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Auszahlung des Sicherheitseinbehaltes
trotz Mangel und falschem Biirgschein

er Auftragnehmer hat

Anspruch auf Auszah-
lung eines Gewahrleistungs-
einbehaltes auch dann,
wenn die Gewahrleistungs-
blirgschaft nicht den Ver-
einbarungen entspricht und
Mangel vorliegen, wenn der
Auftraggeber die Blrgschaft
nicht unverzuglich zurdck-
sendet.

Sachverhalt:

Die Parteien hatten einen Ver-
trag Uber die Erbringung von
Bodenbelagsarbeiten in einem
Hotelprojekt abgeschlossen.
Die Parteien haben in dem
Vertrag folgendes vereinbart:
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.Die Parteien vereinbaren
fur die Dauer der Gewahrleis-
tung eine Gewahrleistungs-
sicherheit (auf Sicherheit fur
Mangelanspriiche) in Héhe von
5% der Brutto- Abrechnungs-
summe. Der AN ist berech-
tigt, den Sicherheitseinbehalt
durch eine Gewahrleistungs-
burgschaft gem. §17 Abs. 4
VOB/B (ohne Hinterlegungs-
klausel) abzuldsen. Die Anle-
gungs- und Verzinsungspflicht
nach 817 Abs.6 VOB/B wird
abgedungen.”

Die Auftraggeberin zahlt
die Schlussrechnung des Bo-
denlegers nicht in voller Héhe.
Hier werden Mangel einge-
wandt und der Sicherheitsein-
behalt wird zurtickbehalten.

Die Auftraggeberin fordert
den Bodenleger auf, geriigte
Mangel zu beseitigen. Der
Bodenleger reichte eine Ge-
wahrleistungsbirgschaft sei-
ner Bank in Hohe von 30.378€
ein und fordert die Auszahlung
des vereinbarten Sicherheits-
einbehalt.

Die Auftraggeberin zahlt
den Sicherheitseinbehalt nicht
aus.

Der Bodenleger klagt auf
Auszahlung des Sicherheitsein-
behaltes in Hohe von 30.378 €.
In dem Prozess gibt die Auf-
traggeberin an, dass eine Aus-
zahlung des Sicherheitseinbe-
halt nicht erfolgen muss, weil
zum Einen Mangel vorliegen
und zum Anderen die Gewahr-
leistungsbiirgschaft nicht dem
vereinbarten Muster entspricht.

Entscheidung des
Gerichtes:

Das Gericht ist der Auffassung,
dass der Gewahrleistungsein-
behalt in Hohe von 30.378 €
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ausgezahlt werden muss und
zwar aufgrund des Vertrages
den die Parteien abgeschlos-
sen haben. Das Gericht ist der
Auffassung, dass die Auftrag-
geberin sich treuwidrig verhalt,
wenn sie sowohl den Gewahr-
leistungseinbehalt in bar, als
auch den Burgschein einbe-
halt. Die Auftraggeberin hat
sich damit eigenmachtig eine
Sicherung in doppelter Hohe
verschafft. Die Auftraggebe-
rin muss sofort rtigen, dass
die eingereichte Burgschaft
nicht dem vertraglich verein-
barten Muster entspricht. Er-
hebt die Auftraggeberin eine
solche Ruge nicht und behalt

die BUrgschaft, dann entfallt
auch das Recht den Bareinbe-
halt zu behalten. Die Auftrag-
geberin muss also sofort nach
dem Erhalt der Burgschaft, die
nicht den vertraglichen Ver-
einbarungen entspricht, eine
solche Ruge erheben und die
Burgschaft im Original zuriick-
senden. Sendet sie die Burg-
schaft nicht zurtick, muss der
einbehaltene Geldbetrag aus-
bezahlt werden.

Praxistipp:

Es kommt leider sehr haufig
vor, dass ein Auftraggeber bei
Vorliegen von Mangeln den
Bareinbehalt trotz Stellung ei-
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ner Gewahrleistungsblrgschaft nicht aus-
bezahlt. Der Auftraggeber argumentiert
dann, dass Mangelbeseitigungskosten
Uber dem Bareinbehalt vorliegen wirden.

Nach der Rechtsprechung ist die Si-
tuation eindeutig. Wird eine Gewahrleis-
tungsburgschaft gestellt und sendet der
Auftraggeber diese Gewahrleistungsbirg-
schaft im Original nicht unverziglich an
den Auftragnehmer zurick, muss der Bar-
einbehalt ausbezahlt werden. Selbst wenn
Mangel vorliegen, die den Bareinbehalt
in einer vielfachen Weise Ubersteigen,
darf der Einbehalt nicht behalten werden.

Aus diesem Grunde haben Klagen
auf Auszahlung des Sicherheitseinbehalt
sehr groBBen Erfolg, wenn die Gewahrleis-
tungsbirgschaft von dem Auftraggeber
nicht unverzuglich zurtickgesandt wurde.

Das oben genannte Urteil zeigt auch,
dass selbst, wenn die Burgschaftsurkunde
von der vertraglichen Vereinbarung ab-
weicht, der Sicherheitseinbehalt ausge-
zahlt werden muss, sofern eine andere
Burgschaft gestellt wird. Auch hier hat
der Auftraggeber die Pflicht, unverziglich
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nach dem Erhalt der falschen (vertraglich
nicht vereinbarten) Blrgschaft diese im
Original zurtickzusenden. Macht er das
nicht, besteht das Austauschrecht.

Im Rahmen der Gewahrleistungsblrg-
schaften stellt sich darlber hinaus die
generelle Frage, welche Form der Sicher-
heitsgewahrung flr den Auftragnehmer
die kostenglnstigste Variante darstellt.
Den Bareinbehalt zu akzeptieren oder
diesen durch eine Blrgschaft abzuldsen.

Nach wie vor entspricht es dem Re-
gelfall, dass die Gewahrleistungsbirg-
schaften Uber die Hausbank abgewickelt
werden. Avalzinsen in Hohe von 1% bis
2% p.a. hierflr sind keine Seltenheit.
Legt man den hier genannten Einbe-
halt in Hohe von 30.378 € zugrunde, so
wrden bei 5 Jahren Laufzeit insgesamt
Zinsaufwendungen in Hohe von (Mittel-
wert von 1,5% p.a. unterstellt) 2.278€
anfallen. Verfiigt der Betrieb Uber ausrei-
chend eigene liquide Mittel, ware dann
die Nichtablésung des Bareinbehalt durch
eine Burgschaft die fur ihn wirtschaftlich
interessantere Variante, solange er auf

keine Anlageform zurlckgreifen kann,
die ihm eine hohere Verzinsung als die im
Beispiel aufgefuhrten 1,5 Prozentpunkte
erbringt. Allerdings besteht beim Barein-
behalt fur den Auftragnehmer immer das
Risiko des Ausfalls, wenn der Auftragge-
ber selbst in finanzielle Schwierigkeiten
kommt oder gar insolvent wird.

Alternativ zur Hausbank gibt es auch
sogenannte Kautionsversicherer (VHY,
R+V und weitere...), die ebenfalls den
Burgschaftsservice Ubernehmen. Diese
haben den Vorteil, je nach vertraglicher
Ausgestaltung des Blrgschaftsrahmens,
zum einen vergleichsweise glnstigere
Konditionen anbieten zu kénnen, zum
anderen belastet dieser nicht den Kre-
ditrahmen bei der Hausbank. Gewahr-
leistungsbirgschaften, die die Hausbank
Ubernimmt, werden auf den bestehenden
betrieblichen Kreditrahmen angerech-
net. Ist dieser bereits durch andere Kre-
dite ausgeschopft, kann es dann schnell
teuer werden.

Ein Vergleich lohnt sich also immer.

Homo Mediator

er Klassiker von Jospeh Duss-von

Werdt handelt von Menschen, die
willens sind, gemeinsam mit anderen
nach Wegen zu suchen, um aus der
Verstrickung in Konflikten und Proble-
men herauszukommen.

.. Vor rund 40 Jahren galt die Mediation
als etwas ganz Neues aus den USA. In der
Geschichte Europas erreicht sie aber das
nachweisbare Alter von gut 2.500 Jahren.
In ihren Dokumenten findet man jedoch
nur selten etwas Uber den Mediator. Hin-
gegen wissen wir mehr von Eigenschaf-
ten und Haltungen friedfertiger Frauen
und Manner, die zerstrittenen Menschen
mit geduldiger Zurlckhaltung, Verstand-
nis und Respekt begegnet sind. Sie heiBen
seit Jahrhunderten Mediatrix und Mediator.

Homo Mediator ist nicht nur eine Pro-
fession, sondern eine Lebensweise als
Mitmensch im Alltag und als demokra-
tischer Mitbdrger.
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Wie man o6ffentlich, beruflich und
privat mit anderen umgeht, wird von
Menschenbildern geleitet, die wir uns
dabei machen. Bei Konflikten erstarren
sie zu Wahrheiten. Du warst und bist im-
mer so. Doch kénnen sich Bilder andern.
Mediation lebt von der Bereitschaft,
offen aufeinander zuzugehen. Daflr
braucht es immer einen Dritten, der
einem Sprichwort gemaf lacht, wenn
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andere sich streiten. Und miteinander
statt gegeneinander zu reden, halt die
Demokratie zusammen...” (Joseph Duss-
von Werdt)

Ein einvernehmlicher und lésungsori-
entierter Umgang bei Konflikten ist auch
in der Gesetzgebung langst verankert.

Hier einige Auszlge, die Ihnen durch
die Information hrer Anwalte bereits be-
kannt sein dirften.



