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1. Sachverhalt

Der Auftragnehmer klagt hier gegen den Auftraggeber auf Feststellung, dass dem Auftraggeber aus
der Vorauszahlungsbiirgschaft keine Anspriiche mehr zustehen. Der Auftraggeber wehrt sich unter an-
derem mit dem Argument, dass ein Herausgabeanspruch bereits an den Mangeln der vom Auftragneh-
mer erbrachten Leistung scheitere. Diese Mangel waren in der Tat bei der Abnahme beanstandet wor-
den.

2. Problematik

Entscheidend fiir den Herausgabeanspruch war es hier, ob die Vorauszahlungsbiirgschaft faktisch auch
Mangelanspriiche mit absichert, zumindest bis zur Abnahme der Bauleistung. Nach OLG Stuttgart, ab-
gesegnet durch den Baurechtssenat (VII. Senat des BGH), sichern Vorauszahlungsbirgschaften nach
ihrem Sinn und Zweck zumindest dann, wenn eine abweichende Sicherungsabrede nicht vorhanden
ist, auch Uberzahlungen ab, die sich aus einer etwaigen Mangelhaftigkeit des Werks vor Abnahme er-
geben kénnten. Es werden daher Rickerstattungsanspriche umfasst, die sich aus einer Minderung des

Wertes des Werks aufgrund von Mangeln in Hohe der Mangelbeseitigungskosten ergeben.

Unstreitig hat der Auftraggeber bei Abnahme zahlreiche Mangel geltend gemacht. Der Auftragnehmer
blieb beweisfillig, dass hier eine etwaige Ubersicherung durch die Biirgschaft gegeben sei. Ist die spa-
ter erbrachte Leistung, fir die die Vorauszahlung geleistet wurde, mangelhaft, so besteht der Siche-
rungszweck der Blrgschaft fort. MaRgeblich ist eine Gesamtabrechnung . Flr den Fortbestand der Si-
cherungsabrede kommt es also maligeblich darauf an, ob das Werk mangelhaft ist oder nicht. Dies gilt

zumindest bis zur Abnahme des Gewerkes.

3. Auswirkungen fiir die Praxis

Kreditinstitute und die Kautionsversicherungen sollten tunlichst den Sicherungszweck der Vorauszah-
lungsbirgschaften nach dieser, zugegebenermalRen sehr krassen Entscheidung des OLG Stuttgart,
Uberprifen und den Sicherungszweck auf das urspriinglich Gewollte, namlich die Sicherung der Vo-
rauszahlungen, einengen. Immerhin lasst das OLG Stuttgart, abgesegnet durch den Baurechtssenat des
BGH, dies zu, fordert aber eine explizite Regelung im Sicherungszweck des Bauvertrages (oder des Si-

cherungsumfanges in der Avalurkunde).



4, Kritik

Diese Entscheidung wirft mehrere Fragen auf. Man kann dem OLG Stuttgart allerdings zugutehalten,
dass es seine Rechtsprechung aus einer urspriinglich gleich gearteten Entscheidung aus dem Jahr 2015
fortsetzt. Allerdings ist dies meines Erachtens nicht addquat auszulegen mit dem Sicherungszweck fiir
eine Vorauszahlungsbiirgschaft mit einer Verquickung mit Mangelanspriichen aus einer Mangelbiirg-
schaft.

Des Weiteren ist zu beachten, dass dies meines Erachtens ein VerstoR gegen die Rechtsprechung des
BGH darstellt, dass es fiktive Mangelbeseitigungskosten nicht mehr gibt (ausfiihrlich hierzu Stein-
wachs, ZInsO 2019, 1393/1400 mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BGH — Aufsatz auf Homepage
hinterlegt).

In der Praxis wird die Aufnahme der Mangel eine grof3e Rolle spielen, da sicherlich viele Vorauszah-
lungsbiirgschaftsnehmer sich auf diese Entscheidung berufen werden und angebliche Mangel bekla-
gen. Wenn diese auch nicht wirklich abgearbeitet werden missen, ist diese Behauptung schnell im
Raum und kann nur durch eine bautechnische Expertise des Avalmanagers begutachtet werden. Auf

jeden Fall ist eine Haftungsausweitung fiir den Vorauszahlungsbirgen hier zu konstatieren.



