OLG Frankfurt
Urteil
vom 25.02.2019

29 U 81/18

BGB a.F. § 648a; BGB 8§ 631, 640, 650f, 768

1. Der Vertrag Uber die Planung, die Anfertigung und den Einbau einer Haustreppenanlage
aus Stahl und Holz ist als Werkvertrag einzuordnen.*)

2. Der Burge, der die Zahlungsvoraussetzungen des 8 648a Abs. 2 Satz 2 BGB sinngemal}
in der Burgschaftsurkunde wiedergibt, verzichtet damit nicht auf Einwendungen.*)

3. In der vorbehaltlosen, uneingeschrankten Feststellung einer Werklohnforderung zur
Insolvenztabelle kommt auch die Abnahme der Werkleistung zum Ausdruck.*)

OLG Frankfurt, Urteil vom 25.02.2019 - 29 U 81/18
vorhergehend:

LG Wiesbaden, 03.04.2018 - 1 O 236/17

Tenor:

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das am 3.4.2018 verkindete Urteil der 1. Zivilkammer
des Landgerichts Wiesbaden abgeéndert.

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 4.930,82 € zuziglich Zinsen hieraus von flunf
Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 21.11.2017 zu zahlen Zug um Zug

a) gegen Herausgabe der Birgschaftsurkunde Nrn. 200 97 701446100 000006 f. vom 14.6.
bzw. 15.6.2016

b) gegen Abtretung der Werklohnforderung der Klagerin gegen Fa. A GmbH i. L. hinsichtlich
der Bauvorhaben "Neubau X/Y, Stadt1" und "Neubau V/W, Stadt2".

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte sich hinsichtlich der Herausgabe der vorgenannten
Birgschaftsurkunden sowie hinsichtlich der vorgenannten Abtretung im Annahmeverzug
befindet.

Im Ubrigen bleibt die Klage abgewiesen, die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.
Il. Die Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin zu 13 %, die Beklagte zu 87 % zu tragen.

lll. Das vorliegende Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Grinde:
A.

Die Klagerin plante, fertigte und baute als Nachunternehmerin der zwischenzeitlich
insolventen A GmbH (nachfolgend: Hauptunternehmerin) zwei Haustreppenanlagen aus
Stahl und Holz in Einfamilienhausneubauten ein. Die Beklagte verblrgte sich jeweils flr die
Vergutungsforderung gegen die Hauptunternehmerin zur Erfullung deren Sicherungspflicht
nach 8§ 648aBGB; beide Bilrgschaftsurkunden geben in modifizierter Form die
Zahlungsvoraussetzungen nach 8§ 648a Abs. 2 Satz 2 BGB wieder. Die Klagerin erwirkte
gegen die Hauptunternehmerin ein Versaumnisurteil Uber die Restforderungen fir beide
Treppen. Wahrend der laufenden Einspruchsfrist wurde das Insolvenzverfahren lber das
Vermogen der Hauptunternehmerin erdffnet. Die Klagerin nahm die Beklagte daraufhin aus
den Birgschaften in Anspruch; die Beklagte lehnte eine Zahlung ab. Der Insolvenzverwalter
der Hauptunternehmerin stellte die Restforderungen der Klagerin zur Tabelle fest.

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes nimmt der Senat auf
den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils Bezug.

Das Landgericht hat die Klage als derzeit nicht fallig abgewiesen.

Mit der Berufung verfolgt die Klagerin ihre erstinstanzlichen Antrdge weiter (S. 1 der
Berufungsbegriindung, BIl. 99 d. A.). Die Beklagte begehrt Zuriickweisung der Berufung (S. 1
der Berufungserwiderung, BIl. 115 d. A.) und verteidigt das landgerichtliche Urteil.

B.

Die Berufung der Klagerin ist zulassig und abgesehen vom vertragsgemal abzuziehenden
Gewahrleistungseinbehalt begriindet. In der Feststellung der Klageforderung zur
Insolvenztabelle ist nicht nur ein - die Beklagte als solches nicht bindendes - Anerkenntnis,
sondern auch eine - die Beklagte bindende - Abnahme der klagerischen Leistung zu sehen,
sodass die Klageforderung seitdem fallig ist. Ob sie es auch schon vorher war, ist nicht
entscheidungserheblich.

Der Klagerin steht gegen die Hauptunternehmerin eine Restwerklohnforderung zu. Es liegt
ein Werkvertrag vor, weil bei der Montage der individuell geplanten, gefertigten und
eingebauten Treppen auch der (Neu-) Bau geandert, seine Funktion durch den Einbau
gewahrleistet wird (vgl. Jansen/von Rintelen, in: Kniffka, Bauvertragsrecht, 3. Aufl. 2018, §
631 Rn. 3, vor 8§ 631 Rn. 121 f.). Es kommt fur die Abgrenzung nicht primér auf das
Verhéltnis von Material- und Montagewert, sondern auf die funktionale Bedeutung und
Einpassung an.

Das Landgericht ist wohl zu Recht davon ausgegangen, dass die Beklagte in den
Birgschaftsurkunden nicht auf Einwendungen verzichtet hat, die ihr als Birgin zur Verfigung
stehen.

1. Die Regelung des § 648a Abs. 2 S. 2 BGB, die in beiden Burgschaftsurkunden sinngeman
Ubernommen ist, enthalt ein gegeniber dem allgemeinen Birgschaftsrecht zusatzliches
formales Falligkeitskriterium zum Schutze des Bestellers und des Birgen, dem die sachliche
Auseinandersetzung um die Hauptforderung erspart werden soll; die Erfullung dieser
Voraussetzung ist notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir die Inanspruchnahme
des Burgen, der an das Anerkenntnis oder die rechtskréaftige Verurteilung des
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Hauptschuldners nicht gebunden ist, sondern dessen Einwendungen wie seine eigenen
uneingeschrankt erheben kann wie jeder andere selbstschuldnerische Birge auch (vgl.
grundlegend Schmitz BauR 2006, 430, 433 f.; ders., Sicherheiten fir die
Bauvertragsparteien, 4. Edition 2018, Stand: 15.05.2018, Rn. 367; ebenso Jahn, in:
Motzke/Bauer/Seewald, Prozesse in Bausachen, 3. Auflage 2018, § 3 Rn.
77; Kniffka/Schmitz, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand: 12.03.2018, BGB
8§ 650f Rn. 203; Messerschmidt/Voit-Cramer, Privates Baurecht, 3. Auflage 2018, BGB
8 650f Rn. 76; Siebert, in: Kleine-Mdller/Merl/Gléckner, Handbuch Baurecht, 5. Auflage 2014,
8 13 Rn. 58; wohl auch BeckOK BGB/Voit, 48. Ed. 1.11.2018, BGB 8§ 650f Rn. 19; a. A. wohl
BeckOGK/Molt, 1.11.2018, BGB § 650f Rn. 84 - ohne Begriindung und ohne Nachweise zur
herrschenden Gegenansicht). Die Gegenansicht des LG Minchen | (BeckRS 2016, 10930)
und des OLG Naumburg (BeckRS 2008, 8747) Uberzeugt nicht. Das OLG Naumburg
verkennt den Sinn und Zweck des § 648a Abs. 2 S. 2 BGB. Das auf den in Nuancen von
§ 648a Abs. 2 S. 2 BGB abweichenden Blrgschaftstext abstellende LG Minchen | verkennt,
dass der zur Erfullung einer Sicherungspflicht nach 8§ 648a BGB kontrahierende Biirge - fur
den Unternehmer erkennbar - keinerlei Anlass hat, auf irgendwelche Einwendungen zu
verzichten.

2. Die Frage bedarf im Streitfall keiner abschlieBenden Entscheidung, sodass die Revision
nicht wegen einer Abweichung vom o. a. Hinweis des OLG Naumburg zuzulassen war. Die
Berufung ist unabhangig vom vermeintlichen Einwendungsverzicht der Beklagten
weitgehend begriindet (s. u.).

Die notwendige Bedingung entsprechend § 648a Abs. 2 S. 2 BGB ist vorliegend eingetreten.
Dabei kann offenbleiben, ob hierfir das Versdumnisurteil ausreicht, obwohl das
Insolvenzverfahren wahrend der laufenden Einspruchsfrist erdffnet wurde mit der
Konsequenz einer Unterbrechung des Rechtsstreits zur Hauptforderung nach § 240 ZPO.
Das Falligkeitserfordernis des 8 648a Abs. 2 S. 2 BGB und der Burgschaften ist mit der
Feststellung zur Insolvenztabelle erfillt, die wie ein rechtskraftiges Urteil wirkt, 8 178 Il InsO
(vgl. Schmitz BauR 2006, 430, 432; BeckOK BGB/Voit, 48. Ed. 1.11.2018, BGB § 650f Rn.
19; Kniffka/Schmitz, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand: 12.03.2018, BGB
8§ 650f Rn. 199; Siebert, a. a. O.); sie dirfte zudem als Anerkenntnis anzusehen sein, ohne
dass es darauf noch ankame.

V.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts sind die Restwerklohnforderungen der Klagerin
abgesehen vom vereinbarten Gewahrleistungseinbehalt fallig. In der Feststellung des
Insolvenzverwalters zur Tabelle kommt nicht nur ein Anerkenntnis der Werklohnforderung,
sondern auch eine Abnahme der dieser zugrunde liegenden Werkleistung im Sinne einer
Biligung als im Wesentlichen vertragsgerecht zum Ausdruck. Auch dafur ist der
Insolvenzverwalter zustandig, und daran ist die Beklagte als Birgin gebunden, weil die
Abnahme zur planméaRigen Durchfiihrung des Werkvertrags gehort.

V.

Die vorbehaltlose Abnahme bewirkt auch, dass die Darlegungs- und Beweislast fur
Werkmangel auf den Besteller und damit die Beklagte als Birgin, die dessen Einwande
erhebt, Gbergegangen ist. Zum Vertrag beziiglich des Bauvorhabens V/W sind uberhaupt
keine Mangel behauptet worden. Zum Vertrag bezilglich des Bauvorhabens X/Y reicht der
Beklagtenvortrag zu Schallschutzmangeln offensichtlich nicht aus, eine Beweisaufnahme
kommt nicht in Betracht.


https://www.ibr-online.de/interna/js.html
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&HTTP_DocType=Urteil&Gericht=OLG+Frankfurt&Aktenzeichen=29+U+81%2F18&Urteilsdatum=2019-02-25&Nr=142311&SuchNavi=1%3A1%3A1%3Aurteil&S_Submit=suchen&S_Aktenzeichen=29+U+81%2F18&S_IBRRS%5byear%5d=&S_IBRRS%5bnr%5d=&S_Sortierung=SortierungNachDatum&S_Kategorie=urteil
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&HTTP_DocType=Urteil&Gericht=OLG+Frankfurt&Aktenzeichen=29+U+81%2F18&Urteilsdatum=2019-02-25&Nr=142311&SuchNavi=1%3A1%3A1%3Aurteil&S_Submit=suchen&S_Aktenzeichen=29+U+81%2F18&S_IBRRS%5byear%5d=&S_IBRRS%5bnr%5d=&S_Sortierung=SortierungNachDatum&S_Kategorie=urteil
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+648a
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+648a
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+648a
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+648a
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=ZPO+%A7+240
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+648a
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=InsO+%A7+178
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f
https://www.ibr-online.de/interna/js.html
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=249b8ba6a02be2a5e95f1b879a898856&zg=0&vDokTyp=Urteil&vDokID=142311&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%A7+650f

VI.

Der Abgleich der Bauvertrdge und der Zahlungen ergibt eine offene Restwerklohnforderung
der Klagerin in Hohe von insgesamt 5.687,72 €; zuzusprechen ist hiervon ein Teil in Héhe
von 4.930,82 € (netto):

1. Der Bauvertrag zum Bauvorhaben X/Y sieht unter Bertcksichtigung von 2 % Nachlass
eine Bruttoforderung in Hohe von 7.497,18 € vor, was netto 6.300,15 € entspricht. Darauf
sind 4.014 € gezahlt, sodass noch 2.286,15 € offen stehen. Der Gewahrleistungseinbehalt
von 5 % der Nettoauftragssumme entspricht 315 €.

2. Der Bauvertrag zum Bauvorhaben V/W sieht unter Berlcksichtigung von 2 % Nachlass
eine Nettoforderung in Hohe von 8.838,13 € vor. Darauf sind 5.436,56 € gezahlt, also offen
3.401,57 €. Der Gewahrleistungseinbehalt von 5 % der Nettoauftragssumme entspricht
441,90 €.

3. Zu den in beiden Vertradgen vereinbarten Umlagen fehlt jeglicher Beklagtenvortrag, sodass
ein entsprechender Abzug nicht in Betracht kommt, sind doch derartige Umlageklauseln
haufig unwirksam.

4. Zu bericksichtigen ist allerdings der jeweils in Hohe von 5 % der Auftragssumme
vereinbarte Gewahrleistungseinbehalt. Die Rechtsansicht der Klagerin, sie misse sich dies
wegen des im Prozess gegen die Hauptunternehmerin festgestellten Annahmeverzuges
nicht abziehen lassen, verkennt, dass die Beklagte an dieses Urteil nicht gebunden ist. Da
die Klagerin der Beklagten ausweislich ihrer Antrage und S. 4 der Klageschrift (Bl. 2R d. A.)
die Gewabhrleistungsbirgschaften auch nicht Zug um Zug angeboten hat, sondern (zunéchst)
unbedingt Zahlung begehrt, hat es insoweit bei der Abweisung der Klage zu verbleiben.

VII.
Die Klageforderung ist (erst) am 26. 9. 2017 durch die in der Feststellung zur
Insolvenztabelle liegende Abnahme féllig geworden, sodass der frihere beantragte
Einsatzzeitpunkt ungerechtfertigt ist. Die Beklagte schuldet deshalb nur Prozesszinsen, d. h.
ab dem 21. 11. 2017.

VIII.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs. 1, 708 Nr. 10, 713, 543 Abs. 2 ZPO.
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