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Werkvertragsrecht

Gewährleistungssicherheiten

Mit  Beschluss vom 10.  November  2005 (Az.

VII ZR 11/04) hat der Bundesgerichtshof (BGH)

entschieden,  dass  ein  Auftraggeber  (AG),  der

einen Bareinbehalt vornimmt und eine vom Auf-

tragnehmer  (AN)  gestellte  Bürgschaft  als  Aus-

tauschsicherheit in Händen hält, wenn er den Ein-

behalt nicht fristgerecht auf ein Sperrkonto ein-

zahlt, nicht nur den Einbehalt auszuzahlen, son-

dern auch die Bürgschaft herauszugeben hat.

Praxishinweise

Gewährleistungssicherheiten besitzen im Bau-

recht erhebliche Bedeutung. Deshalb dazu einige

Hinweise:

Die  verschiedenen  Arten  der  Sicherheitsleis-

tung sind zuerst in § 232 BGB geregelt: Hinterle-

gung,  Verpfändung  bestimmter  sicherer

Forderungen oder von Sachen, Hypotheken und

nicht zuletzt Bürgschaften. Bei VOB/B-Bauverträ-

gen hält § 17 Nr. 2 drei verschiedene Arten der

Sicherheit bereit: (Bar-) Einbehalte, Hinterlegung

und Bürgschaften.  Der  Einbehalt  ist  dabei  wohl

die häufigste Form.

Bauherren  übersehen  häufig  -  irregeführt

durch falsche Pressemitteilungen -, dass eine Ge-

währleistungssicherheit  vereinbart  sein  muss,

wenn sie geltend gemacht werden soll, insbeson-

dere wenn ein Einbehalt von den Abschlagszah-

lungen  oder  der  Schlusszahlung  gerechtfertigt

sein soll. Das gilt sowohl für BGB-Bauverträge als

auch  für  VOB/B-Bauverträge  -  für  Letztere  ist

dies  ausdrücklich  in  § 17  Nr.  1  Abs.  1  VOB/B

geregelt.

Eine weitere Fehlerquelle liegt oft in der Ver-

einbarung  zur  Höhe  der  Gewährleistungssi-

cherheit,  und  zwar  dann,  wenn  dies  -  wie  im

Regelfall  -  durch  Allgemeine  Geschäftsbe-

dingungen  (AGB)  des  AG  geschieht.  Das

Verlangen in AGB nach einer Gewährleistungssi-

cherheit von viel mehr als den üblichen 5 % der

Auftragssumme  ist  kritisch  zu  bewerten.

Außerdem ist ein Bareinbehalt  zu verzinsen. Ist

die Vereinbarung zur Höhe unwirksam, so muss

der  AN  überhaupt  keine  Gewährleistungssi-

cherheit  stellen,  nicht  einmal  eine  Sicherheit  in

noch zulässiger Höhe.

Und schließlich sind Klauseln in den AGB des

AG unwirksam, die das  Wahlrecht des AN nach

§ 17 Nr. 3 VOB/B unbillig beschränken, nämlich

ihm ausschließlich die Möglichkeit belassen, den

Einbehalt  durch eine Bürgschaft auf sog. erstes

Anfordern abzulösen (und dem AN damit letztlich

das  Risiko  der  Insolvenz  des  AG  aufbürden).

Dazu hat der BGH mit der hier vorgestellten Ent-

scheidung  klargestellt,  dass  eine  AGB-Klausel

über die Ablösemöglichkeit durch Bürgschaft auf

erstes Anfordern dahin auszulegen ist, dass da-

mit sowohl die Wahl anderer Austauschsicherhei-

ten nach § 17 Nr. 3 VOB/B als auch die Verpflich-

tung zur Einzahlung des  Einbehaltes auf  Sperr-

konto abbedungen sein soll (was unwirksam ist),

während durch eine AGB-Klausel über die Ablö-

semöglichkeit  durch  „einfache“  Bürgschaft  die

Verpflichtung zur Einzahlung auf Sperrkonto fort-

gelten soll (was wirksam ist).
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Wie im VOB/B-Bauvertrag mit dem Einbehalt

zu verfahren ist, ist in § 17 Nr. 6 VOB/B geregelt:

Der Einbehalt ist binnen 18 Werktagen unaufge-

fordert  auf  ein  Sperrkonto  einzuzahlen.  Ein

Sperrkonto zeichnet sich dadurch aus, dass beide

Parteien  darüber  nur  gemeinsam  verfügen

können (§ 17 Nr. 5 VOB/B).

Und wenn die  Einzahlung auf ein Sperrkonto

unterbleibt? Dann hat der AN dem AG zunächst

eine  angemessene (Nach-) Frist  für die  Einzah-

lung zu setzen. Verstreicht auch diese ergebnis-

los, so gilt nicht mehr und nicht weniger, als dass

auch der Einbehalt sofort - und damit vorzeitig -

zur Auszahlung fällig wird und der AG sein ver-

traglich eingeräumtes Recht auf eine Gewährleis-

tungssicherheit verliert. Der Verlust erstreckt sich

dabei  auf  alle  dem AG gestellten  Sicherheiten.

Hält der AG also  zusätzlich zum Einbehalt  auch

noch eine Gewährleistungsbürgschaft in Händen,

die ihm der AN zum Zwecke des Austauschs zur

Verfügung gestellt hatte, so hat der AG nach Ab-

lauf der Nachfrist nicht nur den Einbehalt auszu-

zahlen,  sondern  auch  die  Bürgschaft  her-

auszugeben,  und  kann  natürlich  auch  künftig

keine Sicherheit mehr verlangen.

Der  Ablauf  der  Nachfrist  zur  Einzahlung  auf

Sperrkonto verbietet es dem AG hingegen nicht,

gegen den dann fällig gewordenen Auszahlungs-

anspruch  des  AN  ein  Zurückbehaltungsrecht

geltend zu machen; oder die Aufrechnung zu er-

klären,  und  zwar  mit  auf  Geld  gerichteten

Mängelansprüchen  sowohl  aus  dem betroffenen

Bauvorhaben als auch (umstritten:) aus anderen

Bauvorhaben oder sogar mit Geldansprüchen aus

Vertragsverhältnissen  außerhalb  des  Baurechts.

Dafür spricht,  dass der  AG, zu dessen Gunsten

die Parteien einen Einbehalt vereinbart haben, im

Falle  der  Nichtbefolgung  der  Regelungen  zum

Umgang  mit  dem  Einbehalt  nicht  schlechter

stehen darf  als der  AG, zu dessen Gunsten die

Parteien keinen Einbehalt vereinbart haben, und

der  nur  aus  anderen  Gründen  noch  nicht  die

ganze  Vergütung  an  den  AN  bezahlt  hat  und

deshalb  nach  den  allgemeinen  Regeln

uneingeschränkt  gegen  dessen  Auszahlungs-

anspruch aufrechnen kann.

Wann  im  VOB/B-Bauvertrag  die  Gewährleis-

tungssicherheit zurückzugeben ist, ist zunächst in

§ 17 Nr. 8 VOB/B geregelt. Danach muss der AG

dem AN die  nicht in Anspruch genommene Ge-

währleistungssicherheit  spätestens  nach  Ablauf

der Gewährleistungsfrist zurückgeben. Wenn der

AG  zu  dieser  Zeit  jedoch  noch  unbefriedigte

Mängelansprüche hat, so darf er einen dement-

sprechenden  Teil  der  Gewährleistungssicherheit

behalten (und auch verwerten), wenn er den AN

in unverjährter Zeit schriftlich zur Mängelbeseiti-

gung aufgefordert hatte.

Das Recht auf eine Gewährleistungssicherheit

entfällt darüber hinaus aber auch dann, wenn die

Gewährleistungspflicht selbst entfällt. Das dürfte

beispielsweise dann der Fall sein, wenn die Werk-

leistung im Wege der Ersatzvornahme (Selbstvor-

nahme) vollständig erneuert worden ist und der

AN dem AG die Ersatzvornahmekosten erstattet

hat. Lässt der AG hingegen beispielsweise nur die

vom AN ausgeführte Befestigung von Fenstern im

Mauerwerk  im Wege der  Ersatzvornahme nach-

bessern, nicht hingegen die Fenster  selbst  aus-

tauschen,  so  besteht  jedenfalls  die  Gewährleis-

tung des AN für die Fenster selbst fort, und für

eine  Verpflichtung  des  AG  zur  Auszahlung  des

Gewährleitungseinbehaltes  gibt  es  überhaupt

keinen Anlass.

Dr. Christian Schwertfeger

Bitte beachten Sie, dass dieser NewsLetter nur allgemein informieren und eine ausführliche einzelfallbezogene Rechtsberatung nicht ersetzen kann.
Sollten Sie die Zusendung des NewsLetters nicht wünschen, so lassen Sie mich das bitte wissen.

NewsLetter
2006-8 Seite 2

R
ech

tsan
w

alt


