
Nachschlagewerk: ja

BGHZ:____________ ia

VOB/B § 17 Nr. 8 Satz 2

a) Der Auftragnehmer braucht eine Sicherheit im Sinne des
§ 17 Nr. 1 VOB/B nicht herauszugeben, wenn die der .Sicher­
heitsvereinbarung zugrunde liegenden Gewährleistungsansprü­
che zwar verjährt sind, er aber die Mängel, auf denen die 
geltend gemachten Ansprüche beruhen, in unverjährter Zeit 
gerügt hat.

b) In diesem Fall ist der Auftraggeber im Sicherungsfall 
auch berechtigt, die Sicherheit zu verwerten.

BGH, Urteil vom 21. Januar 1993 - VII ZR 127/91 - OLG KölnLG Köln
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 21. Januar 1993 durch den Vorsit­
zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener,
Dr. Thode, Dr. Haß und Dr. Wiebel

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1 bis 4, 6 
und 7 wird das Urteil des 20. Zivilsenats des 
Oberlandesgerichts Köln vom 19. April 1991 }.m 
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als ihre 
Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Köln 
vom 7. Juni 1990 zurückgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit 
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, 
auch über die Kosten der Revision, an das Beru­
fungsgericht zurückverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klägerin errichtete für die Beklagten eine Eigen­
tumswohnanlage. In dem zugrunde liegenden Werkvertrag ist 
die Geltung der VOB/B vereinbart. Der Vertrag sieht einen 
Sicherheitseinbehalt von fünf Prozent bis zum Ablauf der 
Gewährleistungsfrist von zwei Jahren vor, der jedoch nach 
Zahlung des gesamten Werklohns vereinbarungsgemäß durch ei 
ne Bankbürgschaft auf erste Anforderung über 65.000 DM ab­
gelöst wurde.

Im November 1983 wurden die letzten Wohnungen bezogen. 
Nach längeren Auseinandersetzungen über angebliche Mängel 
nahmen die Beklagten im Januar 1988 die Bürgschaft in An­
spruch.

Die Klägerin hat von den Beklagten Zahlung in Höhe des 
aus der Bürgschaft erlangten Betrages nebst Zinsen, jedoch 
abzüglich einer von ihr anerkannten Schuld in Höhe von
1.050 DM verlangt. Das Landgericht hat die Beklagten durch 
Teilurteil als Gesamtschuldner verurteilt, 45.328,36 DM 
nebst Zinsen zu zahlen. Ihre Berufung ist erfolglos geblie 
ben. Mit der - angenommenen - Revision verfolgen die Be­
klagten zu 1 bis 4, 6 und 7 ihren Klageabweisungsantrag 
weiter. Die Beklagten zu 5 haben die Revision zurückgenom­
men.
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Entscheidungsgründe:

I.

Das ^Berufungsgericht bejaht einen Anspruch der Klägerin 
auf Schadensersatz aus positiver Vertragsverletzung. Die 
Beklagten hätten die Bürgschaft in Höhe von 45.328,36 DM 
nicht in Anspruch nehmen dürfen, weil eventuelle Gewährlei­
stungsansprüche in dieser Höhe bei Anforderung der Bürg­
schaft verjährt gewesen seien. Die Beklagten seien der Klä­
gerin deshalb zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der 
durch die Inanspruchnahme der Bürgschaft entstanden sei. 
Gemäß § 250 BGB könne die Klägerin Zahlung des Betrages 
verlangen, den sie der bürgenden Bank als Aufwendungsersatz 
schulde. Aus §§ 478, 639' BGB könnten die Beklagten kein 
Leistungsverweigerungsrecht herleiten. Gemäß §§ 421, 427 
BGB hafteten sie als Gesamtschuldner.

II.

Die Revision greift die Auffassung des Berufungsge­
richts, die Gewährleistungsansprüche seien verjährt, nicht 
an. Sie meint jedoch, die Beklagten seien nach Zahlung aus 
der Bürgschaft so zu stellen, als hätten sie den Werklohn 
als Sicherheit einbehalten. In diesem Falle dürften sie 
nach Ablauf der Gewährleistungsfrist die Zahlung des einbe­
haltenen Restwerklohns gemäß §§ 639 Abs. 1, 478 Abs. 1 
Satz 1 BGB verweigern, wenn sie Mängel in unverjährter Zeit 
gerügt hätten. Der Verlust dieses Rechtes nach Ablösung des
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Sicherungseinbehalts durch eine Bürgschaft wäre nicht in­
teressengerecht . Außerdem rügt die Revision die Verurtei­
lung der Beklagten als Gesamtschuldner, weil eine gesamt­
schuldnerische Haftung nach dem Vertrag ausdrücklich ausge­
schlossen sei.

III.

Die Revision führt zur Aufhebung des Urteils und Zu- 
rückverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen verkannt, 
unter denen die Bürgschaft in Anspruch genommen werden
konnte.

1. Unter welchen Umständen eine von einem Bauunterneh­
mer gestellte Bürgschaft vom Bauherrn in Anspruch genommen 
werden darf, ergibt sich regelmäßig aus der der Bürg­
schaftsbestellung zugrunde liegenden Sicherungsabrede (vgl. 
Senatsurteil vom 5. April 1984 - VII ZR 167/83 =e NJW 1984, 
2456, 2457 = WM 1984, 892 = ZfBR 1984, 185 = BauR 1984,
406) .

Die Sicherungsabrede der Parteien ist im Werkvertrag 
unter § 8 Nr. 4 niedergelegt. Ergänzend gelten die Regelun­
gen des vom Berufungsgericht nicht geprüften § 17 VOB/B.

a) Nach § 8 Nr. 4 des Werkvertrages handelt es sich um 
eine Gewährleistungsbürgschaft, mit der alle au£ Zahlung
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gerichteten Gewährleistungsansprüche gegen die Klägerin ge­
sichert werden sollten.

Die Beklagten haben in Höhe des ausgeurteilten Betrages 
derartige auf Zahlung gerichtete Gewährleistungsansprüche 
geltend gemacht, nämlich Ansprüche auf Rückzahlung nach 
Minderung des Werklohns und auf Zahlung der Kosten für die 
Beseitigung von Mängeln. In der Revisionsinstanz ist davon 
auszugehen, daß die geltend gemachten Ansprüche bestehen. 
Die vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellte 
Verjährung ließ die materielle Berechtigung der Beklagten 
nicht entfallen. Die Ansprüche waren lediglich der Einrede 
der Verjährung mit der Folge ausgesetzt, daß die Klägerin 
die Erfüllung gemäß § 222 Abs. 1 BGB verweigern durfte.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts waren 
die Beklagten aus der Sicherungsabrede berechtigt, sich aus 
der Bürgschaft wegen verjährter Gewährleistungsansprüche zu 
befriedigen; dies allerdings nur, wenn sie die den Ansprü­
chen zugrunde liegenden Mängel in unverjährter Zeit gerügt 
haben. Das folgt aus § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B.

aa) In § 17 Nr. 8 VOB/B ist ausdrücklich nur die Ver­
pflichtung zur Rückgabe der vom Auftragnehmer gestellten 
Sicherheiten geregelt. Die Gewährleistungsbürgschaft ist 
eine Sicherheit in diesem Sinne, § 17 Nr. 1 VOB/B.

§ 17 Nr. 8 Satz 1 VOB/B bestimmt zunächst, daß eine 
nicht verwertete Sicherheit zum vereinbarten Zeitpunkt, 
spätestens nach Ablauf der Gewährleistungsfrist zurückzuge­
ben ist.
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Ist die unter Berücksichtigung etwaiger Unterbrechungen 
und Hemmungen (Ingenstau/Korbion, VOB, 11. Aufl., B § 17 
Rdn. 101; Heiermann/Riedl/Rusam, VOB, 6. Aufl., B § 17 
Rdn. 47) zu berechnende Gewährleistungsfrist abgelaufen, 
kann die Sicherheit gemäß § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B zurückge­
halten werden, soweit zu diesem Zeitpunkt Ansprüche noch 
nicht erfüllt sind. Der Zurückhaltung steht danach nicht 
entgegen, daß zu dem Zeitpunkt, zu dem die Sicherheit nach 
§ 17 Nr. 8 Satz 1 VOB/B herauszugeben ist, die Gewährlei­
stungsansprüche verjährt und damit nicht mehr durchsetzbar 
sind. Das Ist vielmehr Voraussetzung für die Anwendung des 
§ 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B.

Allerdings hängt das Zurückhaltungsrecht davon ab, daß 
der Auftraggeber die Mängel, auf denen die geltend gemach­
ten Ansprüche beruhen, in unverjährter Zeit geltend gemacht 
hat (Ingenstau/Korbion aaO, B § 17 Rdn. 107; Weick in 
Nicklisch/Weick, VOB 2. Aufl., § 17 Rdn. 54; Kaiser, Das 
Mängelhaftungsrecht in Baupraxis und Bauprozeß, 7. Aufl, 
Rdn. 228). Das legt schon der Wortlaut der Regelung nahe.
In § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B wird nicht etwa darauf abge­
stellt, daß Ansprüche bestehen, sondern daß sie "noch nicht 
erfüllt" sind. Das spricht dafür, daß bereits in nicht ver­
jährter Zeit eine Mängelrüge erfolgt sein muß. Auf diese 
Weise wird die interessengerechte Angleichung an die §§ 639 
Abs. 1, 478 Abs. 1 Satz 1 BGB erreicht, die, wie der Senat 
bereits entschieden hat, grundsätzlich auch bei Vereinba­
rung der VOB/B anwendbar sind (vgl. dazu Senatsurteil vom 
15. Dezember 1969 - VII ZR 148/67 = BGHZ 53, 122, 126).
Nach diesen Vorschriften kann der Besteller nach der Ver­
jährung des Gewährleistungsanspruches die Zahlung des Werk-
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lohns nur verweigern, wenn er vor Eintritt der Verjährung 
dem Unternehmer den Mangel angezeigt oder die Anzeige an 
ihn abgesendet hat. Die Anzeige innerhalb der Gewährlei­
stungsfrist dient dem Schutz der Interessen des Unterneh­
mers (Staudinger/Honsell, BGB, 12. Aufl. § 478 Rdn. 1; 
Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 478 Rdn. 1). Stehen noch 
Sicherheiten aus, ist der Unternehmer in gleicher Weise 
schützenswert, wie wenn er den Werklohn noch nicht voll­
ständig erhalten hätte. Damit steht der Empfänger einer Ge­
währleistungsbürgschaft wirtschaftlich demjenigen gleich, 
der einen Sicherheitseinbehalt vereinbart hat.

bb) Die Rechte des Auftraggebers beschränken sich nicht 
auf die Zurückhaltung der Sicherheit. Der Auftraggeber ist 
auch berechtigt, sie im Sicherungsfall zu verwerten (Groß 
B1GBW 1970, 191; Ingenstau/Korbion aaO, B § 17 Rdn. 107). 
Das ergibt sich zwar nicht ausdrücklich aus § 17 Nr. 8 
VOB/B, folgt jedoch aus dem mit dieser Regelung verfolgten 
Zweck, die ordnungsgemäße Herstellung des Werks sicherzu­
stellen, § 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (vgl. dazu Senatsurteil 
vom 8. Juli 1982 - VII ZR 96/81 = NJW 1982, 2494 = WM 1982, 
1099 = ZfBR 1982, 253 = BauR 1982, 579). Die Zurückhaltung 
allein erfüllt diesen Zweck nicht. Sie stellt zwar ein 
Druckmittel dar, das den Auftragnehmer anhalten kann, die 
Gewährleistungsansprüche zu befriedigen. Denn der Auftrag­
nehmer kann die Sicherheit seinerseits nur zurückerhalten, 
wenn er die Gewährleistungsansprüche trotz der eingetrete­
nen Verjährung erfüllt. Dem Auftragnehmer ist aber unter 
Umständen nur wenig daran gelegen, die Sicherheit zurückzu­
erlangen. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn 
ihr Wert deutlich unter den Kosten der Mängelbeseitigung



9

liegt. In diesen Fällen ist die Sicherheit als Druckmittel 
weitgehend wertlos. Soll sie ihren Zweck erfüllen, muß dem 
Auftraggeber auch das Recht zugestanden werden, sie zu ver­
werten. Andernfalls könnten in derartigen Fällen auf Dauer 
weder Auftragnehmer noch Auftraggeber auf die Sicherheit 
zurückgreifen. Der Auftragnehmer hätte keinen Anspruch auf 
Freigabe, weil er die Gewährleistungsansprüche nicht er­
füllt, während der Auftraggeber keinen Anspruch hätte, weil 
er nur ein Zurückbehaltungs-, aber kein Verwertungsrecht 
hätte. Das kann nicht Sinn der Regelung des § 17 Nr. 8 
VOB/B sein. Eine derart unbrauchbare Regelung wäre auch mit 
dem in § 233 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommenden Rechtsgedan­
ken nicht zu vereinbaren.

2. Auf die von der Revision aufgeworfene Frage, ob 
(nach ergänzender Vertragsauslegung) davon auszugehen ist, 
daß die Parteien eine rechtliche Gleichstellung von Sicher­
heitseinbehalt und Bürgschaft gewollt haben, kommt es somit
nicht an.

IV.

1. Standen den Beklagten auf Zahlung gerichtete Gewähr­
leistungsansprüche gegen die Klägerin zu, war der Siche­
rungsfall eingetreten. Die Beklagten waren berechtigt, die 
Bürgschaft auch nach Ablauf der Gewährleistungsfrist zu 
verwerten, wenn sie die zugrunde liegenden Mängel in unver­
jährter Zeit gerügt haben. Der Senat ist nicht in der Lage 
abschließend zu entscheiden, weil die erforderlichen Fest­
stellungen fehlen. Das Urteil ist deshalb aufzuheben und



die Sache zur neuen Verhandlung an das Berufungsgericht zu­
rückzuverweisen .

2. Für den Fall, daß sich das Berufungsgericht in der 
neuen Verhandlung auch mit der Frage beschäftigen muß, ob 
der Klägerin aus abgetretenem Recht der bürgenden Bank ein 
Bereicherungsanspruch zusteht, wird,auf das zugleich ergan­
gene Urteil des Senats vom 21. Januar 1993 - VII ZR 221/91 
(zur Veröffentlichung in BGHZ bestimmt) verwiesen. In jenem 
Urteil hat der Senat Ausführungen dazu gemacht, unter wel­
chen Voraussetzungen dem Bürgen die Einrede verwehrt ist, 
die Gewährleitungsansprüche seien verjährt.

Sofern sich eine Haftung der Beklagten ergibt, wird 
sich das Berufungsgericht auch mit dem erstmals in der Re­
vision erhobenen Eiriwand auseinanderzusetzen haben, eine 
gesamtschuldnerische Haftung sei nach dem Inhalt des Ver­
trages ausgeschlossen.

Lang
Haß

Bliesener
Wiebel

Thode



Schreibfehlerberichtigung:

BGH, Urteil vom 21. Januar 1993 - VII ZR 127/91 - 
Leitsatz zu VOB/B § 17 Nr. 8 Satz 2

Der Leitsatz des Urteils wird in Buchstabe a) dahingehend be­
richtigt, daß es statt "Auftragnehmer" richtig "Auftraggeber" 
heißen muß.

Karlsruhe, den 25. März 1993

Bundesgerichtshof 
- Geschäftsstelle -

Werner
Justizamtsinspektor



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
VII ZR 127/91.

vom
14. Oktober 1993

in dem Rechtsstreit



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den 
Vorsitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener, 
Dr. Thode, Dr. Haß und Dr. Wiebel

am 14. Oktober 1993

gemäß § 319 ZPO

beschlossen:

Seite 9 Zeile 12 des Senatsurteils vom 
21. Januar 1993 - VII ZR 127/91 - wird wegen 
eines Schreibfehlers dahingehend berichtigt, 
daß es statt § 233 Abs. 1 BGB richtig § 223
Abs. 1 BGB heißen muß.

Lang Bliesener
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