Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KO § 54 Abs. 3; BGB §§ 633 ff

Ein Werkbesteller kann im Konkurse des Unternehmers nicht
Sicherstellung verlangen wegen bisher nicht bekannter, al-
lenfalls méglicher Mangel des abgenommenen Werks.

BGH, Urt. v. 24. Marz 1994 - IX ZR 149/93 - OLG Hamm
LG Essen
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 24. Marz 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Schmitz,
Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Klégers wird
das Urteil des 21. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom

18. Mai 1993 aufgehoben und dasjenige
der 17. Zivilkammer des Landgerichts
Essen vom 4. Dezember 1992 abgedndert
sowie ingesamt wie folgt neu gefaft:

Die Beklagte wird verurteilt, an den
Kladger 55.830,00 DM nebst 7,25 %
Zinsen seit 10. August 1992 zu zah-
len.

Die Kosten des ersten Rechtszugs
fallen dem Kl&ger zu 1/20 und der
Beklagten zu 19/20 zur Last.

Dié Kosten der Rechtsmittel werden der
Beklagten auferlegt.
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Tatbestand

Der Klager macht als Verwalter im Konkurse Uber das
Vermbégen der Harald W GmbH eine unstreitige Rest-
werklohnforderung aus Tiefbauarbeiten gegen die Beklagte
als Bestellerin geltend. Die Gemeinschuldnerin hatte die
zugrundeliegenden Arbeiten vor Konkurser6ffnung vollstandig
ausgefuhrt. Mangel sind daran bisher nicht aufgetreten. Ein
Sicherheitseinbehalt fir den Gewdhrleistungsfall war ver-
traglich nicht vereinbart worden. Die Beklagte meint, sie
kénne geméB § 54 Abs. 3 KO in HOhe der Klageforderung Si-
cherstellung auch wegen friherer, bereits voll bezahlter
Werkleistungen verlangen. Landgericht und Oberlandesgericht
haben sich dieser Auffassung angeschlossen und der Klage
auf Zahlung von 55.830 DM nur ohne Zinsen und Zug um Zug
gegen Sicherstellung in gleicher Hbhe stattgegeben. Dagegen
richtet sich die zugelassene Revision des Kldagers.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel ist begrindet. Der Klager kann Zah-
lung des restlichen Werklohns (§ 631 Abs. 1 BGB) fordern,
ohne dap die Beklagte Sicherstellung verlangen darf.

1. GemaB § 54 Abs., 1 Ko‘wird die Aufrechﬁung im Kon-
kursfalle unter anderem nicht dadurch ausgeschlossen, dap
die aufzurechnende Forderung zur Zeit der Verfahrenserdff-
nung noch bedingt war. Mit einer aufschiebend bedingten



Forderung kann zwar erst bei Bedingungseintritt aufgerech-
net werden (RGZ 68, 340, 342; Jaeger/Lent, KO 8. Aufl. § 54
Rdn. 6; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 54 Rdn. 4; Kil-
ger/Karsten Schmidt, KO 16. Aufl. § 54 Anm. 3 b). Ihr Glau-
biger kann aber schon vorher nach § 54 Abs. 3 KO Sicher-
stellung insoweit verlangen, als die Forderung der von ihm
einzuzahlenden Schuld gleichkommt.

a) Eine Forderung ist nicht nur dann bedingt im Sinne
des § 54 KO, wenn sie unter einer rechtsgeschaftlichen Be-
dingung (§ 158 BGB) steht. Vielmehr ist der Begriff der Be-
dingung gemdp dem Zweck der Vorschrift weit auszulegen und
kann auch gesetzliche Voraussetzungen fur das Entstehen ei-
ner Forderung umfassen (RGZ 58, 11; BGH, Urt. v. 6. Novem-
ber 1989 - II ZR 62/89, ZIP 1990, 53, 55; Jaeger/Lent aaO
§ 54 Rdn. 9; Kuhn/Uhlenbruck § 54 Rdn. 5). Unter diesem Ge-
sichtspunkt sind als bedingt angesehen worden: Ersatzan-
spriche gemd&Pp §§ 17, 26 KO durch den Fall der KonkurserOff-
nung (BGHZ 15, 333, 335; vgl. aber auch BGHZ 116, 156,

158 £), RUckgriffsansprliche des Blrgen oder Hypothekenbe-
stellers nach §§ 774, 1143 BGB durch den Fall der erfolg-
reichen Inanspruchnahme (RG JW 1936, 3126; BGH, Urt. v,

9. Mai 1960 - II ZR 95/58, WM 1960, 720 f), kinftige An-
spriche des Gesellschafters auf das Auseinandersetzungsgut-
haben (BGH, Urt. v. 11, Juli 1988 - II ZR 281/87, ZIP 1988,
1545, 1546) sowie die Verpflichtung des Beauftragten nach

§ 667 BGB fir den Fall, dap er aus der Geschaftsbesorgung
etwas erlangt (BGHZ 71, 380, 384 f). Es muf aber stets ein
Element am rechtlichen Entstehen des Anspruchs selbst feh-
len. Hingegen handelt es sich bei der Ungewipheit, ob ein
Gewdhrleistungsanspruch besteht und als solcher innerhalb




eines bestimmten kUnftigen Zeitraums tatsdchlich erkannt
werden wird, nicht um eine derartige Bedingung. Dieses blo-
Be Aufklarungsrisiko soll § 54 KO dem Glaubiger nicht ab-
nehmen oder erleichtern.

b) Nur darum geht es beim Einbehalt zur Sicherung we-
gen denkbarer Werkmangel (ebenso im Ergebnis OLG Hamburg
WM 1988, 1895 f; Kilger/Karsten Schmidt aa0 § 54 Anm., 3 b;
Hess/Kropshofer, KO 4. Aufl. § 54 Rdn. 18). Der Mangelbe-
seitigungsanspruch nach § 633 BGB sowle weitergehende Ge-
wahrleistungsrechte (§§ 634 f BGB) entstehen spdtestens mit
der Abnahme des Werks. Der Unternehmer hat das Werk so her-
zustellen, daP es jedenfalls zur Zeit der Abnahme vertrags-
gemé&B und mangelfrei ist (BGB-RGRK/Glanzmann, 12. Aufl.

§ 633 Rdn. 4). Bis dahin tragt er gemdB § 644 Abs. 1

Satz 1 BGB die Verglutungsgefahr. Allein eine Beschaffen-
heit, die das Werk wenigstens im Keim schon im Zeitpunkt
der Abnahme (§ 640 BGB) hat, kann ein Gewdhrleistungsrecht
begrinden. Mit der Abnahme entsteht der Nachbesserungsan-
spruch (vgl. BGHZ 96, 111, 117 £; BGH, Urt. v. 25. Febru-
ar 1982 - VII ZR 161/80, NJW 1982, 1524). Von diesem Augen-
blick an kdénnen dem Besteller Forderungen gemap

§§ 633 ff BGB zustehen. DemgemaPp beginnen nach § 638 Abs. 1
Satz 2 BGB mit der Abnahme auch die Anspriche des Bestel-
lers zu-verjéhren.

DaP eine Fehlerhaftigkeit mdglicherweise erst spdter
an ihren Auswirkungen erkennbar wird, berﬁhrt'das Bestehen
des Anspruchs nicht. Insbesondere hangt dieser nicht im
Sinne einer Bedingung davon ab. Schwierigkeiten in der Er-
mittlung derartiger Ansprliche rechtfertigen dementsprechend



keine Feststellungsklage wegen bisher nicht erkannter, wei-
terer Werkmangel (BGH, Urt. v. 26. September 1991
- VII ZR 245/90, ZfBR 1992, 21 £ = WM 1992, 334).

¢) Allein dieses Verstandnis entspricht auch dem Zweck
des § 54 KO. Die dem Glaubiger durch §§ 53 ff KO eingerdum-
te Aufrechnungsbefugnis wirkt im Konkurse wie ein Absonde-
rungsrecht, da sich der Berechtigte aus seiner eigenen
Schuld an die Masse unter AusschlupB der Ubrigen Konkurs-
gldubiger voll befriedigen darf (BGH, Urt. v. 9. Mail 1960
- II ZR 95/58, aa0 S. 721 unter 3 b; Kuhn/Uhlenbruck aaO
§ 53 Rdn. 15). Sie schitzt das Vertrauen desjenigen Glaubi-
gers, dessen Gegenforderungen rechtlich - sei es auch nur
bedingt - bestehen, in die Sicherung, die ihm die Aufrech-
nungslage sogar im Konkursfalle bietet (BGHZ 2, 300, 305).
Dieser Gesichtspunkt begrenzt zugleich den Kreis von
Rechtspositionen, die einen solchen Schutz verdienen. Denn
es geht jeweils darum, daP eine blofe Konkursforderung aus-
nahmsweise eine bevorzugte Befriedigung im Konkurse erhalt.
Wegen der darin liegenden Einschréankung des Gebots der
Gleichbehandlung aller Glaubiger im Konkurse darf die Si-
cherungswirkung der Aufrechnungslage nicht zu weit ausge-
dehnt werden. Sie ist nur gegeben, wenn gegenwartig wenig-
stens der rechtliche Bestand eines - sei es auch aufschie-
bend bedingten - Anspruchs gewif ist. Wer hingegen nicht
einmal mit Sicherheit dartun kann, daP ihm eine Gegenforde-
rung zusteht, kann nicht gemdB § 387 BGB aufrechnen. Ihm
gew&hrt auch § 54 Abs. 3 KO nicht die Befugnis, eine Siche-
rung lediglich fir den Fall durchzusetzen, daPp ihm spéter
eine Gegenforderung méglicherweise noch bekannt werden
wird. Durch derartige Zufdlligkeiten darf die Abwicklung



des Konkuses nicht verzdgert werden. Schwierigkeiten allein
in der Ermittlung mdglicher Gegenforderungen rechtfertigen
keine Besserstellung gegenlber anderen Konkursgldubigern.

2. Da der Beklagten kein Leistungsverweigerungsrecht
zustand, ist sie mit Klagezustellung am 10. August 1992 in
Verzug geraten {§ 284 Abs. 1 Satz 2 BGB). Der Klager hat
belegt, dap er auf Einlagen der Commerzbank im Fruhjahr
1993 7,25 % Zinsen erhalten hat. Hierzu hat die Beklagte
nicht inhaltlich Stellung genommen; ihr pauschales Bestrei-
ten der Voraussetzungen flr einen Zinsanspruch genigt nicht
(§ 138 Abs. 2 ZPO).

Brandes Schmitz Kreft
Kirchhof Fischer
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