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Die Biirgschaftsfalle

Gewahrleistungsbiirgschaften, insbesondere von Versicherern, enthalten oft eine Einschrankung auf
fertig gestellte und ohne Auflagen abgenommene Arbeiten, die leider leicht libersehen wird. Wenn
dann noch eine vorgesehene férmliche Abnahme unterbleibt, verliert der Auftraggeber seine
Anspriiche gegen den Biirgen.

Beispielfall

Im Bauvertrag ist, wie (blich, die formliche Abnahme gemaB § 12 Nr. 4 VOB/B vereinbart, die der
Auftragnehmer nach Fertigstellung der Arbeiten zu beantragen hat. § 12 Nr. 5 VOB/B wird
ausdriicklich ausgeschlossen. AuBerdem ist ein Gewahrleistungseinbehalt, ablosbar durch Biirgschaft,
vereinbart.

Nach Fertigstellung der Leistungen wird vom Auftragnehmer keine Abnahme beantragt, sondern die
Schlussrechnung gestellt, die auch bezahlt wird. Der Auftragnehmer 16st den
Gewahrleistungseinbehalt durch eine Biirgschaft ab, die unter Bezugnahme auf den Vertrag ,fir
bereits fertig gestellte und ohne Auflagen abgenommene Arbeiten” gelten soll.

Als der Auftragnehmer in der Gewahrleistungszeit Mangel nicht beseitigt, will der Auftraggeber die
Biirgschaft in Anspruch nehmen.

Die Entscheidung

Die Forderung gegen den Blirgen auf Zahlung aus der Biirgschaft wird keinen Erfolg haben! Dies
Ergebnis muss man inzwischen als gesicherte Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ansehen (so z.B.
OLG Frankfurt, Urteil vom 30.11.2006, AZ 4 U 140/06; OLG Rostock, Urteil vom 31.08.2006, AZ: 7 U
2/06; OLG Celle, Beschluss vom 05.07.2007, AZ: 13 U 223/06).

Ausgangspunkt dieses Ergebnisses ist die Tatsache, dass trotz der vertraglichen Regelungen, wonach
nur eine formliche Abnahme erfolgen kann, in der Zahlung der Schlussrechnung und der
Ingebrauchnahme ein nachtréglich durch schliissiges Handeln vereinbarter Verzicht auf eine formliche
Abnahme zu sehen ist, so dass die Leistungen als abgenommen gelten.

Die Folge der unterlassenen formlichen Abnahme ist aber in diesem Fall fatal! Nach dem Text der
Biirgschaft in Verbindung mit der Abnahmeregelung im Bauvertrag setzt die Inanspruchnahme des
Biirgen eine formliche Abnahme, also die schriftliche Protokollierung der Abnahme voraus. Nach
Auffassung der Gerichte fiihrt der Verzicht auf eine formliche Abnahme zumindest zu einer
Verschlechterung der Beweissituation fiir den Biirgen, die dieser nicht hinnehmen muss, da nach § 767
Abs.1 Satz 3 BGB Erweiterungen der Hauptschuld nach Biirgschaftsiibernahme nicht zu einer
Erweiterung der Biirgenhaftung fiihren kdnnen. Solche Erweiterungen sind aber nicht nur Anderungen
der Forderungshohe, sondern auch der Modalitdten der Inanspruchnahme des Biirgen, wie zum
Beispiel die hier unter Umstanden eintretende Verschlechterung der Beweislage.
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Wenn man nun auf den Gedanken verfallen sollte, nachtrdglich noch eine férmliche Abnahme
durchzufiihren, wird man feststellen, dass dies nicht weiter hilft, denn die an die Abnahme gekniipften
Rechtsfolgen sind bereits bei der schllissigen Abnahme eingetreten, so dass sie nicht spater bei einer
nachgeholten formlichen Abnahme noch einmal herbeigefiihrt werden kénnen.

Die Anspriiche gegen den Biirgen sind somit unwiederbringlich verloren. Sollte der Auftragnehmer
dann auch noch insolvent sein/werden, ist der Schaden nicht mehr zu beheben.

Praxishinweis

Wie kann man dieses Problem vermeiden? Sicher einmal dadurch, dass man als Auftraggeber auf einer
formlichen Abnahme besteht. Dies hdtte auch den Vorteil, dass man den Beginn der
Gewahrleistungszeit genau kennt, die bei einer Abnahme durch schliissiges Verhalten bei weitem nicht
so genau bestimmt werden kann. Im Ubrigen sei auch dem Objektiiberwacher dringend angeraten, sein
Augenmerk auf die formliche Abnahme zu richten, denn dieser stiinde, wenn er nicht flr eine
formliche Abnahme sorgt und dadurch Biirgschaftsanspriiche verloren gehen, in der Haftung.

Richtig ware aber vor allem, Biirgschaften wegen Mangelanspriichen nach Abnahme, die die
Einschrankung auf ,bereits fertig gestellte und ohne Auflagen abgenommene Arbeiten”
enthalten, sofort zuriickzuweisen! Denn die Beschrankung auf fertig gestellte und ohne Auflagen
abgenommene Leistungen ist unzuléssig, da eine Gewahrleistungsbiirgschaft, die § 17 VOB/B gerecht
werden soll, alle wahrend der Gewahrleistungsfrist vorhandenen Mangel abdecken muss, gleichgliltig,
ob sie vor, bei oder nach der Abnahme erkannt worden sind.

Mit dieser Biirgschaft kann zulassig ein Gewahrleistungseinbehalt nicht abgeldst werden. Bei einer
vertragsgerechten Biirgschaft gabe es aber das Problem nicht. Man sollte also unbedingt alle
Sicherheiten, die iibergeben werden, eingehend iiberpriifen, ob sie vertragsgerecht sind, um bose
Uberraschungen zu vermeiden. Auch dies im Ubrigen eine Aufgabe des Objektiiberwachers, der fiir
seinen Auftraggeber auch das Vorliegen von Sicherheiten als Voraussetzung fiir die Freigabe von
Sicherheitseinbehalten zu priifen hat.

Zuletzt soll noch ein weiterer Aspekt nicht unerwahnt bleiben: Wie diesem Fall auch zu entnehmen
ist, kann ein spateres Abweichen vom Vertrag erhebliche Auswirkungen auf die Sicherheiten haben.
Deshalb sollte man auch bei anderen Anderungen am geschlossenen Vertrag immer darauf achten, ob
diese Auswirkungen auf die Sicherheiten haben (kénnen). Will man zum Beispiel fiir zusatzliche
Leistungen auch eine Biirgschaftssicherheit haben, muss der Auftragnehmer bei solchen Anderungen
des Vertrages eine entsprechende Erganzung der Biirgschaft beibringen. Ansonsten besteht zwar eine
weiter gehende Haftung des Auftragnehmers, nicht aber des Biirgen.
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