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Gewdhrleistungsbiirgschaft

Gewihrleistungsbiirgschaft!
[-]

- Besteller -

hat aufgrund Bauvertrag vom [...] an

[]
- Unternehmer -

den Auftrag zur Ausfiihrung folgender Leistungen erteilt:

(-]
(-]

Die Lieferungen und Leistungen des Unternehmers zu dem oben angegebenen Vertrag
sind vertragsgemaf erbracht und abgenommen?. Der Unternehmer haftet nach dem
Vertrag und den gesetzlichen Bestimmungen dem Besteller fiir etwaige Méngelan-
spriiche. Er hat sich verpflichtet, eine Sicherheit fiir etwaige Mdngelanspriiche [ggf.:

in Hohe von [...] % der Bruttoabrechnungssumme] zu stellen, die durch Biirgschaft
erbracht werden kann.

Dies vorausgeschickt libernehmen wir gegentiber dem Besteller zur Sicherung seiner
Méngelanspriiche gegen den Unternehmer aus dem vorgenannten Vertrag die unbe-
fristete, selbstschuldnerische Biirgschaft unter Verzicht auf die Einrede der Vorauskla-
ge (§ 771 BGB)? bis zu einem Hochstbetrag! von insgesamt

[...] Euro

mit der Mafigabe, dass wir aus dieser Biirgschaft nur auf Zahlung von Geld in
Anspruch genommen werden kdnnen.

Die Biirgschaft gilt fiir sémtliche Anspriiche des Bestellers, insbesondere fiir die
Anspriiche aus Uberzahlung des Bestellers inklusive Zinsen, aus Nichterfiillung
und Schlechterfiillung der Gewahrleistungspflichten und aus Vertragsstrafe wegen
verspéateter Mangelbeseitigung®. Die Biirgschaft umfasst zudem Zusatzkosten fiir die
Einschaltung eines Architekten, Ingenieurs, Sachverstidndigen oder Rechtsanwaltes
sowie Anspriiche auf Ersatz von Verfahrenskosten®.

Unsere Verpflichtungen aus dieser Biirgschaft erléschen spétestens, wenn uns diese
vom Besteller oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten zuriickgegeben worden
ist. Die Biirgschaft ist mit Ablauf der Gewéhrleistungsfrist zuriickzugeben, soweit zu
diesem Zeitpunkt keine (unerfiillten) Anspriiche des Bestellers mehr bestehen’.

Unser Unternehmen ist in den europdischen Gemeinschaften zugelassen®.
Gerichtsstand flir Anspriiche aus dieser Biirgschaft ist [...].

[..],den[.] (-]
- Biirge -
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5.20 Hinweise zur Anwendung
der Arbeitshilfe ,,Gewahr-
leistungsbiirgschaft”

Anm. 1: Die Arbeithilfe enthdlt die Vorlage einer Biirg-
schaftserkldrung eines Dritten (vornehmlich dirften
dies Kreditinstitute sein) fiir einen (Bau-)Unternehmer
zur Absicherung potenzieller Gewéhrleistungsanspri-
che des Bestellers.

Das mit der Stellung einer Gewdhrleistungsbiirgschaft
zu erflillende Sicherungsbedtirfnis des Bestellers ergibt
sich vor allem aus dem Umstand, dass der Besteller
die Risiken, die sich bei Abwicklung eines Bau-
vorhabens ergeben konnen, kaum abschatzen kann.
Insbesondere konnen die Unwégbarkeiten in der (man-
gelnden) Solvenz des Bauunternehmers sowie dessen
ordnungsgemadfler Erfillung seiner Leistungs- und
Gewahrleistungspflichten liegen. Allerdings ist zu be-
achten, dass sich weder aus der VOB/B noch aus dem
BGB ein direkter Anspruch auf Stellung einer Sicherheit,
und damit auch einer Biirgschaft, ergibt, sodass diese
vertraglich vereinbart werden muss.' Selbst bei Ver-
einbarung der VOB durch die Vertragsparteien muss
daher eine separate Einigung tiber die Verpflichtung
einer Biirgschaft erfolgen.

Im Gegensatz zum VOB-Vertrag ist beim BGB-Bauvertrag
allerdings zu beachten, dass die Buirgschaft gegentiber
anderen Sicherungsmitteln (z. B. Hinterlegung von Geld
oder Wertpapieren, Verpfandung von Forderungen oder
beweglicher Sachen, Bestellung einer Hypothek etc.)

! Vgl.§ 17 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B.



subsididr ist. Sie ist also nur dann zuldssig, wenn die
Sicherung nicht auf andere - konkretin § 232 Abs. 1 BGB
genannte - Art und Weise moglich ist.! Im VOB-Vertrag
konnen Sicherungsmittel hingegen auch in gewissem
Umfang? kombiniert werden.

Anm. 2: Die Arbeithilfe stellt grundsatzlich auf eine
Sachverhaltskonstellation ab, in der die Leistungen des
Unternehmers bereits vollstindig und vertragsgemaf3
erbracht worden sind. Ein Sicherungsbedtirfnis fiir die
Vertragserfiillung besteht in diesem Fall nicht mehr.
Allerdings besteht weiterhin ein Sicherungsbediirfnis
des Bestellers hinsichtlich der Realisierung einer poten-
ziellen Mangelgewahrleistung des Unternehmers bis zur
Verjahrung der Anspriiche des Bestellers.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings,
dass nach der Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der
Unterscheidung von Erfiilllungsbiirgschaft (grundsatz-
lich Sicherung von Anspriichen bis zur Abnahme) und
Gewdhrleistungsbiirgschaft (grundsatzlich Sicherung
von Anspriichen nach Abnahme) zwischen BGB- und
VOB-Bauvertrag zu differenzieren ist.> Beim BGB-Bau-
vertrag konnen von einer Gewahrleistungsbiirgschaft
auch Anspriiche vor Abnahme umfasst sein, beim VOB-
Vertrag hingegen nicht*

Es kann auch ein Sicherungsbedirfnis des Unterneh-
mers hinsichtlich seiner vom Besteller zu zahlenden

Vgl. § 232 Abs. 2 BGB.
D. h. mit den in § 17 Abs. 2 VOB/B genannten Sicherungsmitteln.
Vgl. BGH, Urt. v. 04.12.1997 - X ZR 247/96.
Hier sollen nur Anspriiche nach Abnahme, also aus § 13 VOB/B,
umfasst sein, nicht hingegen solche nach § 4 Abs. 7 VOB/B; str.;
vgl. zum Sachstand Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess,
12. Aufll. 2008, Rdnr. 1252 m. w. N.

s W N —
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Unterscheidung von
Erfillungsbiirgschaft
und Gewdbhrleistungs-
biirgschaft
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Biirgschaft auf erstes
Anfordern

Werklohnvergiitung bestehen. Die vorliegende Arbeits-
hilfe beschrankt sich indes auf die sog. Gewdhrleistungs-
biirgschaft zugunsten des Bestellers. Der Unternehmer
kann sich zudem - ohne dass eine vertragliche Verein-
barung notwendig wére - durch eine Bauhandwerker-
sicherung nach § 648a BGB absichern.

Anm. 3: Der vom Biirgen erklérte Verzicht auf die Einre-
de der Vorausklage ist tiblich und in VOB-Bauvertrdgen,
neben dem Erfordernis der Schriftform und der Aner-
kennung der Tauglichkeit des Blirgen durch den Auftrag-
geber, dartiber hinaus zwingend.! Bei Bestehen der Ein-
rede der Vorausklage musste der Biirgschaftsglaubiger
(hier der Besteller) zunéchst erfolglos versucht haben,
seinen Anspruch im Wege der Zwangsvollstreckung
gegen seinen Vertragspartner (hier den Unternehmer)
durchzusetzen, bevor er seine Anspriiche gegen den
Biirgen geltend machen kann. Das bedeutet einen er-
heblichen Zeit- und Kostenaufwand (da zunéchst ein
Titel, z. B. ein Urteil, erforderlich ist, um tiberhaupt Mafs-
nahmen der Zwangsvollstreckung ergreifen zu kénnen),
bevor gegen den Biirgen vorgegangen werden kann. In
der Praxis wird daher auch in BGB-Bauvertrageni. d. R.
eine selbstschuldnerische Biirgschaft verlangt.

Auch in VOB-Vertrédgen kann der Auftraggeber aller-
dings i. d. R. keine sog. ,Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern* verlangen.? Dies gilt jedenfalls dann, wenn diese
nicht individualvertraglich vereinbart wird; doch ist
die Vereinbarung auch dann immer kritisch auf ihre
Wirksamkeit hin zu priifen.? Die Biirgschaft auf erstes

! Vgl. §17 Abs. 4 VOB/B.

2 Vgl. § 17 Abs. 4 Satz 3 VOB/B.

3 Vgl. Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess, 12. Aufl. 2008,
Rdnr. 1257 m. w. N.



Anfordern weist die Besonderheit auf, dass der Btirge,
ohne dass ein konkreter Nachweis des Eintritts des Si-
cherungsfalls erforderlich ist, in Anspruch genommen
werden kann. Einwendungen kann der Biirge dann
i. d. R. nur in einem Rickforderungsprozess geltend
machen. Zumindest in Formularvertragen (AGB) halt
die Rechtsprechung die Verpflichtung zu einer solchen
Biirgschaft zumeist fiir unwirksam.!

Anm. 4: Die Vereinbarung eines Hochstbetrags diirfte
zur Bestimmung des Haftungsumfangs nicht zwingend
erforderlich sein, da sich die Haftungssumme letztlich
an der Hauptforderung gegen den Besteller orientiert
bzw. von dieser abhéangt. Allerdings ist die Beschran-
kung der Sicherungshohe grundsétzlich moglich und
fihrt zumindest zu einer (betragsméfiigen) Risikover-
ringerung des Blirgen.

Anm. 5: Eine Biirgschaft fiir die Ausfiihrung aller in
einem Bauvertrag ibernommenen Verpflichtungen des
Hauptschuldners umfasst auch ohne vertragliche Ver-
einbarung dann einen Anspruch des Gldubigers (hier
des Bestellers) auf eine Vertragsstrafe, wenn der Haupt-
schuldner (hier der Unternehmer) sich nicht nur zur
Durchfithrung bestimmter Bauarbeiten, sondern auch
zur Einhaltung fester Termine unter Versprechen einer
Vertragsstrafe bei deren Nichteinhaltung verpflichtet
hatte.?

Anm. 6: Die Haftung des Biirgen fiir die dem Glaubiger
(Besteller) vom Hauptschuldner (Unternehmer) zu er-

' Vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2002 - VII ZR 192/01; str., vgl. zum Sach-
stand Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess, 12. Aufl. 2008,
Rdnr. 1260 m. w. N.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 07.06.1982 - VIII ZR 154/81.
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setzenden Kosten der Kiindigung und der Rechtsverfol-
gung besteht bereits nach dem Gesetz.! Hiervon diirften
insofern zumindest auch die fiir die Rechtsverfolgung
erforderlichen Kosten fiir einen Sachverstandigen und
einen Rechtsanwalt umfasst sein.

Anm. 7: Die Formulierung hat beim VOB-Bauvertrag
eine Haftungsverschérfung fiir den Biirgen zur Folge,
da die Gewahrleistungsbiirgschaft ohne anderslautende
vertragliche Vereinbarung grundsatzlich bereits nach
zwei Jahren zuriickzugeben ist?, die Mangelgewéhrleis-
tung bei Gebduden hier allerdings grundsatzlich vier
Jahre betragt.?

Anm. 8: Die Formulierung gibt letztlich nur die von der
VOB/B gestellten Anforderungen an den ,tauglichen®
Biirgen wieder.!

! Vgl. § 767 Abs. 2 BGB.

%2 Vgl. § 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B.

3 Vgl.§ 13 Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 VOB/B. Bei BGB-Bauvertrégen betrégt
die Gewdhrleistungsfrist indes flinf Jahre, vgl. § 634a Abs. 1 Nr. 2
BGB.

4 Vgl. §17 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B.
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