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Zwangsversteigerung zusitzlich erschwert werden und sicher
auch das eine oder andere Mal ganz scheitern, weil sich die
Interessen von abzuldsenden und finanzierenden Gldubigern
nicht vereinbaren lassen. Lisst sich der Notar auf eine Abwick-
lung iiber Notaranderkonto ein, hat er nunmehr (nicht nur in
der Zwangsversteigerung) neben den verschiedenen Treuhand-
auflagen auch noch zu priifen, wie die Dienstaufsicht diese Er-
klirungen wohl verstehen mag. Zum Haftpflichtrisiko kommt
damit auch noch die Gefahr der Disziplinarstrafe. Die unver-
meidbare Diskussion um die richtige Formulierung der Treu-
handauflagen mit Finanzierungsgliubigern wird ein Ubriges
tun, um dem Notar die Entscheidung gegen die Abwicklung
iiber Notaranderkonto zu erleichtern. Wer sich vom BGH
und seiner gegen die Interessen aller an der Abwicklung iiber
Notaranderkonto gerichteten Entscheidung dennoch nicht
von der Hinterlegung auf Notaranderkonto abhalten lisst,
muss nun darauf hinwirken, dass der Treuhandauftrag das
Klarstellt, was alle wissen, nimlich, dass die Auszahlung des
hinterlegten Betrags erfolgen darf, wenn dem Notar alle zur
Ablosung vorrangiger Grundpfandrechte erforderlichen Lo-
schungsbewilligungen und -unterlagen vorliegen, alle weiteren
Gliubiger, die sich der Zwangsversteigerung angeschlossen ha-
ben, Riicknahmeantrige vorgelegt haben, das Grundpfand-
recht des Finanzierungsgliubigers im Grundbuch so eingetra-
gen ist, und dass mit Riicknahme der Zwangsversteigerungs-
antrige und der Vorlage der Léschungsunterlagen die ver-
langte Rangstelle erhalten wird. Der Notar sollte aber auf je-
den Fall klarstellen, das auch bei diesem Vorgehen damit kei-
neswegs ,sichergestellt“ werden kann, dass der Finanzierungs-
gliubiger auch den geforderten Rang (!) erhalten wird, auch
wenn die Grundschuld an erster Rangstelle eingetragen ist. Bis

zu einem Verfahren zuriickgekehrt werden kann, dass — bei
der Zwangsversteigerung besonders wichtig - zeitnah brauch-
bare und von allen (auch fiir die Dienstaufsicht) annehmbare
Treuhandauflagen enthilt, wird sicher einige Zeit vergehen.
Besser wire es freilich, wenn Dienstaufsicht und BGH unter
JSicherstellung® das verstehen wiirden, was die beteiligten
Kreise -jedenfalls in der Notarpraxis ~ darunter verstehen.
Auch wire es hilfreich, wenn der BGH hier erldutern wiirde,
warum der geforderte ,Rang® nicht erreicht set. Dass der No-
tar hier bei der Verwendung des Begriffs ,,Sicherstellung” sogar
schuldhaft gehandelt haben soll,” macht es noch schlimmer.
Wahrscheinlich bleibt in der Praxis nur der Rat, auch hier von
der Abwicklung iiber Notaranderkonto abzusehen. Vermut-
lich muss aber auch bei der Abwicklung iiber Direktzahlung
der Notar auf die vom BGH aufgezeigten (angeblichen) Risi-
ken hinweisen, so dass bei der vorzunehmenden Belehrung
der Kiufer vom Abschluss des Kaufvertrags Abstand nehmen
wird.

V. Fazit

Fiir den vorliegenden Fall bleibt jedenfalls die Erkenntnis,
dass der Notar — hitte er sich so verhalten, wie der BGH sich
eine richtige Abwicklung vorstellt - beim Finanzierungsglaubi-
ger (zu Recht) auf Unverstidndnis gestofen wire, mit der Fol-
ge, dass der Vertrag gescheitert wire und den Beteiligten wohl
ein Schaden entstanden wire. Den hat nun der Notar in Form
einer Geldbufe.

23) Vgl. Diehn/Zimmer (Fulin. 1), § 95 Rz. 4.

Rechtsprechung

Tatbestand und Griinde der Entscheidungen werden regelmiRig ungekiirzt versffentlicht. Ausnahmsweise gekiirzte oder von der Redaktion zum besseren Verstind-
nis umformulierte oder selbst verfasste Tatbestinde werden durch die Uberschrift ,Zum Sachverhalt” kenntlich gemacht. Die Griinde (Entscheidungsgriinde) werden
ebenfalls nur ausnahmsweise gekiirzt. Geringfligige Auslassungen werden jeweils durch Punkte (...) gekennzeichnet. Bei umfangreicheren Kiirzungen wird den Griin-
den statt der Uberschrift ,Griinde® oder ,Entscheidungsgriinde® die Uberschrift ,Aus den Griinden® vorangestellt. Hinzufiigungen der Redaktion, insbesondere von
ZAR-, ZIP- und EWiR-Fundstellen, sind Aursiv gesetzt. Entscheidungen der unteren und mittleren Instanzen werden als ,nicht rechtskriftig” gekennzeichnet, wenn
nach Kenntnis der Redaktion ein Rechtsmittel eingelegt wurde oder die Berufungs- oder Revisionsfrist noch nicht abgelaufen ist. Dies gilt auch in den Fillen, in
denen ein Rechtsmittel moglicherweise ausgeschlossen ist. Entscheidungen, bei denen nach Kenntnis der Redaktion innerhalb der Rechtsmittelfrist — einerlei, ob
fiberhaupt zulissig ~ kein Rechtsmittel eingelegt wurde, werden als ,rechtskriftig” gekennzeichnet. Entscheidungen, die mit einem ,,+* versehen sind, sind fir die
Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung des betreffenden Gerichts vorgesehen.

Rechtsprechung zum Vertragsrecht

Leitsitze des Gerichts:

1. Die in Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Bestel-
lers eines Bauvertrages enthaltene Klausel iiber eine Ge-
wihrleistungsbiirgschaft ,Die Biirgschaft ist zuriickzuge-
ben, wenn alle unter die Gewihtléistungsfrist fallenden
Gewihrleistungsanspriiche nicht mehr geltend gemacht
werden kénnen® benachteiligt den Unternechmer unange-
messen und ist daher unwirksam.

BGB §§ 133, 157; AGBG § 9 Abs. 1

Unwirksame AGB-Klausel zum Behalten einer Gewihr-
leistungsbiirgschaft in voller Hohe nach Ablauf vertrag-
lich vereinbarter Gewihrleistungsfrist

BGH, Urt. v. 26. 3. 2015 - VII ZR 92/14 (OLG Frankfurt/M.) +
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2. Bei Vereinbarung einer Gewihrleistungsbiirgschaft als
Sicherheit fiir die vertragsgemifle und mingelfreie Aus-
fiihrung der Leistungen hat der Besteller regelmiflig nach
Ablauf der vereinbarten Frist eine Biirgschaft insoweit
freizugeben, als zu diesem Zeitpunkt keine durchsetz-
baren Gewihrleistungsanspriiche bestehen.

Tatbestand:

[1] Die Klédgerin verlangt Schadensersatz fitr Kosten im Zusammen-
hang mit einer von ihr gestellten Gewihrleistungsbiirgschaft.

[2] Die Rechtsvorgingerin der Kligerin (im Folgenden einheitlich:
Kligerin) errichtete gemi Generalunternehmervertrag  vom
16.2.2000 sowie erstem Nachtrag hierzu vom 23.3.2000 fiir die
Rechtsvorgingerin der Beklagten (im Folgenden einheitlich: Beklag-
te) ein Logistikzentrum mit finf Lagerhallen, Bahnentladung, Biiro-
flichen, Auflenanlagen und Stellplitzen in G.

[31 § 2 des Vertrags (,Vertragsgrundlagen®) lautet auszugsweise:

»Zwischen den nachfolgend genannten Vertragsgrundlagen besteht
im Falle des Widerspruchs und fiir eventuelle Vertragsauslegungen
folgende Rangfolge:

(1) die Regelungen dieses Vertrages;

(4) die VOB Teil B in der bei Vertragsschiuf giiltigen Fassung;
(5) die Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGBY), ...”
[4] § 18 des Vertrags (,Sonstiges“) lautet auszugsweise: ,,...

(3) Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrages ganz oder teil-
weise nichtig oder unwirksam sein, so bleibt die Wirksamkeit der {ib-
rigen Bestimmungen sowie des Vertrages insgesamt davon im Zwei-
fel unberithrt, Die Parteien verpflichten sich jedoch, die nichtige
oder unwirksame Bestimmung durch eine ihr im wirtschaftlichen Er-
gebnis gleichkommende wirksame zu ersetzen. Das gleiche gilt,
wenn dieser Vertrag eine Liicke haben sollte.”

[5] Fiir die Gewihrleistungsanspriiche galten nach § 10 (2) Satz 1 des
Vertrags die Bestimmungen des Werkvertragsrechts nach dem BGB,
vorbehaltlich nachfolgender Regelungen und Anderungen. In Satz 2

"war die Gewihtleistungsfrist fiir alle Bauleistungen mit Ausnahme
bestimmter genannter Fille auf fiinf Jahre festgesetzt.

[6] §13 des Ausgangsvertrags war in der Nachtragsvereinbarung
durch einen neuen § 13 (Sicherheiten) ersetzt worden. Er lautet aus-
zugsweise: “...

(2) Als Sicherheit fiir die vertragsgemife und mingelfreie Ausfith-
rung der Leistungen hat der AN wor Erteilung der Schlufirechnung
Zug um Zug gegen Riickgabe der unter (1) genannten Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft eine Gewdbrleistungsbiirgschaft in Hohe von 5% des
Betrages der Schlufirechnung einschliefflich Mehrwertsteuer zu er-
bringen. ... Die Biirgschaft ist zuriickzugeben, wenn alle unter die
Gewihrleistungsfrist fallenden Gewihrleistungsanspriiche  nicht
mehr geltend gemacht werden kénnen, frithestens flinf Jahre nach
erfolgter formlicher SchluBabnahme, soweit der AN fiir die Abdich-
tungsarbeiten (§ 10 Ziffer (2) (b) dieses Vertrages) eine Gewihrleis-
tungsbiirgschaft in Hohe von DM 30.000,00 gestellt hat. ...

[7] Die Abnahme erfolgte am 15.12. 2000 und am 7. 2. 2001. Unter
dem 19.2.2001 {ibernahm die D. AG als biirgende Bank (im Folgen-
den: Biirgin) die Gewihrleistungsbiirgschaft {iber einen Betrag
i H.v. 938.235,94 € zu Gunsten der Kligerin gemil der genannten
Sicherungsabrede.

[8] Wegen behaupteter Mingel am Flachdach leitete die Beklagte
ein selbstindiges Beweisverfahren ein, das tiber das Jahr 2007 hinaus
andauerte. Inzwischen verfolgte die Beklagte ihre Gewahrleistungs-
anspriiche im Klageweg weiter. Mit Urteil des Landgerichts vom
30.11. 2011 wurde die Kligerin unter Abweisung der weitergehenden
Klage zur Zahlung eines Vorschusses zur Mingelbeseitigung i. H. v.
104.485,35 € verurteilt. Gegen dieses Urteil légte die Beklagte Beru-
fung ein. Das Berufungsverfahren endete am 6. 12. 2012 durch einen

Vergleich, wonach es zur Abgeltung der streitgegenstindlichen An-
spriiche der Beklagten bei der Zahlung von 104.485,35 € entspre-
chend der landgerichtlichen Verurteilung verbleibe.

[9] Wegen behaupteter Mingel am Verbundpflaster reichte die Be-
klagte nach Abschluss eines weiteren selbstdndigen Beweisverfahrens
und anschlieBender ergebnisloser Vergleichsverhandlungen im Jahre
2011 Klage gegen die Kldgerin und gegen die Biirgin ein. Sie be-
gehrte Zahlung von Vorschuss sowie Schadensersatz i. H.v. ins-
gesamt 160.551,63€. Mit rechtskriftig gewordenem Urt. wv.
30.10. 2012 wies das Landgericht die Klage wegen Verjahrung ab.

[10] Die Beklagte erklirte am 14.2.2012 eine Teilenthaftung der
Biirgin auf die Hilfte der Biirgschaftssumme (469.117,97 €). Am
7.12.2012 gab sie die Biirgschaftsurkunde an die Kldgerin zuriick.

[11] Die Kligerin behauptet, sie habe monatlich eine Avalprovision
1. H. v. 1,5 % der Biirgschaftssumme (14.073,48 € pro Jahr) an die H.
GmbH gezahlt, welche fiir sie als Dienstleister das Sicherhei-
ten - Management betreibe. Diese Provision sei marktiiblich. Die H.
GmbH habe an die Biirgin ebenfalls Avalkosten in dieser Hohe ge-
zahlt. Die Kligerin verlangt als Schadensersatz Erstattung dieser
Avalkosten insoweit, als sie auf einen Biirgschaftsbetrag entfallen,
der iiber die von ihr als berechtigt angesehenen Gewahrleistungs-
anspriiche der Beklagten in Hohe von 104.485,35 € hinausgeht, zu-
letzt noch fiir einen Zeitraum vom 20. 9. 2007 bis zur Riickgabe der
Biirgschaftsurkunde i. H. v. 60.578,76 € nebst Zinsen.

[12] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungs-
gericht hat die Beklagte unter Zuriickweisung der weitergehenden
Berufung der Kligerin verurteilt, an die Kligerin 54.449,83 € nebst
Zinsen zu zahlen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion méchte die Beklagte die vollstindige Zuriickweisung der Beru-
fung erreichen.

Entscheidungsgriinde:
{13] Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg.

[14] I. Das Berufungsgericht hilt einen Schadensersatz-
anspruch wegen Verzugs der Beklagten mit der Erfilllung eines
Anspruchs auf teilweise Freigabe der Gewihrleistungsbiirg-
schaft aus §280 Abs.1, §286 Abs.1 und 2 BGB in der aus-
geurteilten Hohe fiir begriindet. (Wird ausgefiibrt.)

[26] IL Das hilt der revisionsrechtlichen Uberpriifung im Er-
gebnis stand.

[27) Auf das Schuldverhiltnis der Parteien sind das Biirgerli-
che Gesetzbuch und das Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen in der Fassung anzuwen-
den, die fiir bis zum 31.12.2001 geschlossene Vertrige gilt,
Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB.

[28] 1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass sich
Umfang und Zeitpunkt der Verpflichtung der Beklagten zur
Freigabe der Biirgschaft und Riickgabe der entsprechenden
Urkunde nicht aus § 13 (2) Satz 4 des Generalunternehmerver-
trags in der Fassung der Nachtragsvereinbarung ergeben. Diese
Bestimmung ist gem. § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam.

[29] a) Bei der Klausel handelt es sich um eine Allgemeine Ge-
schiftsbedingung i. S.v. § 9 Abs.1 AGBG. Die Annahme des
Berufungsgerichts, es handele sich um eine fiir eine Vielzahl
von Vertrigen vorformulierte Vertragsbedingung, weil sie fur
eine Mehrfachverwendung schriftlich oder in sonstiger Weise
aufgezeichnet worden sei, ist im Ergebnis richtig.

[30] aa) Zutreffend geht das Berufungsgericht im Ansatz da-

von aus, der erste Anschein spreche dafiir, dass Klauseln zur
Mehrfachverwendung vorformuliert sind, wenn in einem Bau-
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vertrag Vertragsklauseln weitgehend allgemein und abstrakt ge-
halten sind (BGH, Urt. v. 26.2.2004 - VIIZR 247/02, ZIP
2004, 667 = ZfIR 2004, 369 = BauR 2004, 841, 842f =
NZBau 2004, 323, dazu EWiR 2004, 683 (Blank)). Es kann da-
hinstehen, ob bereits die abstrakte Formulierung der Klausel
iiber die Riickgabeverpflichtung der Biirgschaft ohne Bertick-
sichtigung der weiteren Gestaltung des Vertrages diesen
Schluss zulisst, was die Revision in Zweifel zieht. Denn das
Berufungsgericht hat auflerdem — in anderem Zusammenhang
— festgestellt, dass bei dem Bauvorhaben T. in D., das von ei-
ner anderen Rechtsvorgingerin der Kligerin errichtet worden
ist und das die Beklagte gleichfalls spiter erworben hat, ein
Vertrag Verwendung gefunden hat, der in Aufbau und Gestal-
tung mit dem hiesigen Vertrag weitgehend identisch ist. Der
inhaltliche Aufbau mit 19 Paragraphen gleicht sich. Die hier
entscheidende Regelung iiber die Riickgabe der Biirgschaft ist
dort ebenfalls in §13 mit derselben Uberschrift wortgleich
enthalten. Auerdem hat das Berufungsgericht im Zusammen-
hang mit der Beweisaufnahme dariiber, wer den Vertragsent-
wurf in die Vertragsverhandlungen eingebracht hatte, fest-
gestellt, dass der Entwurf des Vertrags von einer von der Bau-
herrin beauftragten Anwaltskanzlei iibersandt worden ist; der
Text enthielt Auslassungen, die es erméglichten, die vertragli-
chen Regelungen an einen individuellen Fall anzupassen, wo-
bei die Regelung iiber die Riickgabe der Biirgschaft bereits
identisch mit dem hier vorgelegten Vertragstext war. Diese
Feststellungen werden von der Revision nicht angegriffen. Da-
mit hat das Berufungsgericht auch festgestellt, dass der Vertrag
zahireiche formelhafte Klauseln enthielt, die nicht auf die in-
dividuelle Vertragssituation abgestimmt waren. Jedenfalls aus
dem Inhalt und der Gestaltung der verwendeten Bedingungen
insgesamt folgt deshalb ein nicht widerlegter Anschein dafiir,
dass sie zur Mehrfachverwendung vorformuliert worden waren
(vgl. BGH, Urt. v. 27.11.2003 - VIIZR 53/03, BGHZ 157,
102, 106 f. = ZfIR 2004, 423 = ZIP 2004, 223, dazu EWIR
2004, 411 (Freiherr von Hoyningen-Huene)).

[31] Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungs-
gericht auch nicht iibersehen, dass die Freigabeklausel in ih-
rem letzten Halbsatz insofern einen konkreten Bezug aufweist,
als die Biirgschaftsriickgabe nur verlangt werden kdnne, soweit
der Auftragnehmer fiir die Abdichtungsarbeiten eine Gewihr-
Jeistungsbiirgschaft i. H.v. 30.000 DM gestellt habe. Hierzu
hat das Berufungsgericht vielmehr festgestellt, dass zwischen
den Parteien unstreitig ist, dass die Regelungen tiber die Biirg-
schaft i. H.v. 5% des Schlussrechnungsbetrags unabhingig
davon gelten sollten, ob die weitere Biirgschaft wegen Abdich-
tungsarbeiten gestellt wird oder nicht. In revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise hat es deshalb angenommen,
dass die Riickgabeverpflichtung durch diesen Zusatz nicht mit
den Besonderheiten des Bauvorhabens verkniipft ist.

[32] bb) § 13 (2) Satz 4 des Generalunternechmervertrags in der
Fassung der Nachtragsvereinbarung ist auch nicht im Sinne
von §9 Abs.2 AGBG zwischen den Vertragsparteien aus-
gehandelt worden. Das ergibt sich entgegen der Auffassung
der Revision nicht aus der Anderung des Vertrags durch die
Nachtragsvereinbarung.

[33] (1) Nach der Rechtsprechung des BGH erfordert Aushan-"
deln mehr als Verhandeln. Von einem Aushandeln in diesem
Sinne kann nur dann gesprochen werden, wenn der Verwen-
der zunichst den in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt, also die den we-
sentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung dndernden oder
erginzenden Bestimmungen, inhaltlich ernsthaft zur Disposi-
tion stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit
zur Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der
realen Moglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertrags-
bedingungen zu beeinflussen. Er muss sich also deutlich und
ernsthaft zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit
erkliren (BGH, Urt. v. 20.3.2014 - VIIZR 248/13, BGHZ
200, 326 = ZfIR 2014, 523 (m. Anm. Reichelt/Kruska, S. 526) =
ZIP 2014, 924, Rz.27, dazu EWIR 2014, 485 (Jaensch); v.
22.11.2012 -VIIZR222/12, BauR 2013, 462, Rz.10). Die
entsprechenden Umstinde hat der Verwender darzulegen
(BGH, Utt. v. 3.4.1998 -V ZR 6/97, ZIP 1998, 1049 = ZfIR
1998, 341 = NJW 1998, 2600, 2601, dazu EWiR 1998, 589
(Rieble)). In aller Regel schligt sich eine solche Bereitschaft
auch in erkennbaren Anderungen des vorformulierten Textes
nieder. Allenfalls unter besonderen Umstinden kann ein Ver-
trag auch dann als Ergebnis eines ,Aushandelns gewertet wer-
den, wenn es schliellich nach grindlicher Erdrterung bei dem
gestellten Entwurf verbleibt (BGH, Urt. v. 22.11.2012
- VIIZR 222/12, BauR 2013, 462, Rz.10; Versiumnisurt. v.
23.1.2003 -VIIZR 210/01, BGHZ 153, 311, 321 = ZfIR
2003, 411 (m. Anm. Schwenker, S.417) = ZIP 2003, 908
m.w. N,, dazu EWiR 2003, 699 (Freitag)). Selbst bei Anderun-
gen des Textes verliert eine Klausel ihren Charakter als All-
gemeine Geschiftsbedingung nur dann, wenn die nachtrigli-
che Anderung in einer Weise erfolgt, die es rechtfertigt, sie wie
eine von vornherein getroffene Individualvereinbarung zu be-
handeln. Das ist nicht der Fall, wenn der Verwender auch
nach Vertragsschluss dem Vertragspartner keine Gestaltungs-
freiheit eingerdumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der
Klausel nicht zur Disposition gestellt hat und die Parteien auf
dieser Grundlage eine Einigung finden, mit der die nachteilige
Wirkung der Klausel lediglich abgeschwicht wird (vgl. BGH,
Urt. v. 7.3.2013 - VIIZR 162/12, BauR 2013, 946, Rz. 30 =
NZBau 2013, 297).

[34] (2) Zu Recht hat das Berufungsgericht eine Darlegung der
Beklagten dahin vermisst, inwiefern gerade die inhaltlich un-
verindert gebliebene Klausel zur Riickgabe der Biirgschaft zur
Disposition gestellt worden sei. Die Revision zeigt keinen Vor-
trag der Beklagten auf, nach dem auch die hier in Rede ste-
hende Regelung zur Riickgabeverpflichtung der Gewihrleis-
tungsbiirgschaft im Rahmen der Nachtragsvereinbarung ernst-
haft zur Disposition gestellt worden ist. Auch aus der Tatsa-
che, dass die Parteien in der Nachtragsvereinbarung zunichst
§ 13 des Ausgangsvertrags insgesamt aufgehoben und an seine
Stelle einen neuen § 13 gesetzt haben, folgt dies nicht.

[35] Aus der Vorbemerkung zu der Nachtragsvereinbarung er- '
gibt sich, dass sie deshalb getroffen worden ist, weil die Par-
teien iibereingekommen waten, von der zunichst vorgesehe-
nen Vorfinanzierung des Bauvorhabens durch die Kligerin
Abstand zu nehmen und stattdessen Abschlagszahlungen
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nach Baufortschritt zu vereinbaren. Hierdurch war eine Reihe
von Anderungen des Vertrags notwendig, auch zur Absiche-
rung der nunmehr in anderer Form und Hohe bestehenden
gegenseitigen Risiken. Daraus ergibt sich gerade nicht, dass die
hiervon nicht betroffenen Regelungen wie die der Riickgabe
der Gewihrleistungsbiirgschaft in' der Weise betroffen waren,
dass auch sie ernsthaft zur Disposition gestellt worden sind,
noch folgt daraus, dass die Tatsache der unverinderten Uber-
nahme dieser Regelung im Gegenzug zu anderweitigen Ver-
besserungen der Vertragsgestaltung zugunsten der Kligerin
ausgehandelt worden sein sollten.

[36] b) Dass die Beklagte Verwenderin der Klauseln des Gene-
ralunternehmervertrags war, hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler festgestellt.

[37] ¢) Im Ergebnis richtig geht das Berufungsgericht davon
aus, dass die Riickgabeklausel in § 13 (2) des Vertrags als All-
gemeine Geschiftsbedingung gem. § 9 Abs.1 AGBG unwirk-
sam ist. Sie benachteiligt die Kligerin entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen, weil sie die ,Riickgabe
der Biirgschaft® insgesamt davon abhingig macht, dass keine
Gewihrleistungsanspriiche mehr geltend gemacht werden
kdénnen, und eine teilweise Enthaftung nicht vorgesehen ist.

[38] aa) Eine unangemessene Benachteiligung 1.S.d. §9
Abs.1 AGBG ist dann gegeben, wenn der Verwender All-
gemeiner Geschiftsbedingungen durch einseitige Vertrags-
gestaltung missbriuchlich eigene Interessen auf Kosten seines
Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vorn-
herein auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen
(st. Rspr.; z.B. BGH, Urt. v. 27.5.2010 - VIIZR 165/09,
BauR 2010, 1219, Rz. 23 m. w. N. = NZBau 2010, 495).

[39] bb) So liegt der Fall hier.

[40] Nach der Vertragsgestaltung kann der Auftraggeber eine
als Hoéchstbetragsbiirgschaft gegebene Gewihrleistungsbirg-
schaft auch nach Ablauf der fiir Gewihrleistungsanspriiche
vereinbarten Verjahrungsfrist von fiinf Jahren unabhingig da-
von ,behalten®, in welcher Héhe er zu diesem Zeitpunkt
noch gesicherte Anspriiche hat, sofern solche nur iiberhaupt
existieren.. Das benachteiligt den Auftragnehmer entgegen
Treu und Glauben schon deshalb unangemessen, weil es un-
abhingig vom Verhiltnis des Werts der gesicherten Ansprii-
che zu der Hohe der gesamten Biirgschaft gilt. So wiirde etwa
ein ganz geringer berechtigter Anspruch im Wert von 1.000€
ausreichen, um eine Biirgschaft in Hohe von nahezu 1 Mio. €
zuriickzuhalten, was zu entsprechend hohen Belastungen des
Auftragnehmers fithren wirde, weil ein Biirge regelmifig so-
wohl die Avalkosten als auch die Kreditlinie des Auftragneh-
mers danach berechnet, bis zu welchem Hochstbetrag er sich
verbiirgt hat. Dem steht allenfalls das Interesse des Auftrag-
gebers gegeniiber, den Auftragnehmer mit der Zurtickhaltung
der (hoheren) Biirgschaft zur Erfullung des berechtigten An-
spruchs besonders unter Druck setzen zu kénnen. Es kann da-
hinstehen, ob ein solches Interesse tiberhaupt anerkennenswert
und schutzwiirdig ist. Jedenfalls bei einem groben Missverhlt-
nis zwischen dem berechtigten Anspruch und den entstehen-
den Nachteilen fiir den Auftragnehmer wird dieser hierdurch
entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

[41] Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass auch
die Durchsetzung bestehender Rechte nicht ohne Riicksicht
auf die Belange des Schuldners erfolgen und im Einzelfall als
Ausprigung von Treu und Glauben beschrinkt sein kann. So
wird etwa das Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB ins-
besondere auch in Fillen der Unverhiltnismifligkeit nach
§320 Abs.2 BGB eingeschrinkt. Vergleichbares gilt fiir die
Ausiibung eines Zuriickbehaltungsrechts (vgl. MiinchKomm-
Krijger, BGB, 6.Aufl., §273 Rz.72). Deshalb benachteiligt
eine Klausel, die eine entsprechende Druckposition auch bei
einem groben Missverhiltnis begriindet, den Gegner des Klau-
selverwenders unangemessen.

[42] Entgegen der Auffassung der Revision ist eine andere Be-
urteilung nicht deswegen geboten, weil die zu stellende Ge-
wihrleistungsbiirgschaft ohnehin nur Anspriiche bis zur Héhe
von 5 % des Auftragswerts absichert, was sich im Einzelfall als
unzureichend erweisen kann. Die Moglichkeit der Zuriickhal-
tung der unverinderten Biirgschaft auch bei unerledigten Min-
gelanspriichen geringerer Héhe wird nicht dadurch aufgewo-
gen, dass auch bei unerledigten héheren Mingelanspriichen
nur diese, Anspriiche in Héhe von 5 % der Auftragssumme ab-
sichernde, Biirgschaft zuriickgehalten werden konnte. Zwi-
schen diesen Situationen gibt es keinen Zusammenhang.

[43] 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts beur-
teilt sich die Freigabeverpflichtung der Beklagten auch nicht
nach §17 Nr.8 Satz2 VOB/B (1996). Das Berufungsgericht
hat die Anwendbarkeit dieser Regelung ohne weiteres aus der
Vereinbarung der Parteien, die VOB/B gelte im Rang nach
den Vertragsbestimmungen, abgeleitet. Diese Auslegung ist
rechtsfehlerhaft. Das Berufungsgericht hat wesentlichen Aus-
legungsstoff unberiicksichtigt gelassen, weil es den Wortlaut
des Vertrags nicht ausreichend beriicksichtigt hat. Da weitere
Feststellungen nicht zu erwarten sind, kann der Senat die ge-
botene neue Auslegung selbst vornehmen.

[44] §2 des Vertrags bestimmt eine Rangfolge zwischen den
sRegelungen des Vertrages“ und der VOB/B nur ,im Falle des
Widerspruchs und fiir eventuelle Vertragsauslegungen®. Bei-
des liegt nicht vor. Der bestehende Widerspruch zwischen
§ 13 (2) Satz 4 des Generalunternehmervertrags und § 17 Nr. 8
Satz2 VOB/B (1996) sollte gerade dahin aufgelost werden,
dass Ersteres gilt. Was im Fall der Unwirksambkeit der vorrangi-
gen Bestimmung gilt, ist dort nicht geregelt. Hierzu findet
sich vielmehr in § 18 (3) eine Klausel. Hiernach verpflichten
sich die Parteien, eine unwirksame Bestimmung durch eine im
wirtschaftlichen Ergebnis gleichkommende wirksame zu erset-
zen. Ein Ritckgriff auf § 17 Nr. 8 Satz2 VOB/B (1996) schei-
det damit aus, weil dort eine Teilenthaftung vorgesehen ist.

[45] 3. Aus § 18 (3) des Vertrags lisst sich ebenfalls nichts fiir
eine Freigabepflicht der Beklagten herleiten. Denn Klauseln,
nach denen eine Regelung mafigebend sein soll, deren wirt-
schaftlicher Erfolg einer nach § 9 Abs.1 AGBG unwirksamen
Klausel (soweit wie moglich) entspricht, sind ihrerseits wegen
Verstofles gegen §6 Abs.2 AGBG nach §9 AGBG nichtig
(vgl. BGH, Urt. v. 22.11.2001 - VIIZR 208/00, ZIP 2002,
166; ZfIR 2002, 195 = BauR 2002, 463 unter II. 3. = NZBau
2002, 151, dazu EWiR 2002, 177 (Vogel); v. 8.5.2007
- KZR 14/04, NJW 2007, 3568, Rz. 24, dazu EWIR 2007, 547
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(Emde); Palandl/Griineberg, BGB, 74. Aufl,, §306 Rz.15;
H. Schmide, in:  Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
11. Aufl., § 306 BGB Rz. 39; jeweils m. w. N.).

[46] 4. Die Freigabeverpflichtung der Beklagten ergibt sich je-
doch aus den gem. §6 Abs.2 AGBG mafigeblichen gesetzli-
chen Vorschriften. Da das dispositive Recht keinen Anspruch
des Bestellers auf eine Gewihrleistungssicherheit vorsieht,
existieren zwar keine ausdriicklichen Regelungen iiber die et-
waige Riickgewihr solcher Sicherheiten. Jedoch kann auch
eine nach §§ 133, 157 BGB vorzunehmende erginzende Ver-
tragsauslegung zur SchlieRung einer Liicke, die durch die Un-
wirksamkeit einer der Inhaltskontrolle nach dem Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
unterliegenden Klausel entstanden ist, heranzuziehen sein,
wenn der Regelungsplan der Parteien infolge der Liicke einer
Vervollstindigung bedarf. Das ist dann anzunehmen, wenn
dispositives Gesetzesrecht zur Fiillung der Liicke nicht zur
Verfiigung steht und die ersatzlose Streichung der unwirk-
samen Klausel keine angemessene, den typischen Interessen
des AGB — Verwenders und seines Vertragspartners Rechnung
tragende Losung bietet (vgl. BGH, Urt. v. 3.11.1999
~VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 103, 120 = ZIP 2000, 314, dazu
EWiR 2000, 461 (Graf v. Westphalen); v. 4.7.2002
—VIIZR 502/99, BGHZ 151, 229, 234 = ZfIR 2002, 717 (m.
Bespr. Sieghurg, S. 709) = ZIP 2002, 1690 (m. Anm. Schmitz/Vo-
gel, S.1693), dazu EWiR 2002, 785 (Schuwenker); jeweils
m. w. N.).

[47] a) So liegt der Fall hier.

[48] aa) Fiir nichtakzessorische fiduziarische Sicherheiten ent-
spricht es stindiger Rechtsprechung, dass ihrer Bestellung
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung ein Treuhandverhalt-
nis zu Grunde liegt. Hieraus ergibt sich — abgesehen vom Fall
auflésend bedingter Sicherungsiibertragungen — die Pflicht
des Sicherungsnchmers, die Sicherheit schon vor Beendigung
des Vertrags zuriickzugewahren, wenn und soweit sie endgiil-
tig nicht mehr bendtigt wird. Diese Pflicht folgt gem. § 157
BGB aus dem fiduziarischen Charakter der Sicherungsabrede
sowie der Interessenlage der Vertragsparteien. Soweit Sicher-
heiten nicht nur voritbergehend nicht mehr benétigt werden,
also eine endgiiltige Ubersicherung vorliegt, ist ihr weiteres
Verbleiben beim Sicherungsnehmer ungerechtfertigt. Dieser
vertragliche Anspruch des Sicherungsgebers auf Riickgabe
nicht mehr benétigter Sicherheiten besteht auch dann, wenn
der Sicherungsvertrag eine ausdriickliche Freigaberegelung
nicht oder nur eine unangemessen beschrinkende und des-
halb unwirksame Freigabellausel enthilt. Das Fehlen einer
ausdriicklichen wirksamen Regelung des vertraglichen Freiga-
beanspruchs fiihrt deshalb nicht zur Unwirksamkeit der Si-
cherheitenvereinbarung  (BGH, Beschl. v. 27.11.1997
~GSZ1/97, GSZ2/97, BGHZ 137, 212, 218 ff. = ZIP 1998,
235= ZBB 1998, 166 (m. Bespr. Saenger, S.174) m.w. N., dazu
EWiR 1998, 155 (Medicus)).

[49] bb) Entsprechende Erwdgungen mit den folgenden Un-
terschieden gelten fiir die Vereinbarung der Stellung einer Ge-
wihrleistungsbiirgschaft in einem Bauvertrag: Wegen der Ak-
zessorietit der Biirgschaft bedarf es einer Riickgewihr der Si-
cherheit selbst im engeren Sinne nach dem (teilweisen) Weg-

fall des Sicherungszwecks nicht. Ein Treuhandverhiltnis liegt
nicht vor. Gleichwohl verbleiben dem Unternchmer, wie
oben (unter 1 ¢)) bereits dargestellt, Nachteile und auch dem
Besteller in gewissem Umfang Vorteile (vgl. dazu BGH, Urt.
v. 9.10.2008 - VIIZR 227/07, BauR 2009, 97 Rz.10f. =
NZBau 2009, 116). Der Zweck der Sicherungsvereinbarung
und die Interessenlage der Parteien erfordern es, dass der Be-
steller die erhaltenen Rechte und Vorteile aus einer geleisteten
Sicherheit nach Wegfall des Sicherungszweckes nicht mehr
behalten darf, In diesem Sinne kénnen und missen auch
Rechte aus einer Biirgschaft zuriickgegeben werden (BGH,
Utt. v. 9.10.2008 - VII ZR 227/07, BauR 2009, 97 Rz.10f. =
NZBau 2009, 116, Rz. 9-11). Zugleich muss verhindert wer-
den, dass der Unternehmer Nachteile erleidet, ohne dass dies
noch erforderlich ist.

[50] cc) Nach diesen Mafistiben fithrt auch der teilweise Weg-
fall des Sicherungszwecks zu einem Riickgabeanspruch des
Unternehmers. Hiernach hat der Besteller regelmifiig nach
Ablauf der vereinbarten Frist eine Biirgschaft insoweit frei-
zugeben, als zu diesem Zeitpunkt keine durchsetzbaren Ge-
wihrleistungsanspriiche bestehen.

[51] Allein die Sicherungsabrede entscheidet dariiber, ob der
Sicherungszweck entfallen ist (vgl. MiinchKomm-Kriger,
a.2.0., §273 Rz.59). Hierzu haben die Parteien in § 13 (2)
des Vertrags nur vereinbart, dass die Kligerin eine Gewahrleis-
tungsbiirgschaft als Sicherheit fiir die vertragsgemifle und
mingelfreie Ausfithrung der Leistungen zu erbringen hat. Da-
nach betrifft die Biirgschaft — auch hier wie regelmdfig nur
auf Geld gerichtete — Gewihrleistungsanspriiche der Beklag-
ten wegen Mingeln der Leistung der Kligerin. Sie soll absi-
chern, dass die Beklagte mit ihren Gewihrleistungsanspriichen
nicht ausfillt. Das setzt tatsichlich bestehende Anspriiche vo-
raus, denen keine dauerhafte Einrede entgegensteht.

[52] Ohne Erfolg macht die Revision geltend, der Sicherungs-
zweck sei dariiber hinaus insoweit noch nicht endgiiltig erle-
digt, als zu diesem Zeitpunkt aus wirtschaftlich vertretbarer ex-
ante-Sicht des Bestellers noch erhebliche weitere Anspriiche
wegen weiterer rechtzeitig geriigter Mangel bestiinden. Ein sol-
ches Interesse eines Bestellers, bis zur Klirung von ihm erho-
bener, aber tatsichlich unberechtigter Gewahrleistungsansprii-
che hierfiir eine Biirgschaft zu behalten, ist regelmiig — ohne
besondere Vereinbarung — nicht vom Sicherungszweck einer
Gewihrleistungsbiirgschaft umfasst. Sie soll dem Besteller
nicht das Risiko einer Fehleinschitzung iiber das Bestehen
von Mingeln abnehmen. Eine andere Beurteilung ist nicht
deshalb geboten, weil der Besteller andernfalls im Hinblick
auf das Risiko, Anspriichen wegen der Kosten der Sicherheit
ausgesetzt zu sein, bewogen sein kénnte, die Biirgschaft bereits
zuriickzugeben, obwohl sich spiter herausstellt, dass er mit be-
rechtigten Forderungen ausfillt. Insoweit besteht kein Unter-
schied zur gesetzlichen Situation vor der (Schluss-)Zahlung
des Werklohns. Hier sind Gewihrleistungsspriiche des Bestel-
lers dadurch gesichert, dass dem Besteller die Maoglichkeiten
cines Leistungsverweigerungsrechts oder der Aufrechnung mit
auf Geld gerichteten Anspriichen gegeniiber der Werklohnfor-
derung offen stehen. Das Risiko, sich zu Unrecht auf Miingel
zu berufen, wird ihm dadurch nicht abgenommen. In diesem
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Fall kommt er, vorbehaltlich einer méglichen Entschuldigung
(§285 BGB, jetzt: §286 Abs.4 BGB n.F.; s. dazu unten 5.),
auch mit der Zahlung des Werklohns in Verzug. Die blof3e
Vereinbarung einer Gewihrleistungssicherheit fiir Mangel des
Werks beinhaltet nicht stillschweigend eine weitergehende
Absicherung. Sie enthilt entgegen der Auffassung der Revi-
sion regelmifig nicht die Abrede der Sicherung fiir jeden
noch ungewissen Fall der nicht ordnungsgemiflen Vertrags-
durchfiihrung. Vielmehr sichert sie fiir den vereinbarten Zeit-
raum, hiufig bis zum Ende der Verjihrungsfrist, die Ungewiss-
heit ab, ob und in welchem Umfang noch Mingel entdeckt
werden. Sind am Ende dieser Frist Mingel im Streit, obliegt es
dem Besteller, seine vermeintlichen Rechte durchzusetzen
und zu kliren; das Risiko, hierbei keinen Erfolg zu haben, ver-
bleibt bei ihm und umfasst auch die Frage, ob er die gestellte
Biirgschaft zu Recht behalten hat.

[53] Zu Unrecht beruft sich die Revision in diesem Zusam-
menhang auf die vor der Einfithrung des § 641 Abs.3 BGB
schon bestehende Rechtsprechung des Senats, dass die Hohe
eines Leistungsverweigerungsrechts von den voraussichtlichen
Mingelbeseitigungskosten abhingt. Diese Rechtsprechung be-
trifft nur den Umfang des Leistungsverweigerungsrechts, nicht
aber dessen Voraussetzungen. Vergleichbare Bemessungsfra-
gen stellen sich im Rahmen der teilweisen Freigabe einer Biirg-
schaft, die nur Zahlungsanspriiche sichert, nicht. Soweit die
Moglichkeit weiterer hoherer Zahlungsanspriiche als der Kos-
tenvorschussanspriiche besteht, hat das Berufungsgericht dem
bei den tatsichlich bestehenden Anspriichen durch etnen Si-
cherheitszuschlag von 20 % Rechnung getragen. Dass dieser
unzureichend sei, macht die Revision nicht geltend.

[54] b) Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht den
Teilfreigabeanspruch im Ergebnis auch in der Hohe nicht
zum Nachteil der Beklagten falsch ermittelt.

[55] aa) Mingel im Verbundpflaster sind nicht zu beriicksichti-
gen. Diesbeziigliche Gewihrleistungsanspriiche der Beklagten
gegen die Kligerin waren jedenfalls am 20. 9. 2007 verjihrt.

[56] Die Biirgin konnte die Einrede der Verjihrung der
Hauptforderung erheben. § 17 Nr. 8 VOB/B war nicht verein-
bart. Weder der Biirgschaftsvertrag noch die Sicherungsabrede
im Bauvertrag enthalten eine Regelung dahin, dass unter be-
stimmten Voraussetzungen auch verjihrte Forderungen gesi-
chert sein sollten.

[57] bb) Die Kosten fiir die Beseitigung der Mingel am Flach-
dach hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt. Die
hiergegen erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat gepriift
und nicht fir durchgreifend erachtet, § 564 Satz 1 ZPO.

(58] cc) Einen ,Druckzuschlag” musste das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigen. Auch dieser ist vom Sicherungszweck
regelmiflig nicht umfasst, wenn die Hingabe einer Biirgschaft
zur Sicherung von auf Geld gerichteten Gewihrleistungs-
anspriichen vereinbart ist. Denn er hat nichts mit der Siche-
rung der Durchsetzung berechtigter Zahlungsanspriiche zu
tun und wird hierfiir nicht benétigt. Der von Revision ange-
fithrte Vergleich mit §§ 320, 641 Abs.3 BGB ldsst aulerdem
unberiicksichtigt, dass das Leistungsverweigerungsrecht gerade
tiber die Sicherung des Anspruchs hinaus bezweckt, Druck auf

den Unternehmer zur Nachbesserung auszuiiben (vgl. etwa
BGH, Utt. v. 16.1.1992 - VII ZR 85/90, BauR 1992, 401, 402).
Im Ubrigen kommt die direkte Anwendung dieser Vorschrif-
ten nicht in Betracht, weil es am Gegenseitigkeitsverhiltnis
zwischen dem Freigabeanspruch und einem Nachbesserungs-
anspruch fehlt.

[59] 5. Auf dieser Grundlage war die Beklagte im vom Beru-
fungsgericht angenommenen Umfang mit ihrer Freigabever-
pflichtung in Verzug, Sie hat sich auch nicht nach § 285 BGB
entlastet.

[60] Ob den Eintritt des Verzugs hindernde Umstinde gege-
ben sind, unterliegt der Beurteilung im Einzelfall. Der Bestel-
ler kommt mit der Riickgabepflicht nicht in Verzug, wenn er
einem nicht zu vertretenden Irrtum {iber das Bestehen oder
den Umfang einer gesicherten Forderung unterlegen ist (vgl.
BGH, Urt. v. 10.2.2011-VIIZR53/10, ZIP 2011, 559 =
ZAR 2011, 431 (LS)=BauR 2011, 828, Rz.16 = NZBau 2011,
286 zur Leistungspflicht eines Biirgen, dazu EWZR 2011, 341
(Gladenbeck)). Rechtsfehlerfrei hat es das Berufungsgericht
nicht ausreichen lassen, wenn die Beklagte beztiglich der Wir-
medimmung aufgrund der Ausfithrungen des Sachverstindi-
gen K. mit wesentlich hoheren Mingelbeseitigungskosten ge-
rechnet hat. Die hiergegen erhobenen Verfahrensriigen hat
der Senat gepriift und nicht fiir durchgreifend erachtet, § 564
Satz 1 ZPO.

[61] 6. Schliefilich ist auch die Schadensschitzung des Beru-
fungsgerichts revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die
hiergegen ebenfalls erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat
gepriift und nicht fiir durchgreifend erachtet, §564 Satz 1
ZPO.

Anmerkung von Thomas Hildebrandt/Eva Bouchon

1. Die sehr gut begriindete Entscheidung des Senats ist in kei-
nem Punkt zu beanstanden und fiihrt zur Rechtsicherheit be-
ziiglich des Riickgabezeitpunkts von Mingelsicherheiten. Be-
reits aus den beiden Leitsdtzen lassen sich die Folgen des Be-
haltens einer Sicherheit iiber den mafigebenden Riickgabezeit-
punke ablesen, Die streitgegenstandliche Klausel, tiber die der
Senat entschieden hat, ist dabei fast zweitrangig. Entscheidend
ist vielmehr der vom Senat bestimmte Riickgabezeitpunkt im
zweiten Leitsatz des Urteils. Danach ist die Sicherheit regel-
miflig nach Ablauf der vereinbarten Frist jedenfalls insoweit
zurlick- oder freizugeben, als zu diesem Zeitpunkt keine
durchsetzbaren Mingelanspriiche mehr bestehen. Kommt der
Besteller dem nicht nach, gerit er mit der Riickgabeverpflich-
tung in Verzug. Fiir das objektive Bestehen etwaiger Mingel-
anspriiche trigt der Besteller die Beweislast sowie das prozes-
suale und wirtschaftliche Risiko. Seine subjektive ex-ante-Sicht
ist irrelevant.

2.1 Zunichst geht der Senat in seinen Entscheidungsgriinden
detailliert auf die Frage ein, unter welchen Umstinden es sich
bei einer Klausel um Allgemeine Geschiftsbedingungen han-
delt. Schon das Berufungsgericht ging davon aus, dass die
mafigebende Klausel zur mehrfachen Verwendung vorformu-
liert war, weil sie als Vertragsklausel im Bauvertrag weitgehend
allgemein und abstrakt gehalten wurde (so auch BGH, Urt. v.
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26.2.2004 - VII ZR 247/02, ZIR 2004, 369 = ZIP 2004, 667
= BauR 2004, 841, 842 £,, dazu EWiR 2004, 683 (Blank)).

Die verwandte Klausel enthielt auch nicht deshalb einen indi-
viduellen Bezug, weil die Biirgschaftsriickgabe nur verlangt
werden kénne, sobald der Auftragnehmer nach Fristablauf fiir
die Abdichtungsarbeiten eine Mingelbiirgschaft i. H.v. DM
30.000 gestellt habe. Die Regelung tiber die Biirgschaft i. H. v.
5% des Schlussrechnungsbetrags sollte unabhingig davon gel-
ten, ob die weitere Biirgschaft wegen Abdichtungsarbeiten ge-
stellt wird. Auch der Senat hat deshalb richtigerweise ange-
nommen, dass die Riickgabeverpflichtung durch diesen Zu-
satz nicht mit den Besonderheiten des konkreten Bauvor-
habens verkniipft wurde.

Entscheidend ist, dass der Senat im Ergebnis gemeinsam mit
dem Berufungsgericht davon ausgeht, dass die vorrangige
Riickgabeklausel in § 13 Abs.2 des Vertrags als Allgemeine
Geschiftsbedingung gem. §9 Abs.1 AGBG unwirksam ist.
Eine solche Klausel benachteiligt den Unternehmer entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen, weil sie
die Ritckgabe der Sicherheit insgesamt davon abhingig macht,
dass keine Mingelanspriiche mehr geltend gemacht werden
kénnen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass eine unangemes-
sene Benachteiligung nach der stindigen Rechtsprechung des
BGH immer schon dann vorliegt, wenn der Verwender von
AGB durch einseitige Vertragsgestaltung missbriuchlich ei-
gene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzuset-
zen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hin-
reichend zu beriicksichtigen (vgl. nur BGH, Urt. v. 27.5.2010
- VII ZR 165/09, ZfIR 2010, 478 (LS) = BauR 2010, 1219,
dazu EWiR 2010, 703 (Schwenker)).

Richtigerweise geht der Senat davon aus, dass der Besteller
nach dieser Klausel die Sicherheit auch iiber den Ablauf der
Verjahrungsfrist filr Mingelanspriiche von fiinf Jahren hinaus
in voller Hohe behalten kann, unabhingig davon, in welcher
Hohe er zu diesem Zeitpunkt iiberhaupt noch gesicherte,
durchsetzbare Anspriiche hat. Das vom Senat angefithrte Re-
chenbeispiel verdeutlicht die unangemessene Benachteiligung
sehr anschaulich. So wiirde etwa ein ganz geringer berechtigter
Anspruch im Wert von € 1.000 ausreichen, um eine Biirg-
schaft i. H.v. 1 Mio € zuriickzuhalten. Dabei wird das Inte-
resse des Bestellers nicht {ibersehen, den Unternehmer mit der
Zuriickhaltung der (hdheren) Biirgschaft zur Erfillung des be-
rechtigten Anspruches besonders unter Druck setzen zu kon-
nen. Die Frage, ob ein solches Interesse anerkennenswert und
schutzwiirdig ist, lasst der Senat offen. Jedenfalls wird der Un-
ternehmer bei einem solchen Missverhiltnis zwischen einem
berechtigen Anspruch und den entstehenden Nachteilen fiir
ihn entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

Dem stets vorgetragenen Einwand eines Bestellers, dass die
Mingelsicherheit ohnehin nur auf 5% der Abrechnungs-
summe oder des Auftragswerts beschrankt sei und deswegen
eventuelle Mingelanspriiche auch nur in dieser Hohe abge-
sichert werden, erteilt der Senat eine klare Absage. Zwischen
dieser Argumentation und der Herausgabeverpflichtung einer
Sicherheit bzw. deren Teilfreigabe bestehe, sofern nur noch
geringflige Anspriiche bestehen, kein inhaltlicher Zusammen-
hang. Die Moglichkeit der Zuriickhaltung einer unverinderten

Biirgschaft auch bei unerledigten Mingelanspriichen geringe-
rer Hohe werde nicht dadurch aufgewogen, dass auch bei un-
erledigten héheren Mingelanspriichen nur diese, Anspriiche
i.H.v. 5% der Auftragssumme absichernde, Buirgschaft zu-
riickgehalten werden kénnte (Rz. 42 der Entscheidung).

2.2 Richtigererweise korrigierte der Senat allerdings die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts, wonach sich die Freigabever-
pflichtung des Bestellers nach § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B (1996)
richten sollte. Die Auslegung des Berufungsgerichts, wonach
die Anwendbarkeit dieser Vorschrift aus der Vereinbarung der
Parteien, die VOB/B gelte im Rang nach den Vertragsbestim-
mungen, abgeleitet wurde, ist falsch. Der zwischen den Par-
teien geschlossene Vertrag bestimmte unter § 2 vielmehr, dass
eine Rangfolge zwischen den ,Regelungen des Vertrages“ und
der VOB/B nur im Falle eines Widerspruchs und fiir eventu-
elle Vertragsauslegungen gelten solle. Dies lag jedoch nicht
vor. Der Widerspruch zwischen § 13 Abs.2 des GU-Vertrags
und § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B sollte nach dem Willen der Par-
teien gerade dahin aufgelost werden, dass die vertragliche Re-
gelung, also §13 Abs.2 des GU-Vertrages, vorgehen sollte.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war dort auch
nicht geregelt, was im Falle der Unwirksamkeit der vorrangi-
gen Bestimmung gelten sollte. Dazu fand sich vielmehr in
§ 18 Abs. 3 des Vertrags eine entsprechende Klausel, nach der
sich die Parteien verpflichten sollten, eine unwirksame Bestim-
mung durch eine im wirtschaftlichen Ergebnis gleichkom-
mende wirksame zu ersetzen. Das bedeutete, dass ein Riick-
griff auf § 17 Nr. 8 Satz2 VOB/B (1996) ausschied, weil dort
gerade eine Teilenthaftung vorgesehen ist.

Allerdings lief sich auch aus § 18 Abs.3 des Vertrags nichts
fiir die Freigabe herleiten. Nach stindiger Rechtsprechung
wire eine dem wirtschaftlichen Ergebnis gleichkommende
Klausel ihrerseits wegen eines Verstofles gegen §6 Abs.2
AGBG nach § 9 AGBG ohnehin nichtig (vgl. nur BGH, Utt.
v. 22.11.2001 - VII ZR 208700, ZfIR 2002, 195 = ZIP 2002,
166 = BauR 2002, 463, dazu EWIiR 2002, 177 (Vogel)).

Aus diesem Grunde ergab sich die Freigabeverpflichtung der
Beklagten aus den gem. §6 Abs.2 AGBG mafigebenden ge-
setzlichen Vorschriften. Da das Gesetz jedoch weder einen
Anspruch des Bestellers auf Gewidhrung einer Mingelsicher-
heit und demzufolge auch keinen Anspruch auf Riickgewdhr
einer solchen Sicherheit vorsieht, musste der Senat schliefilich
eine nach §§ 133, 157 BGB ergiinzende Vertragsauslegung vor-
nehmen. Maflgebendes Ergebnis ist, dass es Sinn und Zweck
einer Sicherungsabrede und die Interessenlage der Parteien er-
fordern, dass der Besteller die erhaltenen Rechte und Vorteile
aus einer geleisteten Sicherheit nach Wegfall des Sicherungs-
zwecks nicht mehr behalten darf (Rz. 49 der Entscheidung).

In diesem Sinne kénnen und miissen auch Rechte aus einer
Biirgschaft zuriickgegeben werden (BGH, Urt. v. 9.10.2008 -
VII ZR 227/07, BauR 2009, 97). Der Senat fithrt auch aus, dass
nach diesen Mafistiben auch der teilweise Wegfall des Siche-
rungszwecks zu einem Riickgabeanspruch des Unternehmers
fithrt. Jedenfalls hat der Besteller nach Ablauf der vereinbarten
Frist eine Biirgschaft insoweit freizugeben, als zu diesem Zeit-
punkt keine durchsetzbaren Miéngelanspriiche mehr bestehen.
Sofern eine Mingelbiirgschaft als Sicherheit fiir die vertrags-
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gemifle und mangelfreie Ausfithrung der Leistungen zu stel-
len ist, betrifft sie nur auf Geld gerichtete Mingelanspriiche
des Bestellers wegen Mingeln der Leistung. Sie soll also absi-
chern, dass der Besteller mit seinen Méngelanspriichen nicht
ausfillt (Rz. 51 der Entscheidung).

Das setzt aber tatsichlich bestehende Anspriiche voraus, denen
auch keine dauerhafte Einrede entgegensteht. Dies ist der ent-
scheidende Punkt des vorliegenden Urteils. Der Besteller trug
vor, dass der Sicherungszweck noch nicht endgiiltig erledigt
war, sofern zu diesem Zeitpunkt aus seiner wirtschaftlich ver-
tretbaren ex-ante-Sicht noch weitere Anspriiche wegen wei-
terer rechtzeitig geriigter Mingel bestiinden. Dem erteilt der
Senat eine klare Absage, weil ein solches Interesse bis zur Kla-
rung vom Besteller ethobener, aber tatsichlich unberechtigter
Mirnigelanspriiche kein Recht zum Behalten einer Biirgschaft
begriinden, weil dies nicht vom Sicherungszweck erfasst ist.
Behauptete Mingelanspriiche stellen keine tatsichlich und
rechtlich bestehenden Mingelanspriiche dar. Unter keinen
Umstinden soll der Sicherungszweck einem Besteller das Ri-
siko einer Fehleinschitzung iiber das Bestehen von Mingeln
abnehmen.

Das Risiko des Bestellers, die Biirgschaft bereits herauszuge-
ben, obwohl sich spiter herausstellt, dass er mit berechtigten
Forderungen ausfillt, begriindet auch keine andere Sichtweise.
Der Besteller ist zum Riickgabezeitpunkt dem Anspruch des
Unternehmers auf Zahlung der Avalprovision ausgesetzt. Er
muss entscheiden, ob er seine moglicherweise unberechtigten
Mingelanspriiche weiterverfolgt und insofern den Anspruch
des Unternehmers auf Zahlung der weiteren Avalprovision im
Rahmen seines Verzugsschadensersatzanspruchs befiiedigen
muss oder ob er die Sicherheit zuriickgibt.

Der Senat zieht hier den Vergleich mit der gesetzlichen Situa-
tion vor der Schlusszahlung des Werklohns. Dabei sind Min-
gelanspriiche des Bestellers dadurch gesichert, dass dem Be-
steller die Moglichkeit eines Leistungsverweigerungsrechts
oder die Aufrechnung mit auf Geld gerichteten Anspriichen
gegeniiber der Werklohnforderung zusteht. Das Risiko, sich
zu Unrecht auf Mingel zu berufen, wird ihm dadurch nicht
abgenommen, weil er in einem solchen Fall mit der Zahlung
des Werklohns in Verzug gerit. Die Mingelsicherheit sichert
nur fir den vereinbarten Zeitraum die Ungewissheit ab, ob
und in welchem Umfang noch Mingel entdeckt werden. Sind
am Ende dieser Frist Miingel im Streit, obliegt es dem Bestel-
ler, seine vermeintlichen Rechte durchzusetzen und zu kliren.

Das Risiko, hierbei keinen Erfolg zu haben, verbleibt bei ihm
und umfasst auch die Frage, ob er die gestellte Biirgschaft zu
Recht behalten hat (Rz. 52 der Entscheidung).

Fiir das Vorhandensein von Mingeln trigt der Besteller im
Rahmen des Herausgabeanspruchs die volle Darlegungs- und
Beweislast. Fordert der Unternehmer also die Sicherheit nach
Ablauf der Frist heraus, gehort die Mangelfreiheit der Leistung
nicht zu den anspruchsbegtiindenen Tatsachen. Es handelt
sich vielmehr um eine Einwendung des Bestellers gegeniiber
dem Herausgabeanspruch des Unternehmers.

Schlieflich drang im vorliegenden Fall die Revision auch
nicht mit dem Argument durch, dass in vergleichbarer Weise
die Hohe eines Leistungsverweigerungsrechts nach § 641
Abs.3 BGB von den voraussichtlichen Mingelbeseitigungs-
kosten abhingt. Dies betrifft nur den Umfang des Leistungs-
verweigerungsrechts, nicht aber dessen Voraussetzungen. Der-
artige Bemessungsfragen stellen sich im Rahmen der teilwei-
sen Freigabe einer Biirgschaft, die nur Zahlungsanspriiche si-
chert, nicht.

Allerdings ist die Sicherheit auch bei wirksamer Vereinbarung
von § 17 Abs.8 Nr.2 VOB/B nach Ablauf der Frist heraus-
zugeben, wenn tatsichlich keine Mingelanspriiche mehr be-
stehen. Auch hier trigt das Risiko und die Darlegungs- und
Beweislast vom Vorhandensein etwaiger Mingel selbstver-
stindlich der Besteller.

3. Das Fazit der Entscheidung liegt auf der Hand. Mingel, die
unmittelbar vor Ablauf der Verjahrungsfrist fir Mingel-
anspriiche entdeckt werden und einen Mangelanspruch be-
griinden, sind von der Mingelsicherheit erfasst. Die Darle-
gungs- und Beweislast trigt der Besteller. In diesem Fall darf er
die Sicherheit bis zur endgiiltigen Befriedigung der Mingel-
anspriiche behalten. Stellt sich jedoch heraus, dass die behaup-
teten Mingel nicht vorliegen und keine Mingelanspriiche be-
stehen, muss der Besteller die Sicherheit nach Ablauf der Frist
herausgeben. Gibt er sie nicht heraus, befindet er sich ab die-
sem Zeitpunkt in Verzug. Das prozessuale und wirtschaftliche
Risiko des Behaltens der Sicherheit wird sich in diesem Falle
bei ihm realisieren.
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BeurkG §§ 54b, 17; BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2

Verstof) des Notars gegen Treuhandauftrag wegen Aus-
zahlung hinterlégten Kaufpreises vor Loschung (noch)
eingetragenen Zwangsversteigerungsvermerks

BGH, Urt. v. 16. 3. 2015 - NotSt(Brfg) 2/14 (OLG Celle)

Leitsatz des Gerichts:

Der Notar ist nicht berechtigt, ein nicht zweifelfreies Ver-
stindnis vom Inhalt einer Verwahrungsanweisung seinem
Handeln zugrunde zu legen, ohne mit der Treugeberin
ein Einvernehmen herbeigefiihrt zu haben.



