaften fir die Erflllung der Bauleistung, aber auch
Zahlungsblirgschaften fiir die Zahlung des Werklohns.

Was ist eine Biirgschaft?

Eine Birgschaft ist ein Sicherungsmittel und sichert grundsatzlich einen Zahlungs-Anspruch
ab. Der Biirge steht fiir die Erflllung einer (Zahlungs-) Verbindlichkeit gegenliber dem
Glaubiger eines anderen ein. Dabei erfiillt der Biirge aber eine eigene Verpflichtung, namlich
(nur) die aus dem Blirgschaftsvertrag.

Das ist z.B. dann relevant, wenn im Bauvertrag eine (ibliche Biirgschaft als Sicherheit
vereinbart ist, in der Biirgschaftsurkunde aber z.B. eine Birgschaft auf erste Anforderung
ausgewiesen ist. Der Malerbetrieb sollte daher grundsatzlich Gberprifen, ob der Inhalt der
Blirgschaftsurkunde nicht Gber die Anforderungen aus dem Bauvertrag hinausgeht. Die
eigene Hausbank prift nicht die Konformitat zwischen Anspruch aus dem Bauvertrag und
der eigenen Biirgschaftsurkunde, sondern verwendet eigene Vordrucke. Im Extremfall ist es
in der Vergangenheit schon dazu gekommen, dass z.B. eine Biirgschaft auf erste
Anforderung gestellt wurde, ohne dass hierzu eine Verpflichtung bestanden hatte.

Was ist das Besondere an einer Biirgschaft?

Eine Blrgschaft ist ,akzessorisch”, das bedeutet die Blirgschaft ist sowohl im Bestand, wie
auch im Umfang abhangig von der zugrundeliegenden abgesicherten Forderung. Ist z.B. der
Mangelbeseitigungsanspruch verjahrt, dann ist dieser Anspruch nicht mehr fir den
Glaubiger durchsetzbar und damit kann auch nicht die Blirgschaft mehr gezogen werden.
Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner gegen einen abgesicherten Zahlungsanspruch mit einer
eigenen Gegenforderung aufrechnen kann. Durch die Aufrechnung erlischt die
Hauptforderung und die Biirgschaft wird automatisch wertlos.

GemalR § 766 BGB muss eine Blirgschaft grundsatzlich die Schriftform wahren. Ohne
ausreichende Schriftform (= schriftliche Niederlegung und Unterschrift des Blirgen auf
derselben Urkunde) ist die Blrgschaftserklarung nichtig.

Eine Blrgschaft muss aus der Blrgschaftsurkunde regelmaBig erkennen lassen, fir welche
Verbindlichkeit der Biirge haftet. Die Verbindlichkeit muss hinreichend bestimmt sein. Eine



Haftung fiur ,alle denkbaren Anspriiche aus dem Vertragsverhaltnis” ist zu unbestimmt und
damit ware die Birgschaft ebenfalls nichtig.

Wer ist tauglicher Biirge?

Blrge kann grundsatzlich jeder sein, der rechtsfahig ist. Da die Blirgschaft ein Vertrag ist, ist
entweder Geschaftsfahigkeit erforderlich oder bei Minderjahrigen entsprechende
Vertretung und Genehmigung durch ein Gericht (Blrgschaften von Minderjahrigen oder
auch engen Familienangehorigen sind oft sehr problematisch).

Bzgl. der Absicherung von Bauvertragsanspriichen birgt in der Regel eine Bank (=
Kreditinstitut) oder eine Biirgschaftsversicherung (= Kreditversicherer). Die entsprechenden
Institute miissen lhren Sitz in der EU, in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes
oder einem Staat der am WTO-Abkommen Uiber 6ffentliches Beschaffungswesen beteiligt ist,
haben.

Welche Sicherheiten auer Biirgschaften gibt es noch?

§§ 232 BGB ff.:

- Hinterlegung von Geld und Wertpapieren

- Verpfandung von Forderungen, die in das Schuldbuch eines Bundesstaates
eingetragen sind

- Verpfandung beweglicher Sachen

- Bestellung von Schiffshypotheken an Schiffen oder Schiffsbauwerken, die im
Schiffsregister eingetragen sind

- Hypotheken an inlandischen Grundstiicken

- Verpfandung von Forderungen, Grundschulden oder Rentenschulden, fiir die eine
Absicherung durch ein inlandisches Grundstiick besteht

- Birgschaften

Des weiteren im vertragsrechtlichen Bereich:

- Bankgarantien
- Schuldbeitritt / Schuldiibernahme

Wie komme ich zu einer Sicherheit?

Grundsatzlich muss die Frage, wer wem woflr eine Sicherheit zu leisten hat vertraglich
explizit vereinbart sein. Eine Ausnahme bildet z.B. § 650 e (friher 648a) BGB, die sog.
Bauhandwerkersicherung. Dort ist ein gesetzlicher Anspruch auf eine Sicherheit geregelt.

Besteht ein Anspruch auf eine Sicherheit aufgrund der VOB/B?

Nein, die VOB/B regelt zwar in § 17 das Thema ,,Sicherheiten”. Voraussetzung, dass z.B. eine
Gewahrleistungssicherheit Gberhaupt geschuldet ist, ist die entsprechende (gesonderte)
vertragliche Vereinbarung. Eine solche kann auch nachtraglich vereinbart werden und auch
durch ,konkludentes” Verhalten. Z.B. der Auftraggeber nimmt — obwohl dies nicht



vereinbart ist — einen Sicherungseinbehalt vor und der Auftragnehmer duldet dies. Dann
kann unter Umstanden darin eine Zustimmung und entsprechend eine nachvertragliche
Vereinbarung einer Sicherheit gesehen werden. Daher ist es grundsatzlich ratsam, bei einem
unzuldssigen Einbehalt sich unverziiglich beim Auftraggeber (schriftlich) zu melden und die
Auszahlung zu verlangen!

Wer bestimmt, welches Sicherungsmittel verwendet wird?

Die Entscheidung ist grundsatzlich dem Auftragnehmer Uberlassen. Oft wird jedoch im
Bauvertrag diese Entscheidung von vorn herein einvernehmlich eingeschrankt und auf
Einbehalt oder Biirgschaft reduziert. Das Wahlrecht nur auf bestimmte Sicherungen
einzuschranken, ist zuldssig, solange dem Auftragnehmer ein sinnvolles Wahlrecht verbleibt.
Die vertragliche Reduzierung z.B. nur auf eine Biirgschaft ware unzulassig, da der
Auftragnehmer dann keine Ausweichmaoglichkeiten hatte. § 17 Nr. 3 VOB/B regelt das
Wahlrecht des Auftragnehmers ausdruicklich.

Fiir welche Fdlle kann eine Sicherheit liblicherweise vereinbart werden?
(Gewahrleistung, Vertragserfiillung, Vorauszahlung, Subunternehmerrisiko).

Es sind grundsatzlich alle schuldrechtlichen Anspriiche absicherbar. Am Bau gibt es folgende
Formen:

a.) Vertragserfillungssicherheit fiir Anspriiche des Aufraggebers.

Hier soll sichergestellt werden, dass der Auftragnehmer seine Leistung auch vollstéandig und
mangelfrei erbringt. Geht z.B. der Auftragnehmer wahrend der Bauphase insolvent, deckt
die Biirgschaft die Kosten der Ausfiihrung durch einen Dritten ab. Denkbar ware auch der
Fall einer Mangelbeseitigung vor der Abnahme, denn bis zur Abnahme ist die Mangelfreiheit
Bestandteil des Erfiillungsanspruchs. Die Blirgschaftssumme reduziert sich entsprechend der
mangelfrei ausgefihrten und abgerechneten Leistung. Die Blrgschaftsurkunde ist bei der
Abnahme zurlickzugeben.

b.) Vertragserfiillungssicherheit fiir Werklohnanspriiche des Auftragnehmers

Hier soll die Zahlung des Werklohns abgesichert werden. In der Praxis kommen solche
Sicherheiten mit Ausnahme des § 650 e (648 a) nicht vor. DER § 650e BGB ist wiederum
praktisch sehr wichtig. Hier ware die Birgschaftsurkunde mit vollstandiger Bezahlung der
Schlussrechnung zuriickzugeben.

c.) Vorauszahlungssicherheit /Abschlagszahlungssicherheit

Hier zahlt der Auftraggeber den Werklohn im Voraus und erhalt die Biirgschaft als
(Rickzahlungs-)Sicherheit. Das kommt praktisch ebenfalls nicht vor. Bei einer
Abschlagsbirgschaft zahlt der Auftraggeber gemal} einem festgelegen Zahlungsplan, erhalt
aber keine wertgleiche Leistung im Zahlungszeitpunkt. Die Differenz wird iber die
Blirgschaft gesichert.



d.) Gewabhrleistungssicherheit

Praktisch sehr bedeutsam und am bekanntesten ist die Gewahrleistungsbiirgschaft. Die
Gewahrleistungsbiirgschaft sichert Mangelbeseitigungsanspriiche nach der Abnahme, denn
erst ab dem Zeitpunkt der Abnahme handelt es sich um ,Gewahrleistung”. Die
Gewahrleistungsbiirgschaft sichert alle Arten von Mangelanspriichen: Nachbesserung
(notfalls durch Dritte), Minderung und Schadensersatzanspriiche.

e.) Subunternehmersicherheit

Immer haufiger trifft man in Bauvertragen Vereinbarungen liber Sicherheiten zur
Absicherung des Subunternehmereinsatzes. Den Hauptunternehmer trifft die Haftung fir die
Abfuhrung von Sozialbeitragen und Einhaltung von Mindestlohn der Arbeitnehmer der von
ihm beauftragten Subunternehmen. Da man sich von dieser Haftung nicht freizeichnen kann,
wird auf verschiedenste Weise versucht, dieses Risiko zu begrenzen. Effektiv ist dabei die
Absicherung liber eine entsprechende Birgschaft. Allerdings ist wie bereits beschrieben
auch hier die Voraussetzung, dass die abgesicherten Anspriiche hinreichend genau
beschrieben sind. Sofern dieses Risiko als Allgemeine Geschaftsbedingung zusammen mit
anderen Sicherungsanspriichen in der gleichen Klausel im Bauvertrag geregelt ist, hat der
BGH in der Vergangenheit solche Klauseln fiir unwirksam wegen Verstol3es gegen das
Transparenzgebot erklart.

Zur Biirgschaft in Form der Gewahrleistungsbiirgschaft:

Entscheidender Unterschied Bankbiirgschaft — Kreditversicherer (VHV)

Der entscheidende Unterschied fiir den Handwerksbetrieb liegt darin, dass bei einer
Bankbiirgschaft die Kreditlinie des Handwerksunternehmens belastet wird, da die Birgschaft
im Rahmen des Bankverhaltnisses ein Kreditgeschaft ist. Die Kreditlinie bei der Hausbank
wird nicht belastet, wenn die Biirgschaft durch die VHV Versicherung gestellt wird. Allerdings
kénnen nur Innungsmitglieder die VHV-Bilirgschaften in Anspruch nehmen, da die VHV
Versicherung nur mit den jeweiligen Fachorganisationen entsprechende Rahmenabkommen
abschlielt. Bei regelmaRiger Inanspruchnahme sind die VHV-Biirgschaften zudem preislich
glinstiger, als vergleichbare Bankburgschaften.

Was bedeutet ?:
- Selbstschuldnerisch (=Verzicht auf Einrede der Vorausklage) § 773 BGB

Bei einer selbstschuldnerischen Bilirgschaft kann sich der Glaubiger aussuchen, wen erin
Anspruch nimmt. Bei vertraglich vereinbarten Birgschaften geschieht das dadurch, dass der
Biirge auf die Einrede der Vorausklage verzichtet. Denn er konnte sonst darauf verweisen,
dass der Glaubiger erst einmal mit einem Gerichtsprozess erfolglos versuchen muss, den
Schuldner in Anspruch zu nehmen. Erst wenn gerichtlich festgestellt wéare, dass dort wirklich
nichts zu holen ist, wiirde der Biirge eintreten. Um dies zu vermeiden werden
selbstschuldnerischen Biirgschaften vereinbart.

- Unbedingt



Eine Birgschaft ist ein selbstandiges Rechtsgeschaft. Deshalb kdnnte es sein, dass eine
Blrgschaftserklarung nur fiir einen ganz bestimmten Fall, namlich unter einer ganz
bestimmten Bedingung abgeschlossen wird. Damit der Glaubiger nicht gezwungen ist, den
moglicherweise streitigen Eintritt der Bedingung gegeniiber dem Biirgen nachweisen zu
missen, soll die Blirgschaft unbedingt, d.h. ohne jede Bedingung gewahrt werden.

- Unwiderruflich

Der Begriff ,,unwiderruflich” erklart sich von selbst. Der Biirge verzichtet darauf eventuell
den einmal angenommenen Biirgschaftsvertrag zu widerrufen.

- Unbefristet

Die Birgschaft soll unbefristet sein. Man kann Biirgschaften auch auf Zeit, also befristet
abschlielRen, dann werden diese durch Fristablauf unwirksam. Dies fiihrt im Baugeschehen
aber zu Problemen, vgl. unten.

- auf erste Anforderung

Eine Blrgschaft auf erste Anforderung bedeutet, dass der Biirge (z.B. Bank) sofort zu zahlen
hat, ohne dass dieser die Moéglichkeit hat irgendwelche Einreden oder Einwendungen zu
erheben oder auch nur zu prifen, ob der Blirgschaftsfall Gberhaupt eingetreten ist. Der
Biirge ist dadurch gezwungen selbst einen eigenen Riickforderungsprozess zu fliihren, wenn
er meint die Auszahlung kénne nicht beansprucht werden. Die Banken tun dies allerdings
nicht, sondern sie haben auch die Wahl sich das Geld von ihrem Kunden, dem
Auftragnehmer, zuriickzuholen im Rahmen des Kreditverhaltnisses als Bankkunden. Dadurch
ist der Auftragnehmer gezwungen, den langwierigen Rickforderungsprozess selbst zu fiihren
und eine evtl. unberechtigte Inanspruchnahme geltend zu machen, z.B. weil die
Mangelanspriiche bereits verjahrt sind. Den Banken ist die Blrgschaft auf erstes Anfordern
daher sogar angenehmer, so dass man aufpassen muss, was fiir eine Blrgschaft die eigene
Hausbank einem gibt.

- Verzicht auf Einrede der Anfechtbarkeit

Der Biirge kann grundsatzlich Einreden geltend machen, die mit dem Bestand der
Hauptforderung zusammenhangen. Wenn dem Schuldner ein Anfechtungsrecht zusteht (z.B.
Tauschung, Drohung, §122 BGB), dann wird die Hauptforderung vernichtet und der Biirge
kann nicht in Anspruch genommen werden. Wenn aber der Blirge bereits bezahlt hat und
danach erst das Rechtsgeschaft angefochten wird, dann hatte der Biirge ohne rechtliche
Verpflichtung geleistet und muss nun sehen wie er nach bereicherungsrechtlichen
Anspriichen wieder an sein Geld kommt. Die Erklarung der Anfechtung steht nur den
Vertragsparteien zu, der Birge hat keinen Einfluss darauf. Um den Biirgen nicht in dieser fiir
ihn gefahrlichen Situation zu belassen, kann der Biirge den Einwand der Anfechtbarkeit
erheben. Dann kommt es nur darauf an, ob Gberhaupt angefochten werden kann und nicht
ob angefochten worden ist.

- Verzicht auf Einrede der Aufrechenbarkeit



Die gleiche Situation wie bei der Anfechtbarkeit besteht bei der Aufrechenbarkeit. Die
verbirgte Hauptforderung kann eventuell dadurch untergehen, dass mit gegensatzlichen
Anspriichen aufgerechnet wird. Der Biirge kann darauf verweisen, dass zunachst die
Aufrechnung erklart wird, wenn diese zuldssig ist. Sinn des Ganzen ist, den Blirgen, der nur
ersatzweise einspringt, moglichst zu schitzen.

Was ist wenn der Vertrag nur bestimmte Biirgen zulasst und andere
ausschlieft?

Die VOB/B sieht grundsatzlich Bankbirgschaften bzw. Blirgschaften eines Kreditversicherers
als VOB-konform und damit als gleichberechtigt an. Es kommt in Bauvertrdagen aber immer
wieder vor, dass z.B. nur Birgschaften einer Deutschen GroRBbank akzeptiert werden und
speziell Birgschaften von Kreditversicherern ausgeschlossen sind. Hier kommt es auf die
jeweilige Formulierung der Klausel im Einzelfall an, ob diese noch rechtlich haltbar ist oder
bereits unzuldssig.

In der Regel wird man entsprechende Klausel so auslegen und erganzen miissen, dass auch
Blirgschaften von Kreditversicherern zu akzeptieren sind, auch wenn diese nicht explizit als
taugliche Blirgen genannt sind. Bezliglich eines konkreten Ausschlusses von
Kreditversicherern liegt noch keine hinreichende Rechtsprechung vor. Es kann daher zu
Schwierigkeiten kommen, wenn in einem solchen Fall z.B. eine VHV-Birgschaft abgelehnt
wird.

Andererseits spricht auch viel fir die Unzuldssigkeit solcher Ausschliisse, da es in der Regel
kein hinreichendes Interesse des Auftraggebers gibt, den Auftragnehmer derart
einzuschranken und insbesondere dessen Kreditlinie unnotig zu belasten.

Woas die Reduzierung auf eine Blirgschaft einer Deutschen GrolRbank angeht, ist eine solche
Klausel mit hoher Wahrscheinlichkeit unzulassig, da Sparkassen und Genossenschaftsbanken
dann damit in der Regel ausgeschlossen waren. Die Reduzierung auf ,,Deutsche” GroRbank
kann Uberdies europarechtlich bedenklich sein.

Auf welchen Betrag bezieht sich die Blirgschaft?

Immer wieder kommt die Frage vor, auf welchen Betrag sich z.B. die vereinbarte
Gewahrleistungsbiirgschaft in Hohe von 5% bezieht und ggf. welche Positionen
einzubeziehen sind und welche nicht.

Hier gilt: Es kommt allein auf die Vertragsklausel an, da dies rein vertraglich geregelt ist und
das Gesetz keine Regelungen hierzu bereithalt. Insofern muss die Vertragsklausel auch eine
Bezugnahme z.B. auf die Abrechnungssumme beinhalten. Fehlt dieser Bezug ist die Klausel
unklar und damit rechtsungiiltig. Ublicherweise bezieht sich die Berechnung auf die
Bruttoabrechnungssumme, bei reinen Nettorechnungen (wegen Umkehr der
Umsatzsteuerschuld) auf die Nettoabrechnungssumme.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob z.B. in dieser Abrechnungssumme Positionen ohne
dauerhaften Gegenwert enthalten sind, z.B. GerUstkosten. Es handelt sich schliefSlich um



eine nur grob berechnete Pauschale, die im Ernstfall kaum alle abzusichernden Forderungen
vollstandig abdecken kann.

Was ist, wenn der Auftraggeber die Biirgschaft annimmt, aber den
Sicherungseinbehalt nicht ausbezahlt?

In diesem Fall ist der Auftraggeber doppelt gesichert und dies ist grundsatzlich unzulassig.
Hier sollte man im ersten Schritt den Auftraggeber auf die unzulissige Ubersicherung
aufmerksam machen und mit Fristsetzung (wegen der Verzugsherbeifiihrung) noch einmal
Ausbezahlung des Sicherheitseinbehalts verlangen. Nach Ablauf der Frist empfiehlt es sich
einen Rechtsanwalt zu beauftragen. Es kommt zudem darauf an, ob bereits ein
Sicherungsfall eingetreten ist.

(BGH vom 13.09.2001, VII ZR 467/00)
a.) Ist kein Sicherungsfall eingetreten. Es liegen keine Mangel vor.
Dann hat der Auftraggeber den Sicherungseinbehalt unverziglich auszuzahlen.

b.) Es liegt ein Sicherungsfall vor. Es liegen Mangel vor und der Aufragnehmer wurde zur
Nachbesserung aufgefordert, die Mangel wurden aber nicht beseitigt.

Dann liegt die Wahl beim Auftraggeber ob er den Einbehalt verwerten will oder die
Blrgschaft annimmt. Es muss sich aber unverziiglich dazu dufRern, ob er den
Sicherungseinbehalt verwerten will. AuRert er sich nicht, dann bleibt es beim Austauschrecht
des Auftragnehmers.

c.) Es liegt ein Sicherungsfall vor. Ein Dritter wurde mit der Mangelbeseitigung beauftragt
und der Einbehalt hierfir verwertet.

Dann muss der Auftraggeber die Blrgschaft zurlickgeben. Hat er die Blrgschaft bereits
verwertet, dann hat der Auftragnehmer einen Schadensersatzanspruch in Hohe der
Blirgschaftssumme (BGH v. 18.05.2000, BauR 200,1501).

Sonderfall: Biirgschaftsriickgabe bei vertragswidriger Biirgschaftsgewahrung

Ist in einem Bauvertrag eine rechtswidrige Regelung enthalten, z.B. (iber die Stellung einer
Blirgschaft auf erstes Anfordern (AGB!), dann entfallt die vertragliche Verpflichtung
Uberhaupt eine Birgschaft stellen zu miissen. Eine bereits libersandte einfache
Gewahrleistungsbiirgschaft kann deshalb auch sofort zurlickgefordert werden (Baurechts-
Report 10/2008, OLG Dresden v. 10.09.2008).

Wann ist die Biirgschaftsurkunde zuriickzugeben?



Grundsatzlich ist die Blirgschaftsurkunde zuriickzugeben, wenn der abgesicherte Anspruch
nicht mehr geltend gemacht werden kann. Bei einer Gewahrleistungsbiirgschaft besteht bei
VOB-Vertragen die Sonderregel, dass die Blrgschaftsurkunde nach zwei Jahren
zuriickzugeben ist, sofern nichts anderes vereinbart ist. Zunehmend wird jedoch von dieser
»anderen Vereinbarung” Gebrauch gemacht. Ansonsten ist die Blrgschaftsurkunde nach
Ablauf der Verjahrungsfrist zurtickzugeben, also in der Regel nach 5 Jahren (4 Jahre nach
VOB/B). Allerdings kann durch die Geltendmachung von Méangeln die Verjahrung gehemmt
sein, so dass dann die Birgschaft weiterhin behalten werden darf. Dies ist dann der Fall,
wenn noch vor Ablauf der Verjahrung eine ordnungsgemale Mangelriige im Falle eines VOB-
Vertrages erfolgt ist, da damit die Verjahrung bereits gchemmt wird. (OLG Dresden v.
15.10.2002, BauR 2003, 111)

Warum soll die Biirgschaft unbefristet sein?

Die Birgschaft sichert nur einen zugrunde liegenden Anspruch, solange dieser besteht, bzw.
noch nicht verjahrt ist. Wenn die Gewahrleistungsbirgschaft auf z.B. 5 Jahre befristet ware
und die Mangelanspriiche ebenfalls in 5 Jahren verjahren, dann kann zwar der Kunde am
letzten Tag noch Mangel feststellen und diese beim Auftragnehmer riigen, aber die Zeit
wirde nicht mehr reichen, den Biirgen in Anspruch zu nehmen. Gleiches gilt fir den Fall,
dass sich wegen Verhandlungen tGber Mangel das Verjahrungsende verschiebt. Die
Blirgschaft als Sicherungsmittel wiirde an Effektivitdat und Wert stark verlieren.

Sollte man sich auf vorgegebene Biirgschaftsmuster einlassen?

In der Praxis wird es faktisch haufig keinen anderen Weg geben. Allerdings ist hier
grundsatzlich Vorsicht geboten, denn da der Biirgschaftsvertrag anders lauten kann, als die
eigentliche Verpflichtung, sollte Gberprift werden, ob sich die Vorlage mit dem vertraglichen
Anspruch deckt. Oft wird versucht, hier eine Blirgschaft auf erstes Anfordern oder andere
dem Auftraggeber gilinstige Regelungen unterzuschieben. Bei den gangigen
Bankbiirgschaftstexten oder Birgschaften der VHV besteht nach unserer Meinung keine
Notwendigkeit flr besondere Textfassungen.

Forderungsiibergang bei Erfiillung durch Biirgen

Wird der Birge vom Glaubiger (= Auftraggeber) in Anspruch genommen, dann geht der
Anspruch des Glaubigers auf den Biirgen, d.h. auf die Bank oder Versicherung liber, § 774
BGB. Der Biirge holt sich das Geld vom Hauptschuldner und kann sich dabei aussuchen, ob
der den (ibergegangenen Anspruch des Glaubigers geltend macht oder Aufwendungsersatz
aus dem zugrundeliegenden Auftragsverhaltnis, das zwischen Hauptschuldner und Biirge bei
Beauftragung der Blirgschaft zustande gekommen ist. Letzteres diirfte von Seiten der
prozessualen Durchsetzung flr den Blirgen viel leichter sein.

Was ist, wenn die Biirgschaft durch den Auftraggeber zu Unrecht in Anspruch
genommen wurde?

Die Bank als Biirge priift nicht, ob z.B. die geltend gemachten Méangel berechtigt sind oder
nicht. Im Grunde hat die Bank auch kein Interesse hier in irgendeine Prifung einzusteigen.



Bestenfalls prift die Bank, ob offensichtlich Verjahrung eingetreten ist oder sonst nach
Aktenlage ein offensichtlicher Missbrauch vorliegt.

Den ,schwarzen Peter” hat dann der Auftragnehmer, der in einem Riickforderungsprozess
beweisen muss, dass die Blirgschaft zu Unrecht in Anspruch genommen wurde. Zumindest
hat der Auftragnehmer den Aufwand und das Risiko, den Prozess erst einmal flihren zu
mussen.

Geht es bei der Inanspruchnahme der Biirgschaft Glberhaupt um die Frage, ob Mangel
vorliegen, dann hat zunachst in dem Prozess der Glaubiger, der vorhandene Mangel
behauptet — nach Abnahme — die Beweislast, dass Mangel vorliegen. Alle Gbrigen Grinde,
die die Inanspruchnahme der Biirgschaft als zu Unrecht erscheinen lassen, muss der
Auftragnehmer beweisen. Insofern dandert sich nichts im Vergleich zu einem normalen
Mangelprozess. Aus diesem Grund ist es auch fur den Auftraggeber ratsamer zuerst die
Mangel zu klaren, bevor er die Blirgschaft zieht, da er keinen Vorteil erhilt, das Verfahren
aber verkompliziert.

Die Bank steht zwar juristisch gesehen in einer sehr guten Position, denn sie kann auf
unterschiedlichen Wegen auf den Hauptschuldner, dessen Verbindlichkeit abgesichert wird,
zuriickgreifen. Allerdings hat die Bank das Nachsehen, wenn der Hauptschuldner insolvent
ist, so dass die Bank schon daran interessiert ist, zu prifen, ob eine Eintrittsverpflichtung
ihrerseits vorliegt. Aber: Die Bank vertritt ihre eigenen Interessen, nicht die des
Auftragnehmers!

Sicherheit durch Einbehalt

Was, wenn eine Gewahrleistungssicherheit in Form eines Einbehalts erfolgt und der
Auftragnehmer diesen nicht gegen eine Biirgschaft austauschen mochte?

Meistens ist ein Sicherheitseinbehalt in Hohe von 5% der Abrechnungssumme vereinbart,
abldsbar durch eine Bilirgschaft. Der Auftragnehmer hat dann das Wahlrecht, ob er den
Einbehalt durch eine Blirgschaft ablost. Andere Sicherungsmittel sind dann meist (zuldssig)
ausgeschlossen.

Lost der Auftragnehmer den Einbehalt nicht ab, so hat der Auftraggeber das einbehaltene
Geld auf ein Sperrkonto einzuzahlen gem. § 17 Abs. 6 VOB/B. Tut er das nicht, so kann der
Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist setzen —in der Regel sind 10 Werktage
angemessen. Zahlt der Auftraggeber auch dann nicht ein und weist das Sperrkonto (sog.
UND-Konto) nach, so verfallt der Anspruch auf die Sicherheitsleistung und Sie kdnnen den
Einbehalt ausbezahlt verlangen, ohne eine erneute Sicherheit stellen zu missen.

Achtung: Ist der Auftraggeber ein offentlicher Auftraggeber (Bund, Land, Kommune), so kann
er statt eines Sperrkontos den Einbehalt auf ein sog. ,Verwahrkonto” einzahlen, das
besonderen haushaltsrechtlichen Regelungen unterliegt. Die Gelder stellen dann
Fremdgelder dar. Allerdings gibt es auf dieser Art Konto keine Verzinsung und auch keinen
Anspruch auf Verzinsung. (§ 17 Abs.6 Ziffer 4 VOB/B).



