Nachschlagewerk: Jja «’

BGHZ: nein

BGB § 320; VOB/B (1973) § 17 Nr. 6 Abs. 1

Ein vereinbarter Sicherheitseinbehalt hindert den Auftrag-
geber auch nach Abnahme der Werklei-
stung grundsdtzlich nicht, die Zahlung fdlligen Werklohnes
wegen mangelhafter Ausfiihrung des Werkes zu verweigern.

Der Auftragnehmer kann auch in diesem Fall nicht einwenden,
der Auftraggeber diirfe das Leistungsverweigerungsrecht nur
wegen eines den Sicherheitseinbehalt wertmdfBig iibersteigen-

den Mdngelbeseitigungsanspruches geltend machen (im An-
schluB an BGH NJW 1981, 2801).

BGH, Urt.v. 8. Juli 1982 - VII ZR 96/81 OLG K&ln
LG K6ln
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VII ZR 96/81 URTEIL Verkiindet am
8. Juli 1982
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Wohnungsbau KG, Be{llR- G-

1. der Firma BF
@R -Strase , KGR ®, vertreten durch ihren persdnlich
haftenden Gesellschafter Willy B@l, ebenda,

2. des Kaufmanns Willy B@R, ebenda,

Beklagten, Berufungskldger
und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

die Firma Bauunternehmung M (S CobH, VEIEER-
strafe €, EGEEEER, vertreten durch ihren Geschiftsfithrer

Rudolf M@, cbenda,

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

?
v/

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 8. Juli 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und Quack

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten
werden das Urteil des 9. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kiln vonm

10. Februar 1981 und das Teilurteil
der 4. Zivilkammer des Landgerichts
Koln vom 19. Miarz 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten
beider Rechtsmittelzlige, an das Land-
gericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte zu 1), deren persdnlich haftender
Gesellschafter der Beklagte zu 2) ist - im weiteren:
die Beklagte -, beauftragte am 10. Februar 1977 die
Kldgerin mit der Ausfithrung von Verklinkerungsarbeiten
an 60 Hiusern zum Preis von 70,80 DM/qm. Arbeiten an
weiteren Hiusern kamen hinzu. Die Geltung der VOB/B
(1973) wurde vereinbart. Eine férmliche Abnahme fand
nicht statt.

Die Kligerin erteilte unter dem 16. August 1978
SchluBrechnung iiber 692.397,04 DM abziiglich bereits
gezahlter 544.059,11 DM. Die Beklagte nahm Kiirzungen
an einzelnen Positionen vor, machte héhere Abschlags-
zahlungen als angerechnet geltend und setzte einen
vereinbarten Sicherheitsbetrag von 5 % = 31.890 DM ab.
Den danach verbleibenden Restbetrag von 46.474,77 DM
hdlt die Beklagte zuriick wegen Werkmingeln an 4 Hiusern
¢,G,L und B). Sie hat die Mingelbeseitigungskosten auf
insgesamt 32.742 DM geschidtzt. Die Klidgerin hat dagegen
geltend gemacht, diese Kosten seien durch den fir die
fiinf jdhrige Gewdhrleistungsfrist einbehaltenen Sicher-
heitsbetrag hinreichend abgedeckt.

Die Klidgerin hat 148.337,93 DM Restwerklohn nebst
Zinsen eingeklagt. Das Landgericht hat ihr durch Teil-
urteil den rechnerisch unstreitigen Restbetrag von
46.474,77 DM nebst Zinsen zuerkannt. Die Berufung der
Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der - angenommenen -
Revision, deren Zuriickweisung die Kl&dgerin beantragt,
erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage




im Umfang des Teilurteils.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht ist - wie das Landgericht -
der Ansicht, bei der Bemessung einer der Beklagten
wegen ihrer dargetanen Nachbesserungsanspriiche zu-
stehenden Leistungsverweigerung sei die einbehaltene
Sicherheit miteinzubeziehen. Es bestehe kein Anla8,
der Beklagten eine dariiber hinausgehende Absicherung
zuzubilligen. Der Sicherheitseinbehalt diirfe auch
nicht in Teilbetridge filir Jjedes Haus zerlegt werden;
die Gewdhrleistungsfrist habe mit der Abnahme der
gesamten Arbeiten zu laufen begonnen, daher miisse
auf den gesamten Einbehalt von 31.890 DM abgestellt
werden. Dieser reiche zur Abdeckung der auf 15.114 DM
geschidtzten Midngelbeseitigungskosten fiir die H&éuser
F und G aus, derentwegen die Beklagte mindestens
23.000 DM zuriickhalten wolle. Soweit sie ihr Leistungs-
verweigerungsrecht in Héhe weiterer 26.000 DM erstmalig
in der Berufung auf Feuchtigkeitsschdden in den Hdusern
L und B (mit geschdtzten Nachbesserungskosten von 17.628 DM)
stiitze, sei ihr Vorbringen als verspdtet nicht zuzu-
lassen.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.



1. Nach dem Vertrag vom 10. Februar 1977
werden von der SchluBirechnung "5 % des Nettoherstellungs-
wertes fiir die Dauer der Gewdhrleistungsfrist von
5 Jahren ab Abnahmedatum einbehalten". Eine solche
Vereinbarung iiber einen Sicherheitseinbehalt hindert
den Auftraggeber grundsdtzlich nicht, wegen Werkmingeln
eine an sich fdllige Zahlung zu verweigern. Wdhrend
die Sicherheit dazu dient, die vertragsgemdfBle Aus-
fihrung der Leistung und die Gewdhrleistung sicher-
zustellen (§ 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (1973)), bezweckt
die Leistungsverweigerung gemi#f § 320 BGB iiber die
Sicherung des Anspruchs hinaus, auf den Auftragnehmer
Druck auszuiliben, damit er die ihm obliegende Leistung
umgehend erbringt (Senatsurteile NJW 1958, 706 Nr. &4;
1981, 2801; vom 18. Mai 1978 - VII ZR 138/77 = BauR
1978, 398, 400 = ZfBR 1978, 25, 26). Daher kann die
Einrede des § 320 BGB nicht durch Sicherheits-
leistung abgewendet werden (§ 320 Abs. 1 Satz 3 BGB).
So verfolgt auch die Einbehaltung an sich fdlligen
Restwerklohns nach Abnahme das Ziel, den Auftrag-
nehmer zur umgehenden Mingelbeseitigung gemiB § 13
Nr. 5 VOB/B anzuhalten. Solange dieser Nachbesserungs-
anspruch besteht, die Parteien also nicht - wie in
dem Fall der vom Berufungsgericht irrig angefiihrten
Senatsentscheidung NJW 1967, 34 Nr. 6 - nach Ablauf
der Gewdhrleistungsfrist und Fdlligkeit des Sicher-
heitseinbehalts endgliltig abzurechnen haben, steht der
Beklagten grundsidtzlich neben dem Sicherheitseinbehalt
ein Leistungsverweigerungsrecht wegen Werkmingeln zu.

2. Mag eine betrdchtliche Sicherheit auch nicht
ohne Belang fiir die Hohe einer berechtigten Leistungs-



verweigerung sein, so braucht sich der Auftraggeber
doch nicht wegen Werkmingeln, deren Beseitigungskosten
vom Sicherheitsbetrag gedeckt sind, allein auf diesen
verweisen zu lassen. Er darf vielmehr einen weiteren
erheblichen Betrag zuriickbehalten, welcher erforderlich
erscheint, den Auftragnehmer zur schleunigen Nach-
besserung anzuhalten. Dieser kann nicht einwenden,

der Auftraggeber diirfe das Leistungsverweigerungsrecht
nur wegen eines die Sicherheit wertmédBig iibersteigenden
Midngelbeseitigungsanspruchs geltend machen (BGH NJW
1981, 2801). Die Hohe des Betrags, den der Auftrag-
geber gemdB § 320 BGB zuriickbehalten darf, hingt von
den Jeweiligen Umstédnden mit Riicksicht auf Treu und
Glauben ab. Der Senat hat schon das Zwei- bis Dreifache
der voraussichtlichen Nachbesserungskosten fiir ange-
messen gehalten (BGH aa0 m.w.N.).

Somit kann dem Berufungsgericht zwar noch darin
gefolgt werden, daB die Sicherheit nicht auBer Be-
tracht zu bleiben hat, sondern in die Bemessung der
H6he einer berechtigten Leistungsverweigerung mitein-
zubeziehen ist. Dagegen kann es nicht darauf ankommen,
ob die voraussichtlichen Nachbesserungskosten von der
Sicherheit gedeckt sind. Es geht nicht - wie das Be-
rufungsgericht meint - darum, der Beklagten "eine weitere
Absicherung zuzubilligen". Vielmehr soll durch die Lei-
stungsverweigerung auf die Klidgerin angemessener Druck
ausgelibt werden, damit sie die Mdngel ihres Werks als-
bald beseitigt.

3. Mag es auch nicht angehen, die einbehaltene
Sicherheit schematisch auf insgesamt 88 Hiuser mit Je



etwa 362 DM zu verteilen, so darf doch nicht iiber-
sehen werden, daB die Beklagte das Leistungsverweigerungs-
recht wegen Mingeln geltend macht, die an 4 Hiusern
bereits im ersten Gewdhrleistungsjahr aufgetreten
sind. Der Einbehalt soll aber die Gewdhrleistung

der Kldgerin fir alle Hduser und auf die Dauer von

5 Jahren sichern. Mit weiteren Mdngeln und Mangel-
folgeschdden mufl bei einem derart umfangreichen Bau-
vorhaben gerechnet werden. Die Gewdhrleistungsfrist
ist auch noch nicht abgelaufen. Daher kann der
Sicherheitseinbehalt hier nur zu einem geringen Teil
in die Bemessung des Betrages einbezogen werden, in
dessen Hohe die Leistung verweigert werden darf.

Nach den schliissig vorgetragenen, in der Re-
visionsinstanz zu unterstellenden Umstdnden ist die
Geltendmachung eines Leistungsverweigerungsrechts
in Hohe von 23.000 DM wegen behaupteter Nachbesserungs-
kosten von 15.114 DM fir die Hduser F und G angemessen.
Dasselbe gilt fiir ein weiteres, nachtriglich be-
grindetes Leistungsverweigerungsrecht in Hohe von
26.000 DM wegen behaupteter Nachbesserungskosten von
17.628 DM fiir die Hiuser L und B. Dabei ist unerheblich,
wann der Beklagten die Midngel an diesen H#usern bekannt
geworden sind. Fiur das Leistungsverweigerungsrecht aus
§ 320 BGB kommt es nicht auf die Kenntnis des Schuldners
an, sondern darauf, ob die Gegenleistung tatsdchlich nicht,
unvollstidndig oder mangelhaft bewirkt worden ist, so daB
der Verzug des Schuldners ganz oder teilweise ausge-
schlossen ist (vgl. BGH NJW 1966, 200; Urteil vom
27. Februar 1974 - VIII ZR 206/72 = WM 1974, 369, 370).



Wird das Leistungsverweigerungsrecht im ProzeB geltend
gemacht, fiihrt das nach Abnahme des Werks allerdings
nicht zur (Teil-) Abweisung der Klage, sondern nur zur
Verurteilung Zug um Zug gegen Miangelbeseitigung

(§ 322 Abs. 1 BGB; vgl. BGHZ 61, 42, 45 m.w.N.;

BGH Urteil vom 28. April 1980 - VII ZR 109/79
1980, 357; vgl. auch BGHZ 73, 140, 144).

BauR

4, Hitte das Berufungsgericht die dargelegten
Grundsidtze fiir die Bemessung des Betrags beachtet,
in dessen Hohe die Leistung wegen Werkmidngeln ver-
weigert werden darf, so hidtte es die vom Landgericht
infolge desselben Rechtsirrtums nicht fiir erforderlich
gehaltene Beweisaufnahme nachholen miissen. Es hdtte
durch Sachverstidndigengutachten zundchst kl&ren miissen,
ob sich an den Hausern F und G die behaupteten Midngel
gezeigt haben und welcher Betrag zu ihrer Beseitigung
erforderlich erscheint. War aber eine solche Beweis-
aufnahme aufgrund des - auch nach Ansicht des Berufungs-
gerichts - schliissigen Vorbringens der Beklagten uner-
1laB8lich, so konnte ohne weitere Verzogerung des
Rechtsstreits zugleich Beweis iiber die angeblichen
Mangel an den Hdusern L und B erhoben werden, wie dies
das Berufungsgericht denn auch mit Beweisbeschlufl vom
25. November 1980 angeordnet hatte. Dem verspidteten
Vorbringen der Beklagten zu den Hiusern L und B hitte
unter diesen Umstdnden die Zulassung nicht gemiB
§ 528 Abs. 2 ZPO versagt werden diirfen.

II.

Nach alledem sind die auf demselben Rechts-
irrtum beruhenden Urteile des Landgerichts und des



Oberlandesgerichts aufzuheben. Da nach Lage der Dinge
ein Teilurteil zumindest in dieser H6he nicht hdtte
ergehen diirfen, bedeutet sein Erlaf3 einen Verfahrens-~
fehler, der es rechtfertigt, die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch lber die Kosten beider
Rechtsmittelziige, gemidB §§ 539, 565 ZPO an das Land-
gericht zurilickzuverweisen (vgl. BGHZ 16, 71, 82).
Dieses wird u.a. zu priifen haben, ob die Beklagten
liberhaupt noch auf Miangelbeseitigung durch die Kl&dgerin
bestehen, oder ob die Parteien sich inzwischen darauf
verstdndigt haben, das Bauvorhaben endgliltig abzurechnen
(vgl. BGH NJW 1967, 34; 1981, 2801).

Girisch Recken RiBGH Bliesener
ist im Urlaub und

kann daher nicht
Obenhaus Quack unterschreiben.

Girisch
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