Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

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 Gewahrleistungsanspri-
che zwar verjahrt sind, er aber die Mé&ngel, auf denen die
geltend gemachten Ansprliche beruhen, in unverjéhrter Zeit
gerigt hat.

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

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIT 2R 127/91 Verklindet am:

21, Januar 1993
Henco
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 21. Januar 1993 durch den Vorsit-—
zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Bliesener,

Dr. Thode, Dr. HaP und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:

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

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

Die Klagerin errichtete flr die Beklagten eine Eigen-
tumswohnanlage. In dem zugrunde liegenden Werkvertrag ist
die Geltung der VOB/B vereinbart. Der Vertrag sieht einen
Sicherheitseinbehalt von funf Prozent bis zum Ablauf der
Gewédhrleistungsfrist von zweil Jahren vor, der jedoch nach
Zahlung des gesamten Werklohns vereinbarungsgemdp durch ei-
ne BankblUrgschaft auf erste Anforderung Uber 65,000 DM ab-
geldst wurde.

Im November 1983 wurden die letzten Wohnungen bezogen.
Nach langeren Auseinandersetzungen Uber angebliche MAngel
nahmen die Beklagten im Januar 1988 die BlUrgschaft in An-
spruch.

Die Klagerin hat von den Beklagten Zahlung in Hbhe des
aus der Burgschaft erlangten Betrages nebst Zinsen, Jjedoch
abzlglich einer von ihr anerkannten Schuld in Hdéhe von
1.050 DM verlangt. Das Landgericht hat die Beklagten durch
Teilurteill 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 Klageabweisunggantrag
weiter. Die Beklagten 2zu 5 haben die Revision zurlickgenom-

men.



Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht bejaht einen Anspruch der Kl&gerin
auf Schadensersatz aus positiver Vertragsverletzung. Die
Beklagten hétten die Bfirgschaft in Hdéhe von 45.328,36 DM
nicht in Anspruch nehmen dirfen, weil eventuelle Gewdhrlei-
stungsanspruche in dieser Hbhe bei Anforderung der Blrg-
schaft verjshrt gewesen seien. Die Beklagten seien der Kl&-
gerin deshalb zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der
durch die Inanspruchnahme der BlUrgschaft entstanden sgei.
Gemé&p § 250 BGE koénne die Klégerin Zahlung des Betrages
verlangen, den sie der blrgenden Bank als Aufwendungsersatz
schulde. Aus §§ 478, 639 BGB kénnten die Beklagten kein
Leistungsverweigerungsrecht herleiten. Gem&B §§ 421, 427
BGB hafteten sie als Gesamtschuldner,

IT.

Die Revision greift die Auffassung des Berufungsge-
richts, die Gewdhrleistungsanspriche seien verjadhrt, nicht
an. Sie meint jedoch, die Beklagten seien nach Zahlung aus
der BlUrgschaft so zu stellen, als hatten sie den Werklohn
als Sicherheit einbehalten. In diesem Falle diirften sie
nach Ablauf der Gewédhrleistungsfrist die Zahlung des einbe-
haltenen Restwerklohns gemdp §§ 639 Abs. 1, 478 Abs. 1
Satz 1 BGB verweigern, wenn sie Mangel in unveridhrter Zeit
gerugt hatten. Der Verlust dieses Rechtes nach Ablésung des



Sicherungseinbehalts durch eine Blirgschaft wdre nicht in-
teressengerecht. Auferdem rigt die Revision die Verurtei-
lung der Beklagten als Gesamtschuldner, weil eine gesamt-
schuldnerische Haftung nach dem Vertrag ausdrlcklich ausge-
schlossen sei.

IIT.

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des Urteils und Zu-
rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

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

1. Unter welchen Umsté&nden eine von einem Bauunterneh-
mer gestellte BUrgschaft vom Bauherrn in Anspruch genommen
werden darf, ergibt sich regelmdfig aus der der BlUrg-
schaftsbestellung zugrunde liegenden Sicherungsabrede (vgl.
Senatsurteil vom 5. April 1984 - VII ZR 167/83 = NJW 1984,
2456, 2457 = WM 1984, 892 = ZfBR 1384, 185 = BauR 1984,
406) .

Die Sicherungsabrede der Parteien ist im Werkvertrag
unter § 8 Nr. 4 niedergelegt. Ergénzend gelten die Regelun-
gen deg vom Berufungsgericht nicht geprtuften § 17 VOB/B.

@) Nach § 8 Nr. 4 des Werkvertrages handelt es sich um
eine Gewdhrleistungsblrgschaft, mit der alle auf 2zahlung



gerichteten Gewdhrleistungsanspriche gegen die Klédgerin ge-
sichert werden sollten.

Die Beklagten haben in Hbéhe des ausgeurteilten Betrages
derartige auf Zahlung gerichtete Gewdhrleistungsanspriche
geltend gemacht, né&mlich Anspriche auf Rickzahlung nach
Minderung des Werklohns und auf Zahlung der Kosten fUr die
Beselitigung von Mangeln. In der Revisionsinstanz ist davon
auszugehen, daPf die geltend gemachten Anspriche bestehen.
Die vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellte
Verjahrung liep die materielle Berechtigung der Beklagten
nicht entfallen. Die Anspriche waren lediglich der Einrede
der Verjéhrung mit der Folge ausgesetzt, dap die Kl&gerin
die Erfillung gemdp § 222 Abs. 1 BGB verweilgern durfte.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts waren
die Beklagten aus der Sicherungsabrede berechtigt, sich aus
der BUrgschaft wegen verjdhrter Gewdhrleistungsansprlche zu
befriedigen; dies allerdings nur, wenn sie die den Anspru-
chen zugrunde liegenden Mangel in unverjdhrter Zeit gerilgt
haben. Das folgt aus § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B.

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

§ 17 Nr. 8 Satz 1 VOB/B bestimmt zundchst, daR eine
nicht verwertete Sicherheit zum vereinbarten Zejtpunkt,
spatestens nach Ablauf der Gewdhrleistungsfrist zurlickzuge-
ben ist.



Ist die unter Berlcksichtigung 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 Gewdhrleistungsfrist abgelaufen,
kann die Sicherheit gemdp § 17 Nr. 8 Satz 2 VOB/B zurlickge-
halten werden, soweit zu diesem Zeitpunkt Anspriiche noch
nicht erfillt sind. Der Zurlckhaltung steht danach nicht
entgegen, daf zu dem Zeitpunkt, zu dem die Sicherheit nach
§ 17 Nr. 8 Satz 1 VOB/B herauszugeben ist, die Gewdhrlei-
stungsanspriche verjdhrt und damit nicht mehr durchsetzbar
gind. Das ist vielmehr Voraussetzung fir die Anwendung des
§ 17 Nr, 8 Satz 2 VOB/B.

Allerdings h&ngt das Zuruckhaltungsrecht davon ab, daf
der Auftraggeber die Méngel, auf denen die geltend gemach-
ten Anspriche beruhen, in unverjédhrter Zeit geltend gemacht
hat (Ingenstau/Korbion aaC, B § 17 Rdn. 107; Weick in
Nicklisch/Weick, VOB 2. Aufl., § 17 Rdn. 54; Kaiser, Das
Ma&ngelhaftungsrecht in Baupraxis und Bauprozef, 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, daBf Anspriche bestehen, sondern daB sie "noch nicht
erfiilit® sind. Das spricht daflir, dap bereits in nicht ver-
j&hrter Zeit eine Mangelrlge erfolgt sein mupf. Auf diese
Welse wird die interessengerechte Angleichung an die §§ 639
Abg, 1, 478 Abs. 1 Satz 1 BGB erreicht, die, wie der Senat
bereits entschieden hat, grunds&tzlich 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-
j&hrung des Gewdhrleistungsanspruches die Zahlung des Werk-



lohns nur verweigern, wenn er vor Eintritt der Verjadhrung
dem Unternehmer den Mangel angezelgt oder die Anzeige an
ihn abgesendet hat. Die Anzeige innerhalb der Gewdhrlei-
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 Weilse
schitzenswert, wie wenn er den Werklohn noch nicht voll-
stdndig erhalten hatte. Damit steht der Empfé&nger einer Ge-
wahrleistungsblrgschaft wirtschaftlich demjenigen gleich,
der einen Sicherheitseinbehalt vereinbart hat.

bb) Die Rechte des Auftraggebers beschrénken sich nicht
auf die Zurlckhaltung der Sicherheit. Der Auftraggeber ist
auch berechtigt, sie im Sicherungsfall zu verwerten (Grof
BI1GBW 1970, 191; Ingenstau/Korbion aa0, B § 17 Rdn. 107).
Das ergibt sich zwar nicht ausdriicklich aus § 17 Nr. 8
VOB/B, folgt jedoch aus dem mit dieser Regelung verfolgten
Zweck, die ordnungsgemédfe 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 Zurlckhaltung
allein erfullt diesen Zweck nicht. Sie stellt zwar ein
Druckmittel dar, das den Auftragnehmer anhalten kann, die
Gewdhrleistungsanspriche zu befriedigen. Denn der Auftrag-
nehmer kann die Sicherheit seinerseits nur zurlckerhalten,
wenn er die Gewdhrleistungsanspriche trotz der eingetrete-
nen Verjdhrung erflillt. Dem Auftragnehmer ist aber unter
Umstanden nur wenig daran gelegen, die Sicherheilt zurlckzu-
erlangen. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
ihr Wert deutlich unter den Kosten der Mangelbeseitigung



liegt. In diesen Fdllen ist die Sicherheilt als Druckmittel
weltgehend wertlos., Soll sie ihren Zweck erfillen, mufp dem
Auftraggeber auch das Recht zugestanden werden, sie zu ver-
werten. Andernfalls kénnten in derartigen Fallen auf Dauer
weder Auftragnehmer noch Auftraggeber auf die Sicherheit
zurlickgreifen. Der Auftragnehmer hétte keinen Anspruch auf
Freigabe, welil er die Gewdhrleistungsansprlche nicht er-
fillt, wadhrend der Auftraggeber keinen Anspruch hdtte, weill
er nur ein Zurickbehaltungs-, aber kein Verwertungsrecht
hdtte. Das kann nicht Sinn der Regelung des § 17 Nr. 8
VOB/B sein. Eine derart unbrauchbare Regelung wadre 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 ergénzender Vertragsauslegung) davon auszugehen ist,
daB die Parteien eine rechtliche Gleichstellung von Sicher-
heitseinbehalt und BlUrgschaft gewollt haben, kommt es somit
nicht an,

Iv.

1. Standen den Beklagten auf Zahlung gerichtete Gewdhr-
leistungsansprliiche gegen die Kldgerin zu, war der Siche-
rungsfall eingetreten. Die Beklagten waren berechtigt, die
Birgschaft auch nach Ablauf der Gewdhrleistungsfrist zu
verwerten, wenn sie die zugrunde liegenden Mangel in unver-
jdhrter Zeit gerlgt haben. Der Senat ist nicht in der Lage
abschliePBend zu entscheiden, weil die erforderlichen Fest-
stellungen fehlen. Das Urteil ist deshalb aufzuheben und



die Sache zur neuen Verhandlung an das Berufungsgericht zu-
rUickzuverwelsen.

2. Fir den Fall, daP sich das Berufungsgericht in der
neuen Verhandlung auch mit der Frage beschaftigen muB, ob
der Xligerin aus abgetretenem Recht der blrgenden Bank ein
Berelcherungsanspruch zusteht, wird auf das zugleich ergan-
gene Urteil des Senats vom 21. Januar 1993 - VII ZR 221/91
(zur Verdffentlichung in BCHZ bestimmt) verwiesen. In jenem
Urteil hat der Senat AusflUhrungen dazu gemacht, unter wel-
chen Voraussetzungen dem Blrgen die Einrede verwehrt ist,
dlie CGewdhrleitungsangpriuche seien verijahrt.

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

Lang Bliesener Thode
HaB Wiebel



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, daf es statt "Auftragnehmer" richtig "Auftraggeber"
heifen mup.

Karlsruhe, den 25. Marz 1993
Bundesgerichtshof
- Geschéaftsstelle -

Werner
Justizamtsinspektor



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VITI ZR 127/91

vom

14, Oktober 1993

in dem Rechtsstrelit



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

am 14. Oktober 1993

gemdB § 319 ZPO

beschlossen:
Seite 9 Zeile 12 des Senatsurteils vom
21. Januar 1993 - VII ZR 127/91 - wird wegen
eines Schreibfehlers dahingehend berichtigt,

daB es statt § 233 Abs. 1 BGB richtig § 223
Abs. 1 BGB heifen muf.

Lang Bliesener
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