Bauvertrag

Nachunternehmervertrag

Bürgschaften

Die Texte der vorgenannten Muster sind in einigen Punkten geändert. Für die Verwendung sämtlicher Vertragsmuster und Musterschreiben ist der Verfasser Rechtsanwalt Erich J. Groß bemüht, jeweils die aktuelle Gesetzeslage und Rechtsprechung zu berücksichtigen. Im Hinblick darauf, dass es zu den neuen schuldrechtlichen Bestimmungen, die ab 01.01.2002 gelten, noch keine Rechtsprechungserfahrung zu allen Themenkreisen gibt, wird eine Haftung des Verfassers hiermit ausgeschlossen. Dies gilt allgemein für den Inhalt der Vertragsmuster und sonstige Mustertexte und Musterschreiben. Der Verwender bestätigt durch Entgegennahme und Verwendung diesen Haftungsausschluss. 

Die aktuellen Änderungen wie folgt: 

1. 
Sicherheit für Mängelansprüche 
Zu den Sicherheiten für Mängelansprüche ist in Ziffer 8 des Bauvertrages und des Nachunternehmervertrages der Satz eingefügt: 

„Die Mängelhaftungssicherheit gilt für den gesamten Zeitraum der Verjährungsfrist für Mängelansprüche und ist nach Maßgabe des § 17 Nr. 8 VOB/B erst nach deren Ablauf rückgabefällig.“

Mit dieser Regelung soll gewährleistet sein, dass entgegen der Regelung in der VOB/B 2000 die Mängelhaftungssicherheit nicht nach 2 Jahren (Regelfall) rückgabefällig ist, sondern erst mit Ablauf der vereinbarten Mängelhaftungszeit. 

2. 
Vertragserfüllungsbürgschaft/Bürgschaft für Mängelansprüche 
In die Vertragserfüllungsbürgschaft und die Bürgschaft für Mängelansprüche ist der Text aufgenommen worden:

„Der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit, § 770 Abs. 2 BGB gilt nicht für den Fall, dass die Gegenforderung des Hauptschuldners unbestritten oder rechtskräftig festgestellt ist.“

Diese Hinzufügung ist notwendig aufgrund der Entscheidung des BGH vom 16.01.2003 
– IX ZR 171/00 – NJW 2003, 1521 –. In dieser Entscheidung hat der BGH nämlich den formularmäßigen Ausschluss der Einrede der Aufrechnung für unwirksam erachtet, wenn die Gegenforderung des Hauptschuldners unbestritten oder rechtskräftig festgestellt ist. 

Um solchen Einwänden vorzubeugen, sind die Bürgschaften entsprechend zu ändern. 

Des weiteren ist in die Bürgschaft für Mängelansprüche folgender Passus aufgenommen worden: 

Im Falle der Geltendmachung von Mängelansprüchen während der Mängelhaftungszeit und/oder im Falle einer teilweisen oder vollständigen Inanspruchnahme der Bürgschaft vor Ablauf der Mängelhaftungsfrist des Auftragnehmers beginnt eine Verjährung für einen Anspruch auf Zahlung aus der Bürgschaft nicht vor Ablauf der Mängelhaftungsfrist des Auftragnehmers. Der Bürge verzichtet insoweit auf die Einrede der Verjährung vor diesem Zeitpunkt.

Dies hat folgenden Hintergrund. 

Das Verjährungsrecht ist durch das ab 01.01.2002 geltende Schuldrecht umfassend geändert. Die Regelverjährungsfrist beträgt nicht mehr 30 Jahre, sondern 3 Jahre. Die Verjährungsfrist beginnt mit Anspruchsentstehung und Kenntnis des Gläubigers von den anspruchsbegründenden Tatsachen. Der Bürgschaftsanspruch entsteht, wenn die Hauptschuld fällig ist und der Bürge vom Hauptschuldner in Anspruch genommen wird. Ab diesem Zeitpunkt beginnt die jetzige Regelverjährung von drei Jahren. Damit könnte folgende Konstellation auftreten. 

Der Auftraggeber rügt bei einer 5-jährigen Verjährungsfrist für Mängelhaftungsansprüche ein Jahr nach Abnahme den Auftragnehmer wegen Mängeln. Der Auftragnehmer beseitigt die Mängel nicht. Der Auftraggeber schreibt an den Bürgen und fordert den Bürgen auf, die voraussichtlichen Mängelbeseitigungskosten zu zahlen. Der Bürge verweigert die Auszahlung. Ab diesem Zeitpunkt tritt hinsichtlich des konkret geltend gemachten Anspruchs die Verjährungsfrist von drei Jahren ein, beginnend mit Schluss des Jahres, in dem die Inanspruchnahme erfolgt. Werden innerhalb dieser 3-Jahres-Frist keine verjährungshemmenden Maßnahmen (z. B. Mahnbescheid oder Klage) erhoben, könnte das im Beispielsfall dazu führen, dass noch innerhalb der ansonsten fortlaufenden Verjährungsfrist für Mängelhaftungsansprüche des Auftragnehmers der Anspruch im Umfang der Inanspruchnahme gegenüber dem Bürgen verjährt. Obschon diese Fallgestaltung höchst selten auftritt, da ein Auftraggeber, der eine Bürgschaft in Anspruch nimmt, in der Regel diese auch zeitig geltend macht, wird durch die hier aufgenommene Ergänzung in der Bürgschaft dieser Fall ausgeschlossen. 

Wichtiger Hinweis für alle Vertragsabschlüsse: 

Nach zwei neuen Entscheidungen des BGH 

BGH BauR 2004, 668, 
BGH BauR 2004, 1124.

zur sogenannten „Kernlehre“ liegen Eingriffe in die „VOB/B als Ganzes“ bei jeder vertraglichen Änderung der VOB/B-Regelungen vor. Wenn zum Beispiel statt der Regelverjährungsfrist von 4 Jahren 5 Jahre vereinbart werden oder wenn die fiktive Abnahme ausgeschlossen wird, liegen als Solches qualifizierte Eingriffe vor. 

Dies führt dann dazu, dass die Einzelbestimmungen der VOB/B, wie z. B. § 16 Nr. 3 VOB/B (Vorbehaltlose Annahme der Schlusszahlung), einer AGB-rechtlichen Überprüfung gemäß 
§ 305 ff. BGB unterzogen werden. Im Einzelfall könnten dann, was ausdrücklich für 
§ 16 Nr. 3 VOB/B so schon entschieden ist, diese Bestimmungen unwirksam sein. Dennoch empfehle ich, in bestimmten Bereichen vertraglich von der VOB/B abzuweichen, wie auch in den Verträgen formuliert. Die Alternative wäre, die VOB/B ohne jede Änderung den Verträgen zu Grunde zu legen. Sollte das im Einzelfall gewünscht sein, können entsprechende Vertragsformulierungen von uns angerufen werden. 
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