BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Vil ZR 120/14 Verkiindet am:
22. Januar 2015
Boppel,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

AGBG § 9 Abs. 1 Bf

In Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Auftraggebers eines Bauvertrags ent-
haltene Vertragsklauseln, wonach Gewahrleistungsanspriuche bis zur vorbehaltlio-
sen Annahme der Schlusszahlung des Auftraggebers in Héhe von 8 % der Auf-
trags- bzw. Abrechnungssumme durch Burgschaften gesichert sind, benachteili-
gen den Auftragnehmer unangemessen und sind daher unwirksam (im Anschluss
an BGH, Urteil vom 1. Oktober 2014 - VIl ZR 164/12, BauR 2015, 114 = NZBau
2014, 759).

BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - VIl ZR 120/14 - OLG Frankfurt am Main
LG Wiesbaden



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 22 Januar 2015 durch die Richter Dr. Eick, Halfmeier und
Prof. Dr. Jurgeleit, die Richterin GraRnack und den Richter Dr. Feilcke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 18. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 19. Mai 2014 auf-

gehoben.

Die Berufung der Klégerin gegen das Urteil der 3. Zivilkammer
des Landgerichts Wiesbaden vom 18. Oktober 2013 wird auf ih-

re Kosten zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus einer Vertragserfullungsbirgschaft

auf Zahlung in Anspruch.

Die Klégerin ist Eigentimerin des stadions in E. Sie erteilte
der M. GmbH (im Folgenden: Auftragnehmerin) am 30. Juni 1999 den Auftrag,
eine neue Flutlichtanlage zu bauen. Die Auftragnehmerin war nach dem Vertrag

verpflichtet, vier Flutlichtmasten zu liefern und zu montieren sowie die Beleuch-



tung und die Elektroanlagen zu erstellen. Neben der VOB/B waren die Beson-

deren Vertragsbedingungen BVB-VOB (im Folgenden: BVB) und die Zusatzli-
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chen Vertragsbedingungen ZVB-VOB (im Folgenden: ZVB) vereinbart.

Unter der Uberschrift "Sicherheitsleistung (§ 17)" enthalt Nr. 6 BVB u.a.

folgende Regelungen:

"6.1 Als Sicherheit fur die Vertragserfillung nach § 33.1 ZVB-VOB

hat der AN eine Blrgschaft nach Vordruck B U in H6he von
5,0 v.H. der Auftragssumme einschl. Nachtrage zu stellen.

Leistet der AN die Sicherheit nicht innerhalb von
18 Werktagen nach Vertragsabschlu? (Zugang des Auftrags-
schreibens bzw. der Nachtragsvereinbarung), ist der AG be-
rechtigt, die Abschlagszahlungen einzubehalten, bis der Si-
cherheitsbetrag erreicht ist.

Nach Empfang der Schluf3zahlung und Erfullung aller bis da-
hin erhobenen Anspriiche kann der AN verlangen, dal3 die
Birgschaft in eine Gewahrleistungsbirgschaft (siehe auch
6.2) in H6he von 3,0 v.H. der Abrechnungssumme umgewan-
delt wird.

6.2 Als Sicherheit fur die Gewahrleistung nach Nr. 33.2 ZVB-VOB

hat der AN eine Blrgschaft nach Vordruck B U in H6he von
3,0 v.H. der Auftragssumme einschl. aller Nachtrage zu stel-
len. Nach Feststellung der Abrechnungssumme ist diese
malfigebend.

Liegt die Burgschaft nicht vor, wird der entsprechende Betrag
nach Feststellung der Abrechnungssumme vom AG einbehal-
ten.

Nr. 33 ZVB - "Sicherheitsleistung (§ 17)" - lautet:

"33.1 Die Sicherheit fur Vertragserfullung erstreckt sich auf die Er-

fullung samtlicher Verpflichtungen aus dem Vertrag, insbe-
sondere fur die auftragsgemafle Ausfuhrung der Leistung
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einschliellich Abrechnung, Gewahrleistung und Schadens-
ersatz sowie auf die Erstattung von Uberzahlungen, ein-
schliel3lich der Zinsen.

33.2 Die Sicherheit fur Gewahrleistung erstreckt sich auf die Erfil-
lung der Anspriche auf Gewahrleistung einschliellich Scha-
densersatz sowie auf die Erstattung von Uberzahlungen ein-
schliel3lich der Zinsen."

Unter der Uberschrift "Birgschaften (§§ 16 und 17)" enthalt Nr. 34 ZVB
u.a. folgende Regelungen:
"34.1 Ist Sicherheit durch Birgschaft fur
- Vertragserfillung,
- Gewahrleistung,
- Abschlagszahlungen oder
- Vorauszahlungen

zu leisten, sind Formblatter des AG zu verwenden.

34.3 Die Burgschaftsurkunden enthalten folgende Erklarungen des
Blrgen:

'Der Biarge tUbernimmt fir den AN die selbstschuldnerische
Bargschaft nach deutschem Recht. Auf die Einreden der An-
fechtung und der Aufrechnung sowie der Vorausklage ge-
mald §§ 770, 771 BGB wird verzichtet. Die Burgschaft ist un-
befristet; sie erlischt mit der Rickgabe der Blrgschaftsur-
kunde. ...'



34.6 Die Urkunde Uber die Vertragserfiullungsbirgschaft wird nach
vorbehaltloser Annahme der Schlu3zahlung zuriick gegeben,
wenn der AN

- die Leistung vertragsgemal erfullt hat,

- etwaige erhobene Anspriche (einschlieRlich Anspriiche
Dritter) befriedigt hat und

- eine vereinbarte Sicherheit fur Gewahrleistung geleistet
hat."

Die Auftragnehmerin stellte der Klagerin eine Blrgschaft der Beklagten in
Hoéhe von 122.000 DM (= 62.377,61 €) fur die Ausfihrung der Leistung "gemaR
VOB, Teil B § 4". Noch vor der Abnahme knickte Ende 1999 ein von der Auf-
tragnehmerin errichteter Lichtmast ab. Um das Stadion rasch wieder in Betrieb
nehmen zu kénnen, vereinbarte die Klagerin mit der Auftragnehmerin, dass sie
die Mangelbeseitigung selbst vorfinanzieren und die Verursachungsfrage ge-
richtlich geklart werden sollte. Mit rechtskraftigem Urteil des Thiringischen
Oberlandesgerichts vom 21. Juli 2011 wurde die Auftragnehmerin verurteilt, an
die Klagerin 301.407,43 € und - als Gesamtschuldnerin mit der eingeschalteten
Planerin - weitere 191.400 € zu zahlen. Die Planerin glich diesen Zahlungsbe-
trag gegeniber der Klagerin aus. Die Auftragnehmerin leistete auf die titulierte
Forderung lediglich einen Betrag in Héhe von 10.000 €. Uber ihr Vermdgen

wurde inzwischen das Insolvenzverfahren eréffnet.

Die Klagerin hat die Beklagte als Burgin auf Zahlung von 62.377,61 € in
Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Berufungsgericht die Beklagte zur Zahlung von
62.377,61 € zuziglich Zinsen verurteilt. Mit der vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtli-

chen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

Auf das Schuldverhéltnis der Parteien sind das Birgerliche Gesetzbuch
und das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen in der Fassung anzuwenden, die fur bis zum 31. Dezember 2001 ge-
schlossene Vertrage gilt, Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klagerin stehe gegen die
Beklagte ein Zahlungsanspruch aus der Burgschaft in Hohe der Klageforderung
gemall § 765 Abs. 1 BGB zu. Die Beklagte kénne dem Anspruch der Klagerin
nicht die Einrede der Unwirksamkeit der zugrunde liegenden Sicherungsabrede
gemal §§ 821, 812, 768 Abs. 1 BGB entgegenhalten. Die Sicherungsabrede
aus dem Bauvertrag zwischen der Klagerin und der Auftragnehmerin sei wirk-
sam. Die Vertragsbedingungen zur Sicherheitsleistung durch Biirgschaft unter
Nr. 6.1 und 6.2 der BVB und Nr. 33 und 34 der ZVB benachteiligten die Auf-
tragnehmerin weder fiir sich genommen noch in ihrem Zusammenhang unan-
gemessen im Sinne von § 9 Abs. 1 und 2 AGBG. Die Pflicht, eine Vertragserfil-
lungsbirgschaft in Hohe von 5 % zu stellen, sei fur sich genommen ebenso
wenig zu beanstanden wie die Pflicht zur Stellung einer Gewahrleistungsbiirg-
schaft in Héhe von 3 %. Zwar treffe es zu, dass hier fir einen gewissen Zeit-
raum Uber die Abnahme hinaus eine Doppelsicherung der Klagerin eintrete.
Eine unangemessene Benachteiligung ergebe sich jedoch noch nicht daraus,
dass der Auftragnehmer Uber einen gewissen Zeitraum zwei Sicherheiten

gleichzeitig zu stellen habe. Fir vergleichbare Sicherungsabreden sei eine Ver-
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doppelung der Sicherheit auf eine Héhe von insgesamt 6 % nicht zu beanstan-
den. Auch bei einer Kumulation von Vertragserfiilllungs- und Gewahrleistungs-
birgschaft auf eine Héhe von 8 % sei die Sicherungsabrede nicht zu beanstan-
den. Denn der Zeitraum, in dem diese kumulierte Sicherheit zu stellen sei, ende
mit dem Empfang der Schlusszahlung und der Erfillung aller bis dahin erhobe-
nen Anspriche und dauere nicht noch daruber hinaus an. Damit unterscheide
sich die hier verwendete Klausel maRgeblich von solchen, die den Austausch
der Vertragserfullungsburgschaft durch eine weniger hohe Gewahrleistungs-
birgschaft von der vorbehaltiosen Annahme der Schlusszahlung durch den
Auftragnehmer abhéngig machten und keine friihere Umwandlung in eine Ge-
wahrleistungsbirgschaft vorsdhen. Nach den vorliegenden Vertragsbedingun-
gen sei die Urkunde Uber die Vertragserfullungsbiirgschaft zwar erst nach vor-
behaltloser Annahme der Schlusszahlung zuriickzugeben (Nr. 34.6 ZVB), doch
habe sie bereits vorher unter den genannten Bedingungen in die niedrigere

Gewahrleistungsbirgschaft umgewandelt werden kdénnen.

Auch der unter Nr. 34.3 der ZVB vorgesehene Ausschluss der Einreden
der Aufrechenbarkeit, der Anfechtbarkeit und der Vorausklage gemag §§ 770,
771 BGB fihre nicht zur Unwirksamkeit der Sicherungsabrede. Selbst wenn
man davon ausginge, dass dieser Einredeausschluss als unangemessene Be-
nachteiligung ganz oder teilweise unwirksam sei, fuhre dies nicht zur Unwirk-
samkeit der Sicherungsabrede insgesamt, sondern habe nur zur Folge, dass
die Teilklausel zum Einredeverzicht unwirksam sei, der Birge die Einrede den-

noch erheben kénne.

Der Umstand, dass die Formblatter flir die Blrgschaften, auf die in
Nr. 34.1 ZVB Bezug genommen werde, den Ausschreibungsunterlagen nicht
beigelegen hatten, fuhre nicht zu einem Verstoll gegen das Transparenzgebot.

Zum Verstandnis der Regelung tber die Birgschaft sei die Kenntnis der Form-
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blatter nicht erforderlich, da sich die Pflichten des Auftragnehmers bereits voll-

standig aus dem Wortlaut der Vertragsbedingungen selbst ergaben.

Dies halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Die Beklagte kann der
Inanspruchnahme aus der von ihr tbernommenen Vertragserfullungsbirgschaft
mit Erfolg die Einrede nach § 768 Abs. 1 Satz 1, § 821 BGB entgegenhalten,
die Auftragnehmerin habe die Birgschaft ohne rechtlichen Grund gestellt. Die

der Blirgschaft zugrunde liegende Sicherungsabrede ist unwirksam.

1. Dem Birgen stehen gemal § 768 Abs. 1 Satz 1 BGB die Einwendun-
gen des Schuldners aus der Sicherungsabrede mit dem Glaubiger zu. Hat der
Birge eine Sicherung gewahrt, obwohl die Sicherungsabrede zwischen Haupt-
schuldner und Glaubiger unwirksam ist, so kann er sich gegeniber dem
Leistungsverlangen des Glaubigers auf die Unwirksamkeit der Sicherungsabre-
de und auf die Einrede des Hauptschuldners berufen, dass der Glaubiger die
Inanspruchnahme des Blirgen zu unterlassen hat. Das folgt aus dem Sinn und
Zweck des Akzessorietatsgedankens, der sicherstellen soll, dass der Blrge
grundsatzlich nicht mehr zu leisten hat als der Hauptschuldner (BGH, Urteil vom
1. Oktober 2014 - VIl ZR 164/12, BauR 2015, 114 Rn. 15 = NZBau 2014, 759;
Urteil vom 12. Februar 2009 - VII ZR 39/08, BGHZ 179, 374 Rn. 9; Urteil vom
23. Januar 2003 - VIl ZR 210/01, BGHZ 153, 311, 316 m.w.N.).

2. Der Senat kann offen lassen, ob die Bestimmung in Nr. 34.1 ZVB in
Verbindung mit Nr. 34.3 ZVB hinreichend transparent ist und ob der nach
Nr. 34.3 ZVB formularmaliig ausbedungene Verzicht des Birgen auf die Einre-

de der Aufrechenbarkeit und der Anfechtbarkeit fur die zu stellende Vertragser-
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fullungsbirgschaft die Unwirksamkeit der Sicherungsabrede zur Folge hat, wie
die Revision geltend macht. Denn die der Vertragserfullungsbirgschaft zugrun-
de liegende Sicherungsabrede in Nr. 6.1 BVB ist unwirksam, weil sie in Verbin-
dung mit Nr. 34.6 ZVB und im Zusammenwirken mit Nr. 6.2 BVB eine Ubersi-
cherung des Auftraggebers fur Gewahrleistungsanspriuche zur Folge hat, die
ihm fur den nach der Abnahme der Werkleistung liegenden Zeitraum zustehen
kénnen. Dies benachteiligt den Auftragnehmer im Sinne des § 9 Abs. 1 AGBG

unangemessen.

a) Nach den von der Klagerin gestellten Vertragsbestimmungen hat der
Auftragnehmer eine Vertragserfullungsbiirgschaft in Héhe von 5 % der Auf-
tragssumme zu stellen, die nicht nur Vertragserfiillungs- und Uberzahlungsan-
spriiche, sondern auch Gewahrleistungsanspriche absichert. Die Birgschafts-
urkunde wird gemafl Nr. 34.6 ZVB nach vorbehaltloser Annahme der Schluss-
zahlung zuriickgegeben, wenn der Auftragnehmer vertragsgemaf erfullt, etwai-
ge Anspriiche (einschlieRlich Anspriiche Dritter) befriedigt und eine vereinbarte
Sicherheit fiir die Gewahrleistung geleistet hat. Diese Regelung erméglicht es
dem Auftraggeber, die Vertragserfullungsbiurgschaft auch noch léangere Zeit
nach der Abnahme zu behalten. Denn eine vorbehaltiose Annahme der
Schlusszahlung durch den Auftragnehmer ist nicht zwingend, sondern es kann
Streit Gber noch offene Forderungen des Auftragnehmers entstehen, der sich
sogar Uber Jahre hinziehen kann, etwa dann, wenn er in einem Rechtsstreit
ausgetragen wird. Die Klausel soll dem Auftraggeber nach der mafigeblichen
kundenfeindlichsten Auslegung das Recht verschaffen, die Vertragserfullungs-
birgschaft so lange so zu behalten, bis die Hohe der dem Auftragnehmer zu-
stehenden Forderung feststeht. Auf diese Weise werden jedenfalls bis zu die-
sem Zeitpunkt entstandene Gewahrleistungsanspriiche uber die Vertragserful-
lungsbirgschaft mitgesichert (vgl. BGH, Urteil vom 1. Oktober 2014



17

18

-10 -

-VII ZR 164/12, BauR 2015, 114 Rn. 22 = NZBau 2014, 759; Urteil vom
5. Mai 2011 - VIl ZR 179/10, BauR 2011, 1324 Rn. 23 = NZBau 2011, 410).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die Vertragsbe-
stimmungen in Nr. 6.1 BVB und Nr. 34.6 ZVB nicht dahin auszulegen, dass der
Auftragnehmer bereits nach Empfang der Schlusszahlung und Erfiillung aller
bis dahin erhobenen Anspriiche verlangen kann, dass die Vertragserfillungs-
burgschaft in eine Gewabhrleistungsbiirgschaft in Héhe von 3 % der Abrech-
nungssumme umgewandelt wird. Die Vertragsbestimmung in Nr. 6.1 BVB ist
nicht isoliert zu betrachten. Sie wird vielmehr durch die Bestimmung in Nr. 34.6
Z\/B erganzt, nach der die Urkunde Gber die Vertragserfiilllungsbirgschaft erst
nach vorbehaltloser Annahme der Schlusszahlung zuriickzugeben ist. Die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Vertragsbestimmung in Nr. 34.6 ZVB betref-
fe nur den Zeitpunkt, zu dem die Burgschaftsurkunde, nicht aber die Birgschaft
zuriickzugeben ist, ist unzutreffend. Sie bericksichtigt nicht, dass die Verpflich-
tung zur Riuickgabe der Burgschaftsurkunde in dem Zeitpunkt entsteht, in dem
auch die Vertragserfillungsbirgschaft nach Ausiibung des Rechts, diese in ei-
ne Gewahrleistungsbirgschaft umzuwandeln, zuriickzugeben ist. Der sich da-
nach ergebende Widerspruch hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem die Ver-
tragserfullungsbiirgschaft zuriickzugeben ist, ist bei der gebotenen kunden-
feindlichsten Auslegung dahin aufzulésen, dass der Anspruch gemafl Nr. 6.1
Abs. 3 BVB erst nach vorbehaltloser Annahme der Schlusszahlung entsteht.

b) Das von der Klagerin gestellte Klauselwerk fiihrt mit diesem Inhalt zu
einer unangemessenen Benachteiligung des Auftragnehmers, weil er fur einen
nicht unerheblichen Zeitraum tber die Abnahme hinaus wegen méglicher Ge-
wahrleistungsanspriiche des Auftraggebers eine Sicherheit von 8 % der Auf-
trags- bzw. Abrechnungssumme leisten muss. Das ist durch das Sicherungsin-

teresse des Auftraggebers nicht mehr gedeckt. Wie der Bundesgerichtshof be-
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reits entschieden hat, liegt eine unangemessene Benachteiligung des Auftrag-
nehmers vor, wenn die vom Auftraggeber gestellten Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen dazu fuhren, dass der Auftragnehmer fir einen jedenfalls erhebli-
chen Zeitraum Uber die Abnahme hinaus fir mégliche Gewahrleistungsanspru-
che des Auftraggebers eine Sicherheit durch selbstschuldnerische Birgschaft in
Hoéhe von 7 % der Auftragssumme zu leisten hat (vgl. BGH, Urteil vom
1. Oktober 2014 - VII ZR 164/12, BauR 2015, 114 Rn. 24 = NZBau 2014, 759).
Die hier in Rede stehende Sicherungsabrede fihrt fir einen - unter Umstan-
den - erheblichen Zeitraum nach der Abnahme der Werkleistung zu einer Siche-
rung des Auftraggebers im Umfang von 8 %. Der Auftragnehmer hat nach der
Vertragsbestimmung in Nr. 6.1 BVB eine Vertragserfullungsbiurgschaft in Héhe
von 5 % der Auftragssumme zu stellen. In H6he von weiteren 3 % der Auftrags-
bzw. Abrechnungssumme ist der Auftraggeber zur Vornahme eines Sicher-
heitseinbehalts fur Gewahrleistung gemall Nr. 6.2 BVB berechtigt, der durch
Stellen einer unbefristeten selbstschuldnerischen Birgschaft abgelést werden
kann. Hierdurch wird der Auftragnehmer unangemessen benachteiligt mit der

Folge, dass die Sicherungsabrede gemaR § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam ist.

c) Ohne Erfolg beruft sich die Klagerin darauf, es verbliebe auch dann
noch eine sinnvolle Regelung, wenn die Teilregelung "nach vorbehaltloser An-
nahme der Schlusszahlung" entfiele. Die Klausel in Nr. 34.6 ZVB kann nicht in
einen inhaltlich zulassigen und einen inhaltlich unzulassigen Teil zerlegt und
etwa mit dem Inhalt aufrechterhalten werden, der sich nach Streichung des
Passus "nach vorbehaltloser Annahme der Schlusszahlung" ergibt. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnen inhaltlich voneinander trenn-
bare, einzeln aus sich heraus verstandliche Regelungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen Gegenstand einer gesonderten Wirksamkeitsprifung sein,
auch wenn sie in einem auflieren sprachlichen Zusammenhang mit anderen

- unwirksamen - Regelungen stehen. Nur dann, wenn der als wirksam anzuse-
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hende Rest im Gesamtgeflige des Vertrages nicht mehr sinnvoll, insbesondere
der als unwirksam beanstandete Klauselteil von so einschneidender Bedeutung
ist, dass von einer ganzlich neuen, von der bisherigen véllig abweichenden Ver-
tragsgestaltung gesprochen werden muss, ergreift die Unwirksamkeit der Teil-
klausel die Gesamtklausel (BGH, Urteil vom 1. Oktober 2014 - VII ZR 164/12,
BauR 2015, 114 Rn. 27 = NZBau 2014, 759; Urteil vom 12. Februar 2009
-VII ZR 39/08, BGHZ 179, 374 Rn.15, Urteil vom 10. Oktober 1996
- VII ZR 224/95, BauR 1997, 302, 303 m.w.N.). So liegt der Fall hier. Mit der
Streichung der Formulierung tber die vorbehaltlose Annahme der Schlusszah-
lung in Nr. 34.6 ZVB erhielte die Klausel einen von ihrem urspriinglichen Inhalt
grundsatzlich abweichenden Regelungsgehalt, der letztlich zu einer der Intenti-
on des Klauselverwenders entgegenstehenden abweichenden Vertragsgestal-
tung fuhren wirde (vgl. BGH, Urteil vom 1. Oktober 2014 - VII ZR 164/12, aaO
Rn. 27).

d) Die von der Revisionsbeklagten in der mindlichen Verhandlung ange-
regte Moglichkeit, die Klausel fur eine Ubergangszeit fir wirksam zu halten,
kommt nicht in Betracht. Die Revisionsbeklagte hat keinen Tatbestand darge-
legt, der ein Vertrauen des Auftraggebers dahingehend begriinden kénnte, die
Klausel halte einer Inhaltskontrolle stand. Allein der Umstand, dass Uber die
Wirksamkeit dieser Klausel noch keine Entscheidung ergangen ist, begriindet
keinen Vertrauenstatbestand (vgl. BGH, Urteil vom 1. Oktober 2014
- VIl ZR 164/12, aaO Rn. 28).

e) Ein Rechtsgrund fiur die gestellte Vertragserfullungsbirgschaft ergibt
sich entgegen der Auffassung der Revisionsbeklagten auch nicht aus einer von
den Parteien getroffenen Individualvereinbarung, mit der die Sicherungsabrede
nachtraglich dahin abgeéndert worden sein soll, dass sich die Verpflichtung zur

Stellung einer Vertragserfullungsbirgschaft auf die ausgereichte Birgschaft
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beschrankt. Ein solcher Erklarungswert kann weder der Ubergabe einer von der
Sicherungsabrede abweichenden Birgschaftsurkunde noch deren Annahme

beigemessen werden.

3. Die Sicherungsabrede ware im Ubrigen auch dann unwirksam, wenn
das Klauselwerk eine Bestimmung wie in Nr. 34.6 ZVB nicht enthielte, da be-
reits die Klausel in Nr. 6.1 BVB isoliert betrachtet gemal § 9 Abs. 1 AGBG un-
wirksam ist. Auch sie fiilhrt schon zu einer unangemessenen Benachteiligung
des Auftragnehmers, weil er fur einen nicht unerheblichen Zeitraum Uber die
Abnahme hinaus fir mégliche Gewahrleistungsanspriiche des Auftraggebers
eine Uberhoéhte Sicherheit zu leisten hat. Denn zum einen steht es im Belieben
des Auftraggebers, wann er die Schlusszahlung leistet. Zum anderen kann er
durch das Erheben von Anspriichen, ohne dass deren Berechtigung feststiinde,
das Entstehen des Anspruchs des Auftragnehmers auf Umwandlung der Ver-
tragserfullungsbirgschaft in eine Gewahrleistungsbirgschaft fur einen erhebli-
chen Zeitraum hinausschieben (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 6. August 2013 -
19 U 99/12, juris Rn. 46-55).

4. Die Entscheidung des Berufungsgerichts kann danach keinen Bestand
haben und ist aufzuheben. Die Berufung der Klagerin gegen das klageabwei-
sende Urteil des Landgerichts ist auf ihre Kosten zuriickzuweisen. Der Senat
kann gemaf § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst entscheiden, weil lediglich
eine Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte

Sachverhaltnis in Rede steht und die Sache zur Endentscheidung reif ist.
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24 Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Eick Halfmeier Jurgeleit

Gralinack Feilcke

Vorinstanzen:
LG Wiesbaden, Entscheidung vom 18.10.2013 - 3 O 64/13 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 19.05.2014 - 18 U 56/13 -
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