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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 16. Juli 2020 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter
Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Sacher, Borris und Dr. Brenneisen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 10. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 9. Juli 2019 aufgehoben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Herausgabe einer Birg-
schaftsurkunde, Freistellung von Avalprovisionen und Ersatz auf3ergerichtlicher

Rechtsanwaltskosten.

Die Beklagte beauftragte die Rechtsvorgangerin der Klagerin nach
Durchfihrung einer offentlichen Ausschreibung mit Zuschlagsschreiben vom
23. April 2013 mit der Ausfiuihrung der Leistungen "Rohbau, Verkehrswege-,
Entwasserungskanalbau und StralR3entunnel offene Bauweise" beim Bauvor-
haben "Verbindung am L. in S. ". Als Bestandteil des
Vertrags wurden unter anderem die Allgemeinen Vertragsbedingungen fir die

Ausfuhrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Besonderen Vertragsbedin-



gungen in der Fassung des Vergabehandbuchs des Bundes - Ausgabe 2008 -
Stand Mai 2010 (BVB) vereinbart.

Unter der Uberschrift "Sicherheitsleistung (8 17 VOB/B)" enthalt
Ziff. 4 BVB folgende Regelungen:

"4.1 Stellung der Sicherheit

Sicherheit fur die Vertragserfullung ist in Hohe von

5 v.H. der Auftragssumme zu leisten, sofern die Auftragssumme
mindestens 250.000 Euro betragt.

Die fur Mangelanspriiche zu leistende Sicherheit betragt

3 v.H. der Auftragssumme einschlief3lich erteilter Nachtrage.

Ruckgabezeitpunkt fur eine nicht verwertete Sicherheit fur
Mangelanspriiche (8 17 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B):
Nach Ablauf der Verjahrungsfrist fur alle Mangelanspriche.

Stellt der Auftragnehmer die Sicherheit fur die Vertragserfillung
binnen 18 Werktagen nach Vertragsabschluss (Zugang des Auf-
tragsschreibens) weder durch Hinterlegung noch durch Vorlage
einer Burgschaft, so ist der Auftraggeber berechtigt, Abschlags-
zahlungen einzubehalten, bis der Sicherheitsbetrag erreicht ist.

Nach Abnahme und Erfillung aller bis dahin erhobenen Anspri-
che einschliel3lich Schadensersatz kann der Auftragnehmer ver-
langen, dass die Sicherheit fur die Vertragserfullung in eine
Mangelansprichesicherheit umgewandelt wird.

4.2 Art der Sicherheit

Fur die Vertragserfullung und die Mangelanspriche kann Sicher-
heit wahlweise durch Einbehalt oder Hinterlegung von Geld oder
durch Burgschaft geleistet werden.

Der Auftragnehmer kann die einmal von ihm gewahlte Sicherheit
durch eine andere der vorgenannten ersetzen.



4.3 Sicherheitsleistung durch Burgschaft

Wird Sicherheit durch Birgschaft geleistet, ist fur

-die Vertragserfillung das Formblatt Vertragserfillungs- und
Mangelanspriichebirgschaft - 421,

- die Mangelanspriche das Formblatt Mangelansprtichebirgschaft
- 422 und

Zu verwenden.

In dem unter Ziff. 4.3 BVB in Bezug genommenen Formblatt 421 heil3t es

unter anderem:

"Nach den Bedingungen dieses Vertrages hat der Auftragnehmer
Sicherheit fur die vertragsgemafe Ausfuhrung der Leistung ein-
schlie3lich Erfullung der Mangelanspriiche zu leisten. Er leistet Si-
cherheit in Form dieser Birgschaft."

Unter Verwendung des Formblatts 421 Ubernahm die Kreissparkasse

mit Bidrgschaftsurkunde vom 28. Januar 2014 unter Bezug-
nahme auf den Vertrag vom 23. April 2014 eine selbstschuldnerische Biirg-
schaft bis zu einer Gesamththe von 2.064.178 €.

Mit der Begrindung, die Sicherungsabrede in Ziff. 4 BVB sei als Allge-
meine Geschéaftsbedingung unwirksam, forderte die Klagerin die Beklagte unter
dem 7. September 2016 erfolglos zur Ruckgabe der Birgschatft auf.

Am 17. Marz 2017 kiundigte die Beklagte den Vertrag mit der Klagerin
aus wichtigem Grund. Die Berechtigung zur Kiindigung aus wichtigem Grund ist

zwischen den Parteien streitig.
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Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemafd verurteilt, die Burg-
schaftsurkunde vom 28. Januar 2014 an die Blrgin herauszugeben, die Klage-
rin von den Avalprovisionen der Burgin fir die Burgschaft fur den Zeitraum vom
24. September 2016 bis zur Rickgabe der Burgschaftsurkunde freizustellen
sowie aul3ergerichtliche Rechtsanwaltskosten in Héhe von 10.416,90 € nebst
Zinsen zu zahlen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das
erstinstanzliche Urteil abgeandert und die Klage abgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und

zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem in
BauR 2020, 479 veroffentlicht ist, fuhrt im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Klagerin habe keinen Anspruch auf Herausgabe der Burgschaftsur-
kunde gemal3 § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Fall BGB, weil die der Burgschaftsstellung
zugrundeliegende Sicherungsabrede der Parteien wirksam sei. Sie kdnne des-
halb auch nicht Freistellung von den Avalprovisionen und Erstattung der aul3er-

gerichtlichen Rechtsanwaltskosten verlangen.
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Die von der Beklagten gestellte vertragliche Regelung in Ziff. 4 BVB be-
treffend die Verpflichtung zur Stellung einer Sicherheit fur die Vertragserfullung
benachteilige die Klagerin weder fir sich genommen noch in ihrem Zusammen-
hang mit der zugleich geregelten Verpflichtung zur Stellung einer Sicherheit fur

Méangelanspriiche unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Die Verpflichtungen des Auftragnehmers zur Stellung einer Sicherheit fur
die Vertragserfullung in Hohe von 5 % der Auftragssumme sowie zur Stellung
einer Sicherheit fir Mangelanspriche in Hohe von 3 % der Auftragssumme ein-
schlie3lich erteilter Nachtrage seien jeweils fir sich genommen nicht zu bean-
standen. Soweit nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine unan-
gemessene Benachteiligung des Auftragnehmers auch dann gegeben sein
konne, wenn die Vertragsbedingungen in der Gesamtschau dazu fuhrten, dass
der Auftragnehmer fir einen jedenfalls erheblichen Zeitraum tber die Abnahme
hinaus fur mogliche Mangelanspriche des Auftraggebers eine Sicherheit in H6-
he von 8 % der Auftragssumme zu leisten habe, liege ein solcher Fall hier nicht

VOor.

Nach ziff. 4.1 BVB werde zwischen der Sicherheit fur die Vertragserful-
lung und der Sicherheit fir Ma&ngelanspriche unterschieden. Daraus folge wei-
ter, dass die Sicherheit fir die Vertragserfullung nicht die Mangelansprtiche und
umgekehrt die Sicherheit fur Méngelanspriche nicht die Vertragserfullung si-
chern solle. Mit der Vertragserfullung seien - woftir auch Ziff. 4.1 Abs. 5 BVB
spreche - die bis zur Abnahme entstandenen Rechte des Auftraggebers und mit
den Mangelanspriichen die Mangelrechte nach Abnahme gemeint. Wenngleich
die Abgrenzung im Einzelnen streitig sein kénne, ergebe sich aus den Ver-
tragsbedingungen eindeutig, dass etwaige Anspriiche entweder von der Si-
cherheit fur die Vertragserfullung oder von der Sicherheit fir Mangelanspriiche,

nicht jedoch von beiden zugleich gesichert wiirden. Auch wenn der Auftragge-
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ber die Sicherheit fur die Vertragserfullung fur einen Zeitraum lange nach Ab-
nahme, gegebenenfalls bis zum Abschluss der Streitigkeiten tUber Anspriiche
aus der Zeit bis zur Abnahme, behalten dirfe, fuhre dies nicht zu einer unan-
gemessenen Ubersicherung, weil die wahrend dieser Zeit entstandenen
Méangelanspriiche durch diese Sicherheit nicht abgesichert wirden. Darin liege
der wesentliche Unterschied zu den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
vom 1. Oktober 2014 (VIl ZR 164/12) und  vom 22. Januar 2015
(VIl ZR 120/14).

Eine andere Beurteilung ergebe sich nicht aus Ziff. 4.3 BVB, nach der bei
Stellung einer Sicherheit fur die Vertragserfullung durch Burgschaft das Form-
blatt "Vertragserfullungs- und Mangelansprtichebirgschaft - 421" zu verwenden
sei. Auch unter Berucksichtigung der zu Lasten des Verwenders geltenden
Auslegungsregel des 8 305c Abs. 2 BGB sei Zweck dieser Klausel nicht, die
Sicherungsabrede dahin zu erweitern, dass die Sicherheit fir die Vertragser-
fullung auch Mangelanspriiche erfassen solle. Mit der in Ziff. 4.3 BVB vorgese-
henen kombinierten Vertragserfiillungs- und Mangelansprichebirgschaft erhal-
te der Auftraggeber vielmehr beide vom Auftragnehmer zu leistenden Sicherhei-
ten auf einmal. Dies habe fur den Auftraggeber den Vorteil, dass der lastige
Austausch der Vertragserfillungsbirgschaft in eine Mangelanspriichesicherheit
entfalle. Solange dem Auftraggeber eine solche "Kombibirgschaft" vorliege,
stehe ihm daneben kein zusatzlicher Anspruch auf Stellung einer Sicherheit fur
Méangelanspriiche zu. Werde die "Kombiburgschaft" in Hohe von 5 % der Auf-
tragssumme gestellt, sei der Anspruch des Auftraggebers auf eine Sicherheit
fur Mangelanspriiche mithin bereits vollstandig abgedeckt und gegebenenfalls
- abhéngig vom Umfang der Nachtrage - sogar mit 2 Prozentpunkten Gbererfulit.
Da eine Sicherheit fir Mangelanspriche in Hohe von 5 % der Auftragssumme
noch angemessen sei, liege keine Ubersicherung vor. Nach Wegfall des Siche-

rungszwecks fur die Vertragserfillungssicherheit habe der Auftragnehmer ge-
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mal} Ziffer 4.1 BVB die Mdglichkeit, die Sicherheit auf 3 % der Auftragssumme
(einschlief3lich erteilter Nachtrage) zu reduzieren. Es komme in Bezug auf die
Mangelanspriiche daher nicht zu einer Uberschneidung der beiden Sicherheiten
mit der Folge einer unangemessen hohen Sicherung dieser Anspriche in Hohe

von 8 % der Auftragssumme.

Eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers liege auch
dann nicht vor, wenn die Sicherheitsleistung nicht durch Burgschaft erbracht
werde. Mangels ausdricklicher Regelung zur Falligkeit der Sicherheit fir
Mangelanspriche in Ziff. 4.1 BVB sei diese - unter Bertcksichtigung der Ausle-
gungsregel gemal 8 305c Abs. 2 BGB - binnen 18 Werktagen nach Vertrags-
schluss zu leisten, 8§ 17 Abs. 7 Satz 1 VOB/B. Eine hiervon abweichende Fallig-
keitsregelung ergebe sich jedenfalls nicht mit der erforderlichen Klarheit aus
Ziff. 4.1 Abs. 5 BVB. Darin werde lediglich ein Umwandlungsrecht und damit
eine Befugnis des Auftragnehmers geregelt. Zwar mache eine Umwandlung nur
Sinn, wenn der Auftragnehmer nicht bereits zuvor vertragsgemal eine Sicher-
heit fur Mangelanspriche habe stellen missen. Gegen die Annahme, diese
Klausel enthalte (auch) eine Falligkeitsregelung fir die Sicherheit fir Mangelan-
spruche, spreche jedoch, dass der Verwender dann in Bezug auf die nach Ab-
nahme bestehenden Mangelanspriiche Uber einen langen Zeitraum, unter Um-
standen sogar bis zum Ablauf der fir diese Anspriche geltenden Verjahrungs-
frist, ungesichert ware, wenn die Klarung aller bis zur Abnahme erhobenen An-
spruche weit in die Gewahrleistungszeit hinein andauere oder sogar Uber diese
hinausgehe. Lege man dieses Verstandnis zur Falligkeit zugrunde, misse der
Auftragnehmer - wenn keine "Kombibtrgschaft" gestellt werde - vor Abnahme
und Erfullung aller bis dahin erhobenen Anspriiche zwar Sicherheiten in Hohe
von insgesamt 8 % der Auftragssumme stellen, namlich in H6he von 5 % der
Auftragssumme fiur die Vertragserfillung und in Hohe von 3 % der Auftrags-

summe (einschliel3lich erteilter Nachtrage) fur die Mangelanspriiche. Dies sei
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jedoch unbedenklich, weil insoweit lediglich 3 % der Auftragssumme der Siche-
rung der Mangelanspriche nach Abnahme dienten. In Anbetracht der fur die
private Bauwirtschaft geltenden Obergrenze eines berechtigten Sicherungsinte-
resses in Hohe von 10 % der Auftragssumme werde dem Auftragnehmer in die-
sem Fall auch insgesamt nicht tiber Gebuhr Liquiditat entzogen. Ein angemes-
sener Ausgleich erfolge dadurch, dass der Auftragnehmer durch das Stellen
einer "Kombibirgschaft" gemal Ziffer 4.3 BVB die Hohe der Sicherheit auf 5 %

der Auftragssumme reduzieren konne.

Eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers ergebe sich
ferner nicht daraus, dass der Auftragnehmer nach Ziffer 4.1 Abs. 5 BVB die
Umwandlung der Vertragserfullungssicherheit in eine Sicherheit fir Mangelan-
spruche erst verlangen kénne, wenn alle bis zur Abnahme erhobenen Anspri-
che - nach dem Wortlaut also auch unberechtigt erhobene Anspriiche - erflllt
seien. Denn es bestehe ein berechtigtes Sicherungsinteresse des Auftragge-
bers bis zum Abschluss von Rechtsstreitigkeiten Gber die erhobenen Anspri-
che. Ein Verstandnis der vorliegenden Klausel, dass auch als unberechtigt er-
kannte Anspruche fur die Umwandlung der Sicherheit erfullt werden mussten,

sei nicht moglich.

Da die Beklagte nicht zur Herausgabe der Burgschaftsurkunde verpflich-
tet sei, bedtrfe die Frage, ob ihr gegebenenfalls ein Zuriickbehaltungsrecht ge-

gentber dem Herausgabeanspruch der Klagerin zustehe, keiner Entscheidung.



19

20

21

22

23

-10 -

Dies halt der rechtlichen Uberprifung nicht stand.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein An-
spruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Herausgabe der Burgschaftsurkun-
de nicht verneint werden, denn die der Birgschaft zugrundeliegende Siche-

rungsabrede ist nach 8§ 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

1. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts,
die Rechtsfehler nicht erkennen lassen, handelt es sich bei den Vertragsbe-
stimmungen in Ziff. 4 BVB um von der Beklagten gestellte Allgemeine Ge-

schaftsbedingungen, die nicht im Einzelnen ausgehandelt sind.

2. Ausgehend hiervon ist die Vereinbarung der Parteien betreffend die
Verpflichtung der Klagerin zur Stellung einer Sicherheit fir die Vertragserftllung
in Ziff. 4 BVB gemal} 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

a) Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine formularméRige Vertragsbe-
stimmung unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Letzteres ist
der Fall, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauch-
lich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu bericksichti-
gen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. BGH, Urteil
vom 30. Méarz 2017 - VII ZR 170/16 Rn. 17 m.w.N., BauR 2017, 1202 = NZBau
2017, 275). Dabei kann sich die unangemessene Benachteiligung nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch aus einer Gesamtwirkung
mehrerer, jeweils flr sich genommen nicht zu beanstandender Vertragsbe-
stimmungen ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juni 2016 - VII ZR 29/13 Rn. 15,



24

25

-11 -

BauR 2016, 1475 = NZBau 2016, 556; Urteil vom 9. Dezember 2010
- VII ZR 7/10 Rn. 16, BauR 2011, 677 = NZBau 2011, 229, jeweils m.w.N.).

Das ist etwa der Fall, wenn sich aus den von dem Auftraggeber gestell-
ten formularmafigen Vertragsbestimmungen eines Bauvertrags - flr sich oder
in ihrem Zusammenwirken - ergibt, dass der Auftragnehmer als Vertragspartner
des Verwenders fir einen nicht unerheblichen Zeitraum tber die Abnahme hin-
aus wegen maglicher Mangelanspriiche des Auftraggebers eine Sicherheit leis-
ten muss, die jedenfalls nicht unwesentlich Uber 5 % der Auftragssumme liegt.
Eine solche, der Ho6he nach unangemessene Sicherheit kann sich dabei insbe-
sondere daraus ergeben, dass nach dem Klauselwerk eine Sicherheit fur die
Vertragserfullung, die auch nach Abnahme bestehende Méangelanspriche des
Auftraggebers sichern soll, noch langere Zeit nach Abnahme nicht zurtickgege-
ben werden muss, wahrend zugleich eine Sicherheit fir Mangelanspriche ver-
langt werden kann, so dass es zu einer Uberschneidung der beiden Sicherhei-
ten kommt und dem Auftraggeber fir etwaige Mangelanspriche sowohl die Si-
cherheit fir die Vertragserflllung als auch die Sicherheit fir Mangelanspriiche
zur Verfugung steht (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - VII ZR 120/14,
BauR 2015, 832 = NZBau 2015, 223; Urteil vom 1. Oktober 2014 - VII
ZR 164/12, BauR 2015, 114 = NZBau 2014, 759; Urteil vom 5. Mai 2011 - VI
ZR 179/10, BauR 2011, 1324 = NZBau 2011, 410).

b) Nach diesen Grundsatzen, von denen auch das Berufungsgericht
ausgeht, ist die Vereinbarung der Parteien Uber die Stellung einer Sicherheit fur
die Vertragserfillung in Ziff. 4 BVB gemald 8§ 307 Abs. 1 Satz1 BGB unwirk-
sam. Denn entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt eine Ausle-
gung der Klausel in Betracht, nach der die Klagerin fir einen nicht unerhebli-
chen Zeitraum Uber die Abnahme hinaus wegen moglicher Mé&ngelanspriche
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der Beklagten eine Sicherheit in Hohe von insgesamt 8 % der Auftragssumme

leisten muss.

aa) Das vom Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegte
Klauselverstandnis von Ziff. 4 BVB unterliegt uneingeschrénkter revisionsrecht-
licher Nachprifung. Zwar sind Allgemeine Geschéaftsbedingungen keine
Rechtsnormen, so dass ihre Auslegung grundsatzlich Sache des Tatrichters ist.
Sie sind aber wie revisible Rechtsnormen zu behandeln und infolgedessen vom
Revisionsgericht frei auszulegen, da bei ihnen ungeachtet der Frage, ob sie
Uber den raumlichen Bezirk eines Berufungsgerichts hinaus Verwendung fin-
den, ein Bedirfnis nach einheitlicher Handhabung besteht (BGH, Urteil vom
9. April 2014 - VIl ZR 404/12 Rn. 25, BGHZ 200, 362; Urteil vom
13. November 2012 - XI ZR 500/11 Rn. 15, BGHZ 195, 298; Urteil vom 8. Juni
2011 - VIII ZR 305/10 Rn. 20, NJW 2011, 2643; Urteil vom 9. Juni 2010 - VIII
ZR 294/09 Rn. 11, NJW 2010, 2877).

bb) Als Allgemeine Geschaftsbedingungen sind die Regelungen in
Ziff. 4 BVB gemal} ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so
auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise ver-
standen werden, wobei die Verstandnismdglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind (vgl. nur BGH, Urteil
vom 20. Juli 2017 - VII ZR 259/16 Rn. 19, BauR 2017, 1995 = NZBau 2018, 29;
Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15 Rn. 42, BGHZ 210, 206, jeweils
m.w.N.). Dabei ist in erster Linie der Wortlaut der auszulegenden Klausel malf3-
gebend (BGH, Urteil vom 5. November 2015 - VII ZR 59/14 Rn. 18 m.w.N.,
NJW 2016, 242). Sind danach mehrere Auslegungen rechtlich vertretbar, gehen
Zweifel bei der Auslegung gemal 8§ 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwen-

ders. Aul3er Betracht bleiben Verstandnismaoglichkeiten, die zwar theoretisch
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denkbar, praktisch aber fernliegend und nicht ernstlich in Erwagung zu ziehen
sind (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2017 - VIl ZR 259/16 Rn. 19, BauR 2017,
1995 = NZBau 2018, 29; Urteil vom 5. November 2015 - VII ZR 59/14 Rn. 21
m.w.N., NJW 2016, 242). Nach diesen Grundsatzen ist auch im Individualpro-
zess gemal § 305c Abs. 2 BGB die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde zu
legen, wenn diese im Rahmen einer vorzunehmenden Inhaltskontrolle zur Un-
wirksamkeit der Klausel fihrt und dadurch den Vertragspartner des Verwenders
beginstigt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2017 - VII ZR 259/16 Rn. 23, BauR
2017, 1995 = NZBau 2018, 29; Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15 Rn. 42,
BGHZ 210, 206, jeweils m.w.N.).

cc) Ziff. 4 BVB kann dahin verstanden werden, dass die mit dieser Klau-
sel vereinbarte Sicherheit fur die Vertragserftillung auch nach Abnahme beste-
hende Mangelanspriiche, die zugleich von der vereinbarten Sicherheit fur Man-
gelanspriiche erfasst werden, sichert. Ausgehend von diesem Verstandnis ist
die Klausel unwirksam. Ob noch andere Auslegungsmoglichkeiten bestehen,
auf deren Grundlage keine Wirksamkeitsbedenken bestinden, kann auf sich
beruhen, weil im Rahmen der Klauselkontrolle die zur Unwirksamkeit fiihrende

Auslegungsmaoglichkeit maRgeblich ist.

(1) Allerdings hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt, die Vereinbarung
der Parteien eines Bauvertrags, nach der eine Vertragserfullungsbirgschaft
spater durch eine Gewahrleistungsbirgschaft ersetzt werden solle, spreche
grundsatzlich dafir, dass die Vertragserfillungsbirgschaft sich nicht auf die
nach Abnahme entstehenden Gewabhrleistungsanspriiche erstrecke (vgl. BGH,
Urteil vom 24. Oktober 2002 - IX ZR 355/00, BGHZ 152, 246, juris Rn. 24). Eine
solche klare Abgrenzung kann indes den Regelungen in Ziff. 4 BVB nicht mit

der erforderlichen Eindeutigkeit entnommen werden.
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Aus Ziff. 4.1 Abs. 1 und 2 BVB ergibt sich nur, dass der Auftragnehmer
eine Sicherheit fur die Vertragserfullung und eine Sicherheit fir Méangelan-
spruche zu leisten hat, ohne néher zu definieren, welche Anspriiche von der
jeweiligen Sicherheit erfasst sein sollen. Weiter ist in Ziff. 4.1 Abs. 5 BVB gere-
gelt, dass die Sicherheit fur die Vertragserfullung nach Abnahme in eine Man-
gelanspruchesicherheit umgewandelt werden kann, wenn alle bis dahin erho-
benen Anspriche erfillt worden sind. Dies kdnnte dafur sprechen, dass mit der
Sicherheit fur die Vertragserfullung nur die bis zur Abnahme entstandenen und
geltend gemachten Anspriiche erfasst werden sollen. Eine eindeutige Ausle-
gung dahin, dass nach Abnahme bestehende Méangelanspriiche nicht von der
Vertragserfullungssicherheit erfasst sind, ist im Rahmen einer Gesamtschau der

Klausel gemaf Ziff. 4 BVB dennoch nicht moglich.

Denn in Ziff. 4.3 BVB ist weiter geregelt, dass bei Sicherheitsleistung
durch Burgschaft die Sicherheit fur die Vertragserfillung unter Verwendung des
Formblatts "Vertragserfullungs- und Mangelansprichebirgschaft - 421" zu
leisten ist. In dem in Bezug genommenen Formblatt heil3t es weiter, dass der
Auftragnehmer Sicherheit flr die vertragsgemale Ausfihrung der Leistung ein-
schlieBlich Erfillung der Mangelanspriche zu leisten hat. Diese Formulierungen
lassen aus Sicht eines durchschnittlichen Auftragnehmers den nicht nur theore-
tisch moglich erscheinenden Schluss zu, dass zur Vertragserfillung auch die
Erfullung der Méangelanspriiche gehort und die Vertragserfillungssicherheit -
unabhangig davon, in welcher Form sie geleistet wird - demgemal auch Man-
gelanspriiche sichern soll. Die Auffassung der Beklagten, das in Ziff. 4.3 BVB in
Bezug genommene Formblatt 421 beziehe sich nur auf "Mangelanspriiche" bis
zur Abnahme, die in 8 4 Abs. 7 VOB/B vorgesehen seien, ist nicht zwingend.
Aus dem Wortlaut der Ziff. 4.3 BVB oder des in Rede stehenden Formblatts
ergibt sich eine solche Unterscheidung nicht. Vielmehr wird der Ausdruck

"Mangelanspriiche" sowohl fur die Vertragserfillungs- als auch fur die Mangel-
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anspruchebirgschaft ohne Differenzierung verwandt. Dies legt ein Verstandnis
nahe, dass die in § 13 VOB/B unter der Uberschrift "Mangelanspriiche" geregel-
ten Mangelanspriche nach Abnahme grundséatzlich von beiden Sicherheiten

erfasst sein sollten.

Auch das Berufungsgericht ist nicht davon ausgegangen, dass das in
Ziff. 4.3 BVB in Bezug genommene Formblatt 421 mit Mangelansprichen nur
etwaige bis zur Abnahme entstandene Mangelanspriiche meint. Es hat diesem
Umstand lediglich in Bezug auf den vereinbarten Sicherungsumfang der Ver-
tragserfullungssicherheit keine ausschlaggebende Bedeutung zugemessen.
Das Berufungsgericht hat Ziff. 4.3 BVB vielmehr dahin verstanden, dass bei
Stellung der Vertragserfullungssicherheit in Form einer Burgschaft eine soge-
nannte "Kombibirgschaft" zu leisten sei, mit der zugleich der Anspruch auf die
gemal Ziff. 4.1 Abs. 2 BVB geschuldete Sicherheit fir Mangelanspriuche erfllt
werde. Diese Auslegung ist jedoch ebenfalls nicht zwingend, zumal sie vom
Wortlaut der Ziff. 4.3 BVB nicht gestutzt wird. Danach wird vielmehr fur den Fall
der Sicherheitsleistung in Form einer Burgschaft fir die beiden nach Zziff. 4.1
BVB in unterschiedlicher Héhe geschuldeten Sicherheiten lediglich die Verwen-
dung bestimmter, ndher bezeichneter Birgschaftsformulare angeordnet. Hie-
raus muss ein durchschnittlicher Auftragnehmer keineswegs den Schluss auf
die vom Berufungsgericht angenommene Erfullungswirkung ziehen, vielmehr
kann er angesichts der Regelung in Ziff. 4.3 BVB und der Ausgestaltung des in
Bezug genommenen Formblatts - wie ausgefuhrt - zu dem nicht fernliegenden
und deshalb gemald 8 305c Abs. 2 BGB maligeblichen Verstandnis gelangen,
dass die nach Abnahme bestehenden Mangelanspriche vom Sicherungsum-

fang der Vertragserfullungssicherheit erfasst sein sollen.
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(2) Die Klausel lasst weiter ein Verstandnis zu, nach der es zu einer zeit-
lichen Uberschneidung der nach Ziff. 4.1 BVB geschuldeten Sicherheiten fur die
Vertragserfullung und fur die Mangelanspriche kommen kann.

Eine ausdrickliche Regelung zur Riickgabe der Sicherheit fur die Ver-
tragserfullung ist in Ziff. 4 BVB nicht enthalten. In Ziff. 4.1 Abs. 5 BVB ist jedoch
geregelt, dass die Sicherheit fir die Vertragserfillung in eine Mangelanspru-
chesicherheit umgewandelt werden kann, wenn alle bis dahin erhobenen An-
spruche erfullt worden sind. Daraus folgt, dass die Sicherheit fur die Vertragser-
fullung vorher auch nicht zuriickgegeben werden muss. Dies kann dazu fuhren,
dass der Auftraggeber die Vertragserfillungssicherheit fur einen nicht unerheb-
lichen Zeitraum nach Abnahme behalten kann. Denn er kann durch das Erhe-
ben von Anspriichen, ohne dass deren Berechtigung feststiinde, das Entstehen
des Anspruchs des Auftragnehmers auf Umwandlung in eine Sicherheit fur
Méangelanspriche oder auf Rickgabe fur einen erheblichen Zeitraum hinaus-
schieben. In diesem Zeitraum werden auch die nach Abnahme bestehenden

Méangelanspriiche von der Vertragserfullungssicherheit gesichert.

Da bei kundenfeindlichster Auslegung des Klauselwerks nicht ausge-
schlossen werden kann, dass die Mangelanspriichesicherheit bereits zu einem
Zeitpunkt gestellt werden muss, bevor das in Ziff. 4.1 Abs.5 BVB geregelte
Umwandlungsrecht entsteht, kann es dazu kommen, dass der Auftragnehmer
zur Sicherung von Mangelansprichen Sicherheiten in Hohe von insgesamt je-
denfalls 8 % der Auftragssumme stellen muss. Entgegen der Auffassung der
Beklagten ergibt sich aus Ziff. 4.1 Abs. 5 BVB nicht, dass damit auch die Fallig-
keit des Anspruchs auf Stellung einer Sicherheit fir Mangelanspriiche geregelt
werden sollte. Nach dem Wortlaut dieser Klausel wird dem Auftragnehmer viel-
mehr nur ein Recht zur Umwandlung eingerdumt. Soweit die Beklagte argu-

mentiert, es handele sich (auch) um eine Falligkeitsregelung, weil eine Um-
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wandlung nur Sinn mache, wenn die Mangelansprichesicherheit noch nicht
gestellt worden sei, greift dies letztlich nicht durch. Ein Interesse an einer Um-
wandlung kann grundsatzlich auch dann noch bestehen, wenn bereits eine
Méangelansprichesicherheit gestellt worden ist. Mangels ausdrticklicher Rege-
lung der Falligkeit des Anspruchs auf Stellung einer Sicherheit fir Mangelan-
spruche in Ziff. 4 BVB kann ein durchschnittlicher Auftragnehmer daher den
nicht nur theoretisch moglichen erscheinenden Schluss ziehen, dass diese -

spatestens - mit Abnahme zu leisten ist.

dd) Erfasst die Sicherheit fur die Vertragserfillung - zumindest auf der
Grundlage der gemafld 8 305¢c Abs. 2 BGB maldgeblichen kundenfeindlichsten
Auslegung - auch nach Abnahme bestehende Mangelanspriiche, kann es daher
dazu kommen, dass der Auftragnehmer fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum
Uber die Abnahme hinaus wegen moglicher Mangelanspriiche eine Sicherheit
jedenfalls in Hohe von 8 % der Auftragssumme leisten muss. Das ist durch das
Sicherungsinteresse des Auftraggebers nicht mehr gedeckt und fihrt zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Auftragnehmers. Dies fuhrt wegen der
Unteilbarkeit der Regelungen der Sicherungsabrede zu deren Gesamtunwirk-

samkeit.
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Die Entscheidung des Berufungsgerichts kann danach keinen Bestand
haben und ist aufzuheben. Der Senat kann Uber das Klagebegehren nicht ab-
schlieBend entscheiden (vgl. 8 563 Abs. 3 ZPO), weshalb die Sache an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist.

Pamp Jurgeleit Sacher

Borris Brenneisen

Vorinstanzen:
LG Stuttgart, Entscheidung vom 23.11.2018 - 15 O 101/17 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 09.07.2019 - 10 U 247/18 -



