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Sicherheitseinbehalt und
Sperrkonto

Das Thiringer Oberlandesgericht (OLG Jena)
hat in seinem Urteil vom 20. Mai 2009 (Az. 4 U
73/08) die Rechtsauffassung vertreten, dass der
Vorstand eines in die Insolvenz geratenen Bauun-
ternehmens aus deliktischer Haftung in Ver-
bindung mit dem Straftatbestand der Untreue
dem Auftragnehmer (AN) personlich fliir den ver-
tragswidrig nicht auf Sperrkonto eingezahlten
Gewadhrleistungseinbehalt hafte.

Der Auftraggeber (AG), eine Aktiengesell-
schaft, und der AN hatten einen VOB/B-Bauver-
trag geschlossen und darin einen Gewahrleis-
tungseinbehalt sowie dessen Einzahlung auf
Sperrkonto vereinbart. Der AG unterlieB die Ein-
zahlung auf das Sperrkonto und wurde spater in-
solvent. Der AN verlangte daraufhin Schadenser-
satz von dem Vorstand personlich, und zwar
wegen vorsatzlicher Verletzung seiner Vermo-
gensbetreuungspflicht.

Die Vorinstanz meinte noch, die bauver-
traglich begriindete Verpflichtung des AG zur Ein-
zahlung auf Sperrkonto gemaB § 17 VOB/B sei
lediglich eine zivilvertragliche Nebenpflicht, die
keine Vermoégensbetreuungspflicht begriinde. Das
OLG Jena ist anderer Ansicht, weil der AG damit
treuhanderische Pflichten Gbernommen habe.

Praxishinweise

Nach Eintritt der Insolvenz durften Gelder im
Umfang des vereinbarten Sicherheitseinbehaltes
nicht mehr an den AN ausgezahlt werden; jetzt
blieb dem AN insoweit nur die sog. Insolvenzquo-
te (durchschnittlich 5 %). Ware die Einzahlung
auf das Sperrkonto noch vor Eintritt der Insol-
venz erfolgt, hatte der AN hingegen von dem
sog. Aussonderungsrecht Gebrauch machen und
vom Insolvenzverwalter Auszahlung des vollen
Betrages verlangen kdnnen.

Auch wenn die VOB/B (wirksam) vereinbart
wird, kann der AG nicht ohne Weiteres einen Si-
cherheitseinbehalt geltend machen; dieser muss
vielmehr vertraglich vereinbart werden.

Sodann muss der AG dem AN den Einbehalt
mitteilen und den einbehaltenen Betrag - ohne
Aufforderung - binnen 18 Werktagen (auBer bei
kleineren oder kurzfristigen Auftragen) auf Sperr-
konto einzahlen. Unterlasst er dies trotz entspre-
chender Nachfristsetzung durch den AN, geht er
der Sicherheit vollstédndig verlustig!

AuBerdem tritt dann nach Ansicht des OLG
Jena eine personliche Haftung sowie Strafbarkeit
ein.

Das Urteil des OLG Jena ist noch nicht
rechtskraftig, sondern wird noch dem Bundes-
gerichtshof vorgelegt werden. Denn die hier be-
handelte Frage ist seit Langerem stark um-
stritten.
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Gewahrleistungsbirgschaft und
Verjahrung

Das Landgericht (LG) Konstanz hatte in sei-
nem Urteil vom 30. April 2009 (Az. 2 O 27/09)
Uber die Frage der Verjahrung von Ansprichen
aus einer Gewahrleistungsblirgschaft zu ent-
scheiden.

Der Bauherr (BH) erwarb vom Bauunter-
nehmer (BU) ein von diesem noch zu errich-
tendes Reihenhaus. Die beklagte Bank tUbernahm
eine Gewahrleistungsbiirgschaft.

Die Abnahme des Hauses erfolgte am 20. Ok-
tober 2000. 2002 traten Feuchtigkeits- und
Schimmelprobleme auf. Im September 2005
forderte der BH den BU unter Fristsetzung zur
Mangelbeseitigung und die Bank dazu auf, die
Gewahrleistungsblirgschaft zu erfullen, was die
Bank unter Hinweis auf die Einrede der Voraus-
klage ablehnte. Am 13. Oktober 2005 leitete der
BH ein selbstandiges Beweisverfahren gegen den
BU ein. 2007 verstarb der gerichtlich beauftragte
Sachverstdandige vor Fertigstellung seines Gut-
achtens. Anfang 2008 wurde das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermégen des BU erdéffnet. Ende
2008 verklagte der BH die Bank. Die berief sich
auf Verjahrung.

Nach Ansicht des LG zu Unrecht.

Unstreitig verjahren die Anspriiche aus einer
Blrgschaft - unabhangig von der Verjahrung der
Gewadhrleistungsanspriche - in drei Jahren.

Streitig ist, wann die Verjahrung der Anspri-
che aus der Birgschaft beginnt. Hierzu vertritt
das LG die Auffassung, die Verjahrung beginne
nicht bereits mit Kenntnis des Mangels, sondern
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(erst, aber auch bereits) mit Entstehung des
gesicherten Gewahrleistungsanspruchs (und ent-
sprechender Tatsachenkenntnis des BH). Da die
Blrgschaft auf die Zahlung von Geld gerichtet
sei, kdme es insoweit auch nur auf Gewahrleis-
tungsanspriiche an, die auf Geld gerichtet seien.
Diese Gewahrleistungsanspriiche setzen voraus,
dass der BH dem BU eine Frist zur Mangelbeseiti-
gung gesetzt hat und die Frist fruchtlos verstri-
chen ist (oder der BU die Mangelbeseitigung end-
gultig verweigert hat).

Der auf Geld gerichtete Gewadhrleistungsan-
spruch des BH sei erst in 2005 entstanden, so
dass Verjahrung des Anspruchs aus der Blrg-
schaft erst zum 31. Dezember 2008 eingetreten
ware. Die Erhebung der Klage erfolgte aber noch
vorher.

Praxishinweise

Friher (bis 31. Dezemeber 2001) stellte sich
das hiesige Problem nicht, da bis dahin der An-
spruch aus der Birgschaft in 30 Jahren verjahrte.
Seitdem verjahrt der Anspruch aus der Blrg-
schaft in nur drei Jahren (ab Kenntnis oder
Kennenmiissen) und damit in kiirzerer Frist als
Ublicherweise die Gewahrleistung.

Das LG nahm an, dass die von der Bank
geltend gemachte Einrede der Vorausklage die
Verjahrung des Anspruchs aus der Blirgschaft ge-
hemmt habe, und zwar bis zur Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens. Aber darauf kam es vor-
liegend nicht an.

Der Umstand, dass sich die Blirgschaftsbank
nach § 768 BGB auf die Einrede der - hier einge-
tretenen - Verjdhrung der Gewadhrleistungsan-
spriiche des BH gegen den BU berufen kann,
wurde in dem Urteil leider nicht thematisiert.
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