Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ ja

VOB/B (1973) §§ 16 B Nr. 3 Abs. 1, 14; BGB §§ 196
Abs. 1 Nr. 1, 201

Auch bei einem Pauschalvertrag, fiir den die VOB/B gilt,
setzt die Fdlligkeit des Anspruchs auf den Restwerklohn
(SchluBzahlung) neben der Abnahme der Werkleistung die
Erteilung einer priifbaren Schlufirechnung voraus (im AnschluB
an Senatsurteile BGHZ 79, 180; 83, 382).

LG Hildesheim
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

miindliche
sitzenden
Prof. Dr.

fiir Recht

Verhandlung vom 20. Oktober 1988 durch den Vor-
Richter Dr. Girisch sowie die Richter Obenhaus,
Walchshoéfer, Dr. Thode und Dr. Haf

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 13. Zivilsenats des Ober-
landesgericht Celle vom 7. Oktober 1987

wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagten sind Bauherren und Eigentiimer zweier Woh-
nungen in einer Wohnanlage in F.-D., die im Rahmen einer
sog. Bauherrengemeinschaft errichtet wurde. Der Kldger nimmt
als Konkursverwalter der Generaliibernehmerin und Bauunter-
nehmerin, der Firma Pl. GmbH & Co. KG, die Beklagten auf
Zahlung restlichen Werklohns in Anspruch.

Die Beklagten schlossen im Oktober 1980 mit der Firma
T. KG eine notarielle Treuhandvereinbarung, durch die sie
die Firma T. KG als Treuhdnderin bevollmdchtigten, alle
Vertrdge in Namen der Beklagten abzuschlieBen, die zur
Durchfiihrung des Bauvorhabens notwendig waren. Im Jahre 1981
schlofl die Firma T. KG im Namen der Beklagten mit der Firma
Pr. einen Vertrag iiber die wirtschaftliche Baubetreuung ab.
Diese Firma schloB ihrerseits im Namen der Bauherrengemein-
schaft im Jahre 1981 mit der spdteren Gemeinschuldnerin
einen Bauvertrag iiber die schliisselfertige Errichtung der
Wohnanlage zu einem Pauschalfestpreis. In § 2.1.3 des Bau-
vertrages ist geregelt, daB die VOB/B gelten soll.

Sdmtliche im Rahmen der Bauherrengemeinschaft handeln-
den Firmen waren 100 %$ige Tochtergesellschaften der Firma T.
Holding AG. Diese Firmen sind mittlerweile alle in Konkurs
gefallen.

Die Beklagten zahlten den auf sie fiir die beiden Woh-
nungen entfallenden Gesamtaufwandsbetrag von 204.600 DM auf
ein von der Firma T. KG eingerichtetes Bausonderkonto. Von



diesem Konto sollten u.a. die Verpflichtungen der Beklagten
der Gemeinschuldnerin gegeniiber beglichen werden. Die Forde-
rung der Gemeinschuldnerin wurde von der Firma T. KG nicht
vollstdndig bezahlt.

Nachdem das Bauvorhaben abgenommen worden war, er-
stellte die Gemeinschuldnerin am 13. Dezember 1982 fiir die
Beklagten eine Schlufirechnung, die am 15. Dezember 1982 bei
der Firma Pr., der wirtschaftlichen Baubetreuerin, einging.
Erst nach dem Konkurs der gesamten Firmengruppe T. erfuhren
die Beklagten im Juli 1985 durch eine Mahnung des Klé&gers,
dafl die in der SchluBrechnung ausgewiesene Restwerklohnfor-
derung der Gemeinschuldnerin in HShe von 9.912,84 DM noch
nicht beglichen war.

Mit Antrag vom 30. Oktober 1985, bei Gericht einge-
gangen am 7. November 1985, beantragte der Kldger gegen die
Beklagten je einen Mahnbescheid, die am 2. Januar 1986 er-
lassen und den Beklagten am 10. Januar 1986 zugestellt
wurden. Nachdem die Beklagten Widerspruch eingelegt hatten,
gab das Amtsgericht Ha. den Rechtsstreit an das Landge-
richt Hi. ab.

Land- und Oberlandesgericht haben der Klage stattge-
geben. Mit ihrer - zugelassenen - Revision, die der Kl&dger
zuriickzuweisen bittet, erstreben die Beklagten die Abweisung
der Klage.




Entscheidunasariinde:

Das Berufungsgericht hat dem Kldger die Restwerklohn-
forderung im wesentlichen mit folgender Begriindung zuer-
kannt:

Die Klageforderung sei aufgrund des zwischen der Ge-
meinschuldnerin und der Bauherrengemeinschaft abgeschlos-
senen Bauvertrages i.V.m. § 17 Abs. 1 KO begriindet. Die For-
derung sei entgegen der Ansicht der Beklagten nicht ver-
jédhrt. Da die Fdlligkeit der Forderung gemdB § 16 Nr. 3
Abs. 1 VOB/B am 15. Februar 1983 eingetreten sei, habe die
zwei jdhrige Verjdhrungsfrist (§ 196 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.

§ 201 BGB) erst mit Ablauf des Jahres 1983 begonnen. Vor
Ablauf dieser Frist sei die Verjahrung durch den Antrag auf
Erlaf der Mahnbescheide gemdf § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB unter-
brochen worden.

Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten ohne
Erfolg.

Das Berufungsgericht hat die wirksame Einbeziehung der
VOB/B in den zwischen der Gemeinschuldnerin und den Be-
klagten abgeschlossenen Bauvertrag zu Recht bejaht. So ist
es insbesondere zutreffend davon ausgegangen, daB es nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGB-Gesetz nicht erforderlich ist, dem Ver-



tragspartner des Verwenders einen Text der VOB/B zur Ver-

fiigung zu stellen, wenn aufgrund der gewerblichen Betdtigung

des Vertragspartners auf dem Bausektor davon auszugehen ist,
daf ihm der Text der VOB/B bekannt ist (Senatsurteil

BGHZ

86, 135, 137/139; ebenso Ingenstau-Korbion, VOB,

10. Aufl., Einl. Rdn. 23 a; Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab,

VOB,

4, Aufl., B § 1 Rdn. 4 b, beide m.w.N.; a. A. Werner/

Pastor, Der BauprozeB, 5. Aufl., Rdn. 727). Das wird denn

auch

rung

von der Revision nicht in Frage gestellt.

II.

Das Berufungsgericht hat die Verjdhrung der Klageforde-
zu Recht verneint.

. Die FHlligkeit der Forderung ist entgegen der Ansicht

der Revision nicht bereits mit der Abnahme des Werkes,
sondern erst zwei Monate nach dem Zugang der Schluf-
rechnung, am 15. Februar 1983, eingetreten. Die Rest-
werklohnforderung aus einem Pauschalvertrag wird nicht
schon mit der Abnahme des Werkes fdllig, sondern regel-
médfig erst dann, wenn die Voraussetzungen des § 16

Nr. 3 Abs. 1 VOB/B vorliegen. Der Senat folgt insoweit
der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrift-
tum (vgl. OLG Celle BauR 1979, 433; Ingenstau/Korbion
aa0 B § 14 Rdn. 1; Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab aaO

B § 14 Rdn. 3; Nicklisch/Weick, VOB Teil B, § 14

Rdn. 13; Kiesel, VOB Teil B, § 14 Rdn. 1; Werner/
Pastor aa0 Rdn. 973; Korbion/Hochstein, VOB-Vertrag,




a)

4. Aufl., Rdn. 322; Locher, Das private Baurecht,

4. Aufl., Rdn. 193; Daub/Piel/Soergel/Steffani, VOB
Teil B, Erlz B 14.6, 14.8; a. A. soweit ersichtlich nur
Schliinder/Rasch, VOB/Teil B, 2. Aufl., § 16 Ziffer
4.2.3 Rdn. 45).

Die dagegen von der Revision erhobenen Bedenken greifen
nicht durch. § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B ist auf einen
Pauschalvertrag zum einen deshalb anwendbar, weil die
durch die Vorschrift geschiitzten Interessen beider Ver-
tragsparteien bei der Abwicklung eines Bauvertrages mit
denen bei einem Einheitspreisvertrag iibereinstimmen.
Zum anderen l&Bt der mit dem Verfahren nach § 16 Nr. 3
VOB/B verfolgte Zweck eine unterschiedliche Abwicklung
des Einheitspreisvertrages und des Pauschalvertrages
nicht zu. Die als Voraussetzungen fiir die Fdlligkeit
notwendige priifbare Schlufirechnung gemdf § 14 VOB/B und
die in § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B geregelte Priifungsfrist
schiitzen in besonderer Weise sowohl die Interessen des
Auftraggebers wie die des Auftragnehmers.

Das Erfordernis einer Schlufirechnung eréffnet dem Auf-
tragnehmer die Mé6glichkeit, anhand der von ihm selbst
erbrachten Bauleistung und der bisherigen Abschlagszah-
lungen zu priifen, welche Restwerklohnforderung ihm noch
zusteht, ohne daf er Gefahr l&uft, die Verjadhrung
seiner Werklohnforderung kénnte beginnen. Diese Prii-
fungsméglichkeit ist bei einem Pauschalvertrag schon
deshalb sachgerecht, weil eine Kontrolle der bisher vom
Auftraggeber geleisteten Abschlagszahlungen und



b)

etwaiger Gutschriften notwendig ist. Dariiberhinaus hat
der Auftragnehmer wie beim Einheitspreisvertrag zu
tiberpriifen, ob er nicht besondere Leistungen, die auf
Anderungen oder Ergidnzungen des Vertrages (§ 14 Nr. 1
Satz 4 VOB/B) beruhen, oder gednderte Leistungen i.S.d.
§ 2 Nr. 5 VOB/B oder zusidtzliche Leistungen i.S.d. § 2
Nr. 6 VOB/B (vgl. dazu z.B. Senatsurteil BGHZ 90, 344,
346) oder erhebliche Abweichungen von der vertraglich
vereinbarten Leistung gemdf § 2 Nr. 7 Abs. 1 Satz 2
VOB/B fiir den Auftraggeber priifbar darstellen muf
(Ingenstau/Korbion aa0 B § 14 Rdn. 1, 10; Heiermann/
Riedl/Rusam/Schwaab aaO B § 14 Rdn. 3).

Die Verpflichtung des Auftragnehmers, eine priifbare
Rechnung zu erstellen, trdgt auch und gerade den Inter-
essen des Auftragaebers Rechnung (Senatsurteil

NJW 1987, 382, 383). Die an die Priifung der Rechnung
gekniipften fiir ihn gilinstigen und ungiinstigen Rechts-
folgen des § 16 Nr. 3 und des § 14 Nr. 4 VOB/B be-
griinden das berechtigte Interesse des Auftraggebers an
einer priifbaren und sachlich zutreffenden SchluBrech-
nung. Das Interesse des Auftraggebers ist bei einem
Pauschalvertrag in gleicher Weise schiitzenswert, wie
bei einem Einheitspreisvertrag. So hat der Auftraggeber
bei einem Pauschalvertrag vor allem ein Interesse daran
zu priifen, ob in der Schluflirechnung die von ihm gelei-
steten Abschlagszahlungen vollstdndig ausgewiesen und
etwaige Gutschriften beriicksichtigt sind, die errech-
nete Restwerklohnforderung also berechtigt ist, sowie
ob die Voraussetzungen des § 14 Nr. 1 Satz 4, des § 2




Nr. 5, des § 2 Nr. 6 oder des § 2 Nr. 7 VOB/B gegeben
sind. Er hat weiterhin ein besonderes Interesse daran,
durch eine SchluBzahlung gemdB § 16 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B
eine Kldrung dariiber herbeizufiihren, ob und ggf. in
welcher H6he Nachforderungen zu erwarten sind. Eine
SchluBzahlung oder die ihr gleichstehende Erkl&rung,
nichts mehr zahlen zu wollen, mit der sich aus § 16
Nr. 3 Abs. 2 VOB/B ergebenden Wirkung ist aber nur
méglich, wenn eine Schlufirechnung vorausgegangen ist,
die allerdings nicht priifbar zu sein braucht, in der
jedoch die geschuldete Werkleistung abschlieBend und
umfassend abgerechnet sein muB (Senatsurteil NJW 1987,
2582, 2583 m.w.N.; vgl. a. Senatsurteile NJW 1984, 1757
u. BGHZ 102, 392).

In den Fdllen, in denen der Auftraggeber ein besonderes
Interesse an der alsbaldigen Abrechnung hat, weil er
Dritten gedeniiber zur Abrechnung verpflichtet ist, soll
er durch die Abrechnung des Bauvorhabens nach § 16

Nr. 3 i.v.m. § 14 VOB/B die erforderliche Grundlage fiir
seine Abrechnung Dritten gegeniiber erhalten. Sein
Interesse an einer Abrechnung, das unabhdngig davon be-
steht, ob er einen Einheitspreis- oder einen Pauschal-
vertrag abgeschlossen hat, wird fiir den Fall, daB der
Auftragnehmer keine oder eine nicht hinreichend priif-
bare SchluBrechnung erstellt, dadurch geschiitzt, daB
ihm § 14 Nr. 4 VOB/B die Mb6glichkeit er&tffnet, auf
Kosten des Auftragnehmers selbst eine Schlufirechnung
aufzustellen (vgl. Ingenstau/Korbion aaO B § 14

Rdn. 23).
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c) Die Abrechnung und Abwicklung von Pauschalvertrdgen
nach § 16 Nr. 3 i.V.m. § 14 VOB/B entspricht auch dem
gemeinsamen Interesse der Parteien und dem mit der Re-
gelung in den genannten Vorschriften verfolgten Ziel,
eine schnelle Abwicklung der gesamten Bauleistung her-
beizufiihren. Das Abrechnungsverfahren soll durch die
Schlufirechnung die Grundlage fiir eine einvernehmliche
Abwicklung des Bauvorhabens schaffen. Wenn der Auftrag-
geber nach der Priifung keine Beanstandungen erhebt,
bildet die Schlufirechnung die Grundlage fiir die end-
giiltige Abrechnung des Bauvorhabens. In den Fdllen, in
denen der Auftraggeber die SchluBrechnung beanstandet,
sind die SchluBrechnung und die Beanstandungen des Auf-
traggebers zumindest die Grundlage fiir Verhandlungen
der Parteien mit dem Ziel, im beiderseitigen Interesse
die einvernehmliche Abwicklung méglichst ohne gericht-
liche Hilfe 2zu erreichen. Im Hinblick auf diesen Rege-
lungszweck ist es nicht gerechtfertigt, den der VOB/B
unterliegenden Pauschalvertrag im Unterschied zu dem
Einheitspreisvertrag nicht nach dem genannten Verfahren
der VOB/B abzuwickeln.

So ist denn der Senat bereits in seinem Urteil vom

12. Juli 1979 (- VII ZR 174/78 = BauR 1979, 525) ohne
weiteres davon ausgegangen, daB auch bei einem Pau-
schalvertrag eine SchluBrechnung erstellt werden muB,
damit die Wirkung einer vorbehaltlos angenommenen
SchluBzahlung ausgelfst werden kann. Dem Urteil

NJW 1987, 382, mit dem der Senat entschieden hat, daB
auch bei vorzeitiger Beendigung eines Bauvertrages, fiir
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den die VOB/B gilt, die Vergiitung erst fdllig wird,
wenn eine Schlufrechnung erteilt ist, lag ebenfalls ein
Pauschalvertrag zugrunde (vgl. dasselbe Urteil

ZfBR 1987, 38; ebenso Senatsurteil vom 8. Oktober 1987
- VII ZR 45/87 = BauR 1988, 82, 85/86 = ZfBR 1988, 38,
39/40). Es wdre aber schwer verstd@ndlich, wohl bei vor-
zeitiger Beendigung eines Pauschalvertrages eine
Schlufirechnung zu fordern, nicht dagegen bei dessen
ordnungsgeméBer Abwicklung.

. Das Berufungsgericht ist ferner rechtsfehlerfrei zum

Ergebnis gelangt, daB die Beklagten auf die ihnen nach
§ 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B er6ffnete M6glichkeit, die
SchluBrechnung der Generaliibernehmerin zu priifen, nicht
etwa verzichtet haben. Wenn es dazu ausfiithrt, die enge
wirtschaftliche und personelle Verflechtung der betei-
ligten Firmen rechtfertige eine solche Annahme nicht,
sowohl im Treuhandvertrag wie im Baubetreuungsvertrag
sei das Interesse der Bauherren an hinreichender Uber-
wachung des Zahlungs- und Abrechnungsverkehrs ausdriick-
lich beriicksichtigt worden, so ist das aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden.

Die Verjdahrung der Klageforderung hat geméf § 201 BGB
mit Ablauf des Jahres 1983 begonnen, weil die F&dllig-
keit der Forderung erst am 15. Februar 1983 eingetreten
ist.

Nach § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B hdngt bei einem Werkver-
trag, dem die VOB/B zugrundeliegt, die F&dlligkeit des



a)

b)

-12 -

Anspruchs auf die SchluBzahlung - auBer von der Abnahme
(BGHZ 79, 180) - von der Erteilung einer priifbaren
SchluBrechnung und einer nachfolgenden Rechnungspriifung
bzw. dem Ablauf der Priifungsfrist ab (Senatsurteil

BGHZ 83, 382, 384). Die Ansicht der Revision, bei einem
Pauschalvertrag sei es gerechtfertigt, die Fédlligkeit
des Anspruchs auf die SchluBzahlung schon zu dem Zeit-
punkt anzunehmen, zu dem die Priifung méalich war, ist
mit § 16 Nr. 3 Nr. 1 Satz 1 VOB/B nicht zu verein-
baren.

Durch § 16 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B wird der Auftrag-
geber in besonderer Weise geschiitzt. Er l&uft keine Ge-
fahr, mit seiner Zahlungspflicht in Verzug zu geraten,
wenn er die SchluBrechnung erst nach einer nicht ver-
zdgerten Priifung begleicht (Senatsurteil BGHZ 83, 382,
384 f). Der Einwand der Revision, bei Vereinbarung
eines Pauschalpreises sei ein Interesse des Auftrag-
gebers an einer Priifung nicht gegeben, trifft nicht zu.
Der Auftraggeber hat - wie bereits ausgefiihrt - auch
bei einem Pauschalvertrag ein berechtigtes Interesse an
einer Priifung der Schlufirechnung.

Den Interessen des Auftragnehmers wird durch die Rege-
lung des § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B in angemessener Weise
Rechnung getragen: Danach ist die Priifung der SchluB-

rechnung nach M8glichkeit zu beschleunigen. Verzdgert

sich die Priifung, hat der Auftragnehmer einen Anspruch
darauf, daB das unbestrittene Guthaben als Abschlags-

zahlung sofort von dem Auftraggeber geleistet wird.
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Spdtestens zwei Monate nach Zugang der SchluBrechnung
wird der Anspruch auf die Schlufzahlung f&llig. Die
Regelung des § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B hat die Linge der
Priifungsfrist und damit den Zeitpunkt der F&dlligkeit
der Schlufizahlung gerade nicht vom Umfang und
Schwierigkeitsgrad der Uberpriifung im Einzelfall ab-
hdngig gemacht, sondern den Zeitpunkt der Fdlligkeit
und damit den Beginn der Verjdhrung an unschwer fest-
stellbare objektive Umsté@nde gekniipft. Das berechtigte
Interesse des Auftragnehmers an einer den Umstdnden des
Einzelfalles entsprechende unverziigliche Priifung der
Schlufirechnung durch den Auftraggeber wahrt die Rege-
lung in der geschilderten Weise hinreichend.

Mit dem durch § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B verfolgten Ziel
und dem in dieser Vorschrift geregelten Ausgleich der
unterschiedlichen Interessen der Vertragsparteien ist
es unvereinbar, die Filligkeit der Werklohnforderung
nach den Umstdnden des Einzelfalles danach zu be-
stimmen, zu welchem Zeitpunkt dem Auftraggeber die Prii-
fung schon méaglich war (so aber offenbar fiir Ausnahme-
fdlle Hochstein in Schéfer/Finnern/Hochstein § 16 Nr. 3
VOB/B (1973) Anm. zu Nr. 21). Die Filligkeit der Rest-
werklohnforderung kann deshalb vor Ablauf der H®chst-
frist von zwei Monaten nur dann eintreten, wenn die
Priifung und Feststellung der SchluBrechnung bereits vor
Ablauf der zwei Monate seit Zugang der SchluBrechnung
beim Auftraggeber vorgenommen ist (Senatsurteil

BGHZ 83, 382 385). Das gilt auch fiir den Pauschalver-
trag.
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4. Die zweijdhrige Verjdhrungsfrist (§ 196 Abs. 1 Nr. 1
BGB) hat - wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiihrt - mit Ablauf des Jahres 1983 begonnen. Durch den
im November 1985 eingegangenen Antrag auf ErlafB des
Mahnbescheides ist die Verjdhrung gemdB § 209 Abs. 2
Nr. 1 BGB i.V.m. § 693 Abs. 2 ZPO rechtzeitig unter-
brochen worden.

I1TY.

Der Anspruch der Gemeinschuldnerin ist entgegen der
Ansicht der Revision weder verwirkt noch steht ihm der Ein-
wand des RechtsmiBbrauchs entgegen.

l. Die Verwirkung ist ein Unterfall der wegen VerstolBles
gegen Treu und Glauben unzuldssigen Rechtsausiibung. Ein
Recht ist verwirkt, wenn es illoyal verspitet geltend
gemacht wird. Dieser Tatbestand des Verstofles gegen
Treu und Glauben liegt dann vor, wenn zu dem Zeitablauf
besondere auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende
Umsténde hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflich-
teten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen An-
spruch nicht mehr geltend machen (Senatsurteil vom
20. Januar 1977 - VII ZR 293/75 = Sché@fer/Finnern, 2
2.411 Bl. 76; vgl. a. BGHZ 43, 289, 292 und Senatsur-
teil vom 22. Dezember 1983 - VII ZR 213/82 = BauR 1984,
182, 185 insoweit nicht abgedruckt in NJW 1984, 1757).
Die blofle Untdtigkeit des Berechtigten wédhrend eines
Zeitraumes, der zur kurzfristigen Verjahrung nicht aus-
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reicht, fiihrt niemals zum Erl&schen des Anspruchs (BGH
Urteil vom 20. Dezember 1968 - V ZR 97/65 - Betrieb
1969, 302 m.w.N.).

Die Voraussetzungen fiir eine Verwirkung sind danach
hier nicht gegeben. Umstdnde, die das Vertrauen der
Beklagten darauf hdtten rechtfertigen ktnnen, dafB die
Gemeinschuldnerin ihren Anspruch nicht mehr wiirde
geltend machen, sind nicht ersichtlich. Die Tatsache,
daf die Beklagten méglicherweise darauf vertraut haben,
die Forderung der Gemeinschuldnerin werde aus ihrem
Guthaben auf dem Konto bei der Treuhdnderin beglichen,
kann schon deshalb die Verwirkung nicht begriinden, weil
der etwaige Vertrauenstatbestand nicht durch das Ver-
halten der Gemeinschuldnerin begriindet worden ist,
sondern auf der besonderen Vertragsgestaltung im Rahmen
des Bauherrenmodells beruht.

Das von den Beklagten behauptete angebliche arg-
listige Zusammenwirken der Gemeinschuldnerin und der
Treuhdnderin mit dem Ziel, die Durchsetzung von An-
spriichen gegen die Tyeuhdnderin zu vereiteln, ist nicht
geeignet, den Einwand des RechtsmiBbrauchs zu begriin-
den. Die Beklagten haben, wie das Landgericht bereits
ausgefithrt hat, schon keine ausreichenden Tatsachen
dafiir vorgetragen, daB sie, wenn sie vor dem Konkurs
der Firmengruppe T. von der Gemeinschuldnerin in An-
spruch genommen worden widren, ihren angeblichen An-
spruch gegen die Treuhdnderin, die sich nach ihrem
eigenen Vortrag selbst in Zahlungsschwierigkeiten be-
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funden hat, hdtten durchsetzen kdnnen. Sie haben aber
auch nicht hinreichend dargelegt, welcher Schaden ihnen
durch die angebliche Pflichtverletzung der Gemein-
schuldnerin und der Treuhdnderin entstanden sein soll.
Die Beklagten haben trotz dieser Hinweise des Landge-
richts ihren Sachvortrag im Berufungsrechtzug nicht
ergédnzt.

Iv.

Die Beklagten kdnnen der Klageforderung etwaige ihnen
gegen die Treuh&nderin zustehende Anspriiche nicht im Wege
des sogenannten Einwendungsdurchgriffs entgegenhalten.

In Fillen, in denen ein wirtschaftlich einheitliches
Geschiéft in zwei oder mehrere rechtlich selbsté&ndige Ver-
trdge aufgespalten wird, kann eine Vertragspartei Einwen-
dungen aus einem Vertragsverhdltnis nur dann ausnahmsweise
in einem anderen Vertragsverhdltnis im Wege des sogenannten
Einwendungsdurchgriffs geltend machen, wenn sie im Verhilt-
nis zu den anderen an dem Geschdft Beteiligten besonders
schutzbediirftig ist. Die fiir den Einwendungsdurchgriff er-
forderliche besondere Schutzbediirftigkeit ist immer dann zu
bejahen, wenn die Aufspaltung des einheitlichen Geschéftes
vor allem im Interesse der anderen Beteiligten liegt. Ent-
spricht die Aufspaltung des wirtschaftlich einheitlichen
Geschéfts dagegen auch und gerade dem eigenen Interesse der
die Einrede erhebenden Partei, fehlt es an der erforder-
lichen besonderen Schutzbediirftigkeit. Schlieft eine Partei
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im eigenen Interesse derartige Vertridge ab, dann ist es
sach- und interessengerecht, sie auch die Risiken tragen zu
lassen, die aus der von ihr gewdhlten biirgerlich-rechtlichen
Gestaltung des Geschdfts erwachsen (BGHZ 93, 264, 268; BGH
NJW 1981, 389, 391 jeweils m.w.N.; zustimmend Locher/Kdnig,
Bauherrenmodelle in zivil- und steuerrechtlicher Sicht
(1982), Rdn. 65).

So ist es hier. Die Beklagten haben die mit einem Bau-
herrenmodell verbundene Aufspaltung des wirtschaftlich ein-
heitlichen Geschdftes in mehrere biirgerlich-rechtlich selb-
stdndige Vertrdge aus eigenen wirtschaftlichen Interessen
gewollt, um die sich daraus ergebenden steuerlichen Vorteile
auszuschdpfen. Damit haben sie die mit der Aufspaltung ver-
bundenen Risiken bewufit in Kauf genommen (vgl. a. Senatsur-
teil BGHZ 76, 86, 89, 95 m.w.N.).
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Girisch Obenhaus Walchshéfer
Thode HaB
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