VII ZR 502/99 - Pflicht zur selbstschuldnerischen
Botschaft per AGB

Der fur das Bau- und Architektenrecht zustandige VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte im April 2002
entschieden, dass der Auftraggeber eines Bauvorhabens in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht
verlangen darf, dass der Auftragnehmer als Sicherheit fur die Vertragserfullung die im Baugewerbe vielfach
Ubliche "Blrgschaft auf erstes Anfordern” stellt (Urteil vom 18. April 2002 - VII ZR 192/01). Eine solche
Klausel ist unwirksam. Der VII. Zivilsenat hatte jetzt dariber zu befinden, ob wegen der durch den
ersatzlosen Wegfall dieser Klausel entstehenden Liicke bei der Sicherung des Auftraggebers der Bauvertrag
erganzend dahin auszulegen ist, dass der Unternehmer eine gewéhnliche, selbstschuldnerische Birgschaft
(88 765 BGB ff.) zu stellen hat.

Der VII. Zivilsenat hat eine solche Auslegung fiir eine Ubergangszeit bejaht. Ein ersatzloser Wegfall der
Klausel Uber die Vertragserfullungsbirgschaft auf erstes Anfordern wirde dem beiden Parteien bei
Vertragsschluss bewussten Interesse des Auftraggebers an einer Sicherung der Vertragserfullung durch den
Auftragnehmer nicht gerecht. An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt die Gestaltung, die die Parteien bei
sachgerechter Abwagung der beiderseitigen Interessen gewahlt hatten, wenn ihnen die Unwirksamkeit der
Klausel bekannt gewesen wére. Danach hat der Auftragnehmer eine gewodhnliche, selbstschuldnerische
Vertragserfullungsbirgschaft zu stellen.

Der VII. Zivilsenat hat jedoch einschrankend betont, dass eine solche ergdnzende Vertragsauslegung nur
solange in Betracht kommen kann, als eine von den Vertragsparteien nicht bedachte Unwirksamkeit der
Klausel und damit eine Vertragsliicke anzunehmen ist. Von einer ausfillungsbedirftigen Licke kann nicht
mehr die Rede sein, wenn der Auftraggeber die Klausel bewusst abschlieBend verwendet. Davon ist
auszugehen, wenn nach Bekanntwerden der vorliegenden Entscheidung der Auftraggeber in neuen
Bauvertragen an der Klausel mit der Stellung einer Birgschaft auf erstes Anfordern festhalt und sie damit
bewusst weiterverwendet.

Urteil vom 4. Juli 2002 - VII ZR 502/99 // BGH PM 72/2002
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