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Abreden, wird deshalb oftmals versucht, zumindest die Dauer des
Zeitraums fur die Miangelhaftung zu verkiirzen.

Praxishinweis

Ohne Not sollte sich ein Auftraggeber nicht auf Vereinbarungen zur
Verkiirzung der Verjahrungsfrist einlassen. Solche Vereinbarungen
finden sich deshalb meist auch in vom Auftragnehmer vorformulier-
ten Vertragsbedingungen. Auch wenn dort kiirzere Verjahrungsfristen
vorgesehen sind, sollte dies allein den Auftraggeber nicht davon ab-
halten, die Realisierung vermeintlich verjahrter Anspriiche weiter im
Auge zu behalten. In nicht wenigen Fillen wird eine rechtskundige
Uberpriifung ergeben, dass eine - vermeintlich wirksame - Klausel
nicht hdlt und damit Méangelanspriiche noch gar nicht verjahrt sind.

Besonders beachtet werden muss in diesem Zusammenhang, dass
verjahrungsverkiirzende Vereinbarungen nicht ohne Weiteres of-
fenkundig sind, etwa in der Weise, dass der Wortlaut der einschligi-
gen Vertragsklausel ausdriicklich eine vom Gesetz oder der VOB
abweichende, dann kiirzere, Verjihrungsfrist vorsieht. Haufiger sind
vielmehr vorformulierte Vertragsbestimmungen, wonach der Be-
ginn des Laufs der Verjahrungsfrist vorverlagert, und damit mittel-
bar eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist erreicht wird.

6 Sicherung von Mangelanspriichen

Der schonste Mangelanspruch hilft dann nichts, wenn derjenige, der
in Anspruch genommen werden konnte, nicht mehr leistungsfihig,
also pleite ist. Ist dieser Umstand eingetreten, ist es meistens fiir
Gegenreaktionen zu spit. Vertraglich vereinbarte Sicherheiten beu-
gen diesem Risiko vor. Zudem sieht das Gesetz Sicherungen sowie
eine Reihe von Moglichkeiten vor, sich vor spiteren Ausfillen zu
schiitzen.
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6.1 Neu: Absicherung der vertragsgemiaBen Erfiillung

Bei Vertragen mit Verbrauchern, hierzu zidhlt regelmiflig der so
genannte ,,Hauslebauer, diirfte kiinftig die VOB/B der Vergangen-
heit angehoren. In Bautrigerkaufvertrige wurde sie auch in der
Vergangenheit ohnehin nur hochst selten einbezogen.

Seit 1.1.2009 kénnen Auftragnehmer auch bei BGB-Vertrigen Ab-
schlagszahlungen fiir vertragsgerecht erbrachte Teilleistungen ver-
langen. Diese miissen nicht, wie frither, in sich abgeschlossen sein.
Der Auftraggeber muss also auf Anforderung bereits Zahlungen
leisten, obschon die beauftragte Leistung, also etwa die Errichtung
eines schliisselfertigen Hauses, noch nicht vollstindig und insbeson-
dere vertragsgerecht erbracht ist. Dies birgt natiirlich ein gewisses
Risiko fiir den Besteller. Wird der Auftragnehmer im Zuge der Bau-
erstellung insolvent, sind unter Umstinden Mingelanspriiche nicht
mehr abgesichert. Hiergegen hat der Gesetzgeber Vorsorge getrof-
fen.

Wenn der Bauvertrag die Errichtung oder den Umbau eines Hauses
oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und der
Besteller Verbraucher ist, ist diesem bei der ersten Abschlagszahlung
eine Sicherheit fiir die rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne
wesentliche Mingel in Hohe von 5 vom Hundert des Vergiitungsan-
spruchs zu leisten. Wenn sich der Vergiitungsanspruch durch Ande-
rungen oder Ergidnzungen des Vertrages um mehr als 10 % erhéht,
ist dem Besteller bei der nichsten Abschlagszahlung eine weitere
Sicherheit in Hohe von 5 vom Hundert des zusitzlichen Vergii-
tungsanspruchs zu leisten.

Von der Vorschrift des § 632a BGB n. F. sind damit insbesondere so
genannte Komplettheitsanbieter, also beispielsweise Bautriger, Fer-
tighaushersteller, Generalunternehmer oder Generaliibbernehmer
angesprochen. Ein Umbau liegt dann vor, wenn bei einem vorhan-
denen Objekt Umgestaltungen vorgenommen werden sollen, die mit
wesentlichen Eingriffen in Konstruktion oder Bestand verbunden
sind. Ublicherweise wird die Sicherheit durch Biirgschaft einer Bank
oder durch Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines
Kreditversicherers geleistet werden. Der Unternehmer hat aber ein
Wahlrecht. Auf sein Verlangen ist die Sicherheitsleistung durch

Abschlags-
zahlungen fiir
Teilleistungen

Leistung von
Sicherheiten

95



Riickgabe der
Sicherheit

Sicherheits-
einbehalte miissen
vertraglich
vereinbart werden

96

Anspriiche bei Baumidngeln und deren erfolgreiche Durchsetzung

Einbehalt dergestalt zu erbringen, dass der Besteller die Abschlags-
zahlungen bis zu dem Gesamtbetrag der geschuldeten Sicherheit
zuriickhilt.

Die oben beschriebene Sicherheit deckt Anspriiche des Bestellers ab,
die darauf beruhen, dass die Unternehmerleistung hinter der vertrag-
lich vorausgesetzten Tauglichkeit oder Werthaltigkeit zuriickbleibt,
aber auch durch Bauzeitverzogerungen entstandene Anspriiche.

Die erhaltene Sicherheit ist zuriickzugeben bzw. der einbehaltene
Betrag auszuzahlen, wenn feststeht, dass der Sicherungsfall nicht
mehr eintreten kann. Dies ist iiblicherweise dann der Fall, wenn das
geschuldete Werk ohne wesentliche Mingel hergestellt und abge-
nommen wurde und auch keine Verzugsschiden im Raum stehen.
Werden bei der Abnahme Mingel vorbehalten, miissen diese besei-
tigt werden, bevor die Sicherheit zuriickverlangt werden kann.
Ubersteigt im Falle vorbehaltener Mingel der Betrag der Sicherheit
das Zweifache der voraussichtlich entstehenden Maingelbeseiti-
gungskosten, wird zu iiberlegen sein, ob zumindest der iiberschie-
Bende Teil der Sicherheit zurtickgefordert werden kann.

Wurde eine Riickbehalt vorgenommen, wire demnach der Diffe-
renzbetrag auszuzahlen. Wurde eine Biirgschaft gestellt, bestiinde
ein entsprechender Anspruch auf Teilenthaftung der Sicherheit.

6.2 Alt aber bewidhrt: Der Sicherheitseinbehalt

Einleitend muss mit einem immer noch weit verbreiteten Irrglauben
aufgerdaumt werden: Viele Auftraggeber von Bauleistungen meinen
nach wie vor, dass von filligen Werklohnforderungen grundsitzlich
ein Einbehalt (meist 5%) zur Absicherung moglicher Mingelan-
spriiche vorgenommen werden diirfe. Dem ist nicht so. Sicherheits-
einbehalte bediirfen vielmehr einer hierauf gerichteten vertraglichen
Vereinbarung.

Muster: Vertragsformulierung fiir einen Sicherheitseinbehalt

§..

Der Auftraggeber ist berechtigt, zur Sicherung seiner Mangelanspriiche
509 der Bruttoabrechungssumme einzubehalten. Der Auftragnehmer
kann die Auszahlung des Sicherheitseinbehalts gegen Ubergabe einer
tiblichen Biirgschaft fiir Mangelanspriiche verlangen.
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Ublicherweise wird die Art der Sicherheit, wie im vorstehenden
Muster, bereits im Vertrag festgelegt. Ist dies nicht der Fall, finden
die §§ 232 bis 240 BGB Anwendung. Die Art der Sicherheitsleistung
ist dort in § 232 geregelt. Einen Bareinbehalt kennt das BGB nicht.
Soll ein solcher also moglich sein, bedarf es hierzu einer ausdriickli-
chen, klaren Vereinbarung. Soll dies formularmiflig erfolgen, ist
darauf zu achten, dass dem Auftragnehmer ein angemessener Aus-
gleich (z. B. nach den Regeln des § 17 VOB/B) zugestanden wird.
Eine Ablosemoglichkeit ausschlieBSlich durch Biirgschaft auf erstes
Anfordern ist insoweit kein angemessener Ausgleich. Im Ubrigen
bedarf auch die Ablosemoglichkeit eines vereinbarten Barsicherheits-
einbehalts — etwa durch Bankbiirgschaft — einer zusitzlichen Abrede
zwischen den Vertragsparteien.

Fir den VOB-Vertrag gilt vom Grundsatz her nichts anderes. In
deren § 17 ist lediglich festgelegt, dass Sicherheitsleistung dann be-
ansprucht werden kann, wenn dies vereinbart wurde. Auch die
VOB/B verlangt deshalb eine entsprechende vertragliche Absprache.
Wurde Sicherheit vereinbart, stellt die VOB/B eine Reihe erginzen-
der Regelungen auf.

Wurde die Art der Sicherheit nicht konkret festgelegt, kann diese
durch Einbehalt von Geld, dessen Hinterlegung oder durch Biirg-
schaft erfolgen. Das Wahlrecht hiertiber steht dem Auftragnehmer
zu, er kann — auch nachtriglich — eine Sicherheit durch eine andere
austauschen.

Wurde ein Gewihrleistungseinbehalt (iiblicherweise 5 %) verein-
bart, bedeutet dies noch nicht, dass auch bereits bei Abschlagsrech-
nungen Einbehalte vorgenommen werden diirften. Auch insoweit
muss vielmehr eine hierauf gerichtete vertragliche Abrede (meist
10 %) getroffen werden. Liegt dem Vertrag die VOB zu Grunde,
muss aber Folgendes beachtet werden:

In vielen, von Auftraggebern vorformulierten Vertragen findet sich
in etwa folgende Klausel:

»Fiir die Sicherstellung der Mingelanspriiche darf der Auftraggeber
5 % der Brutto-Abrechnungssumme einbehalten. Abschlagsrechnungen
werden zu 90 % ausbezahlt.“

§ 17 Nr. 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B fiihrt hierzu aus:
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»Soll der Auftraggeber vereinbarungsgemdf die Sicherheit in Teilbetri-
gen von seinen Zahlungen einbehalten, so darf er jeweils die Zahlung
um hochstens 10 v. H. kiirzen ..., dies allerdings nur, solange ... bis die
vereinbarte Sicherheitssumme erreicht ist.“

Werden beispielsweise 10 Abschlagszahlungen gleicher Hohe ver-
einbart und hiervon 10 % einbehalten, ist der Sicherheitsbetrag nach
der zitierten VOB-Bestimmung nach der fiinften Abschlagszahlung
erreicht.

Schon nach der fritheren Rechtsprechung stellte damit die obige
Klausel einen Eingriff in den Kernbereich der VOB/B dar. Erst recht
gilt dies nach der Entscheidung des BGH vom 22.01.2004, mit der
ausgesprochen wurde, dass jede Anderung der VOB/B durch vor-
rangige vertragliche Regelungen ihre Ausgewogenheit entfallen lasst.
Mit der VOB/B (Fassung 2002) wurde die Verpflichtung des Auf-
traggebers, eine vereinbarte Sicherheit nach 2 Jahren (sofern nichts
anderes vereinbart wurde) zuriickgeben zu miissen (§17 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B), neu geregelt. Dies wurde damit begriindet, dass mit der
Neufassung der VOB/B die Regelverjihrung von 2 Jahren auf 4 Jahre
verlangert wurde und man dem Auftragnehmer nicht zusitzlich
aufbiirden wollte, mehr als 2 Jahre eine Sicherheit stellen zu miissen.
Soweit allerdings bis zu diesem Zeitpunkt geltend gemachte Ansprii-
che noch nicht erfiillt sind, darf ein entsprechender Teil der Sicher-
heit zurtickbehalten werden. Die VOB 2006 hat diese Regelung bei-
behalten.

§ 17 VOB/B regelt in seinem Anwendungsbereich zusitzlich, dass
einbehaltenes Geld nicht im Vermogen des Auftraggebers belassen
werden darf. Dieses ist vielmehr (sofern wirksam nichts Abweichen-
des vereinbart wurde) binnen 18 Werktagen nach Mitteilung des
Einbehalts auf ein Sperrkonto einzubezahlen. Tut dies der Auftrag-
geber nicht, kann ihm der Auftragnehmer hierzu eine angemessene
Nachfrist setzten. Liuft dies fruchtlos ab, kann die Auszahlung des
Sicherheitseinbehalts verlangt werden, ohne dass Sicherheit geleistet
werden miisste (§ 17 Nr. 6 Abs. 3 VOB/B).

§ 17 Nr. 5 Satz 1 VOB/B erldutert in seiner nunmehrigen Fassung
von 2006 das Sperrkonto wie folgt:
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»Wird Sicherheit durch Hinterlegung von Geld geleistet, so hat der
Auftragnehmer den Betrag bei einem zu vereinbarenden Geldinstitut
auf ein Sperrkonto einzuzahlen, iiber das beide nur gemeinsam verfii-
gen konnen (,Und-Konto“).“

Fir den Bareinbehalt durch den Auftraggeber gilt diese Regelung
iiber § 17 Nr. 6 VOB/B.

Einen vertraglich vereinbarten Einbehalt zur Sicherung von Mingel-
anspriichen kann der Auftragnehmer, nach seiner Wahl, durch eine
andere Sicherheit austauschen (sofern hierzu wirksam nichts ande-
res vereinbart wurde). Ublicherweise erfolgt die Ablosung durch
Bankbiirgschaft.

6.3 \Vereinbarung von weiteren Sicherheiten

Bei Vertragsschluss und auch spiter (hierauf wird sich dann der
Auftragnehmer allerdings meist nicht mehr einlassen) konnen wei-
tere Sicherheiten vereinbart werden. Ein Bauhandwerker oder Un-
ternehmer, der sich in dieser Phase fiir einen Auftrag bewirbt, ist
eher zu Kompromissen bereit, als derjenige, der den Auftrag bereits
in der Tasche hat.

Vertragserfiillungsbiirgschaft

Mit einer Vertragserfilllungsbiirgschaft werden die Anspriiche des
Auftraggebers auf die vollstindige, rechtzeitige und insbesondere
auch (zum Zeitpunkt der Abnahme) mangelfreie Erbringung der
vertraglich geschuldeten Werkleistung abgesichert.

Vorauszahlungsbiirgschaft

Soll — abweichend vom gesetzlichen Leitbild — der Auftragnehmer
Vergiitungsteile im Voraus erhalten, lduft der Auftraggeber Gefahr,
bei Insolvenz des Auftragnehmers keine oder nur eine nicht ver-
tragsgerechte Gegenleistung zu erhalten. Vorauszahlungen sollten
deshalb grundsitzlich nur gegen eine adiquate Absicherung, am
Besten durch taugliche Biirgschaft, geleistet werden.

Die VOB/B sieht ausdriicklich vor, dass auch noch nach Vertragsab-
schluss Vorauszahlungen vereinbart werden kénnen. Erfolgt dies,
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kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer hierfiir Sicherheit ver-
langen.

Maingelbiirgschaft

Ubliches Sicherungsmittel fiir Méngelanspriiche nach Abnahme ist
die Mingelbiirgschaft (oftmals im Austausch gegen einen vereinba-
ren Geldeinbehalt). Wird die VOB/B als Vertragsgrundlage verein-
bart, muss allerdings Folgendes beachtet werden:

Achtung:

Eine vereinbarte Sicherheit muss nicht erst nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist, sondern bereits nach 2 Jahren zuriickgegeben werden. Ab
diesem Zeitpunkt sind dann spdter auftretende Méangelanspriiche
nicht mehr abgesichert.

Vertraglich sollte deshalb vereinbart werden (§ 17 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B lisst dies ausdriicklich zu), dass eine vereinbarte Sicherheit
erst nach Ablauf der Verjihrungsfrist fiir Midngelanspriiche zuriick-
zugeben ist. Dies diirfte — zumindest nach dem aktuellen Stand der
Rechtsprechung — auch in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen
moglich sein, gleichfalls diirfte kein Eingriff in die VOB/B vorliegen.
Auch insoweit muss allerdings die kiinftige obergerichtliche Recht-
sprechung im Auge behalten werden.

7 Recht haben und Recht bekommen:
Meistens zwei Paar Stiefel

Kann eine Baurechtsstreitigkeit nicht im Vorfeld erledig werden,
bleibt oftmals nur noch der Gang zum Gericht. Will man dort er-
folgreich sein, muss zum einen ein vertraglicher oder gesetzlicher
Anspruch bestehen, der das — was begehrt wird — auch stiitzt. Hier-
mit aber nicht genug. Der dem Anspruch zu Grunde liegende Sach-
verhalt muss, wenn er von der Gegenseite berechtigterweise bestrit-
ten wird, auch bewiesen werden kénnen. Gelingt dies nicht, mag
man noch so sehr Recht haben, bekommen wird man dieses im
Zweifel aber nicht.





