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-Eine in einem Vertrag {iber Bauleistungen formularmaBig vereinbarte
Sicherungsabrede, die es dem AN auferlegt, zur Ablosung eines
Gewihrleistungseinbehalts (hier 5 % der BruttoSRsumme) eine Bii mit einem gegeniiber
dem Biirgen unzuléssigen Regelungsinhalt (hier: formularméBiger Ausschluf3 der
Einrede der Aufrechenbarkeit, der auch unbestrittene oder rechtskriftig festgestellte
Forderungen des Hauptschuldners umfasst) zu stellen, benachteiligt den AN entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und ist nach § 30711 BGB
unwirksam.

-Der HS hat einen Anspruch auf Biiherausgabe gem. §§ 81211,821 BGB, worauf sich
auch der Biirge gem. § 7681 BGB berufen kann (BGH, ZIP 01/833; BGH, BauR
15/832).

-Zwischen Unternehmern wird ein in Bezug genommenes Biimuster auch dann in den
Vertrag einbezogen, wenn es diesem nicht beigefiigt war, aber angefordert werden hitte
konnen (BGH, ZIP 92/404).

-§ 77011 BGB ist eine Auspragung des allgemeinen Subsidiaritédtsgrundsatzes, wonach
der Biirge im Grundsatz erst dann in Anspruch genommen werden soll, wenn sich der
Glaubiger nicht durch Inanspruchnahme des HS, etwa durch Aufrechnung, befriedigen
kann.

-Der Formularausschlu} der Einrede des Biirgen nach § 77011 BGB ist vergleichbar mit
dem Aufrechnungsverbot gem. § 309Nr.3 BGB (BGH, ZIP 03/621).

-Der HS erhilt in der vorliegenden Sicherungsvereinbarung nicht den nach der Rspr.
erforderlichen fairen Ausgleich fiir die Einbufien an Liquiditét, das Bonitétsrisiko und
die Zinsverluste, die mit dem Gewihrleistungseinbehalt verbunden sind (BGH, ZIP
04/667, zur Biirgschaft a.e.A.; BGH, ZIP 09/1703, zum Ausschluf} der Einrede gem. §
768 BGB).

-Fiir eine Vorformulierung gentigt es, wenn die Vertragsbedingung zum Zwecke
kiinftiger wiederholter Einbeziehung in Vertragstexte “im Kopf des Verwenders”
gespeichert ist (Senat, ZIP 14/1369), wie hier.

-Dass die gestellte Biirgschaft den beanstandeten Einredeverzicht in dieser Form nicht
enthielt, ist ohne Bedeutung, da im Rahmen der Inhaltskontrolle auf die Umstinde im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen ist (BGH, NJW 00/1110, NJW 09/3422).
-Nach gefestigter Rspr. des BGH bildet eine Vereinbarung zur Sicherung von
GewihrleistungsA mit der Ablosungsmoglichkeit durch eine Gewahrleistungsbiirgschaft
eine untrennbare Einheit mit der Folge der Klauselgesamtunwirksamkeit. Eine
Klauselteilbarkeit sowie eine ergidnzende Auslegung ist ausgeschlossen (BGH, ZIP
09/1703, BGH, ZIP 11/1904).

-Dem Verwender von AGB, die sich aufgrund einer Anderung der héchstrichterlichen
Rspr. als unwirksam erweisen, ist im Allgemeinen kein Vertrauensschutz zuzubilligen
(BGH, NJW 08/1438), wie hier.




