BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 2/13 Verkundet am:
26. September 2013
Seelinger-Schardt,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

EStG § 48 Abs. 1, § 48a; BGB § 631 Abs. 1, § 273 Abs. 1

a) Zahlt der Besteller nach versehentlich vollstandiger Zahlung des Werk-
lohns an den Unternehmer die Bauabzugsteuer an das Finanzamt, trifft den Un-
ternehmer eine aus dem Vertragsverhaltnis resultierende Nebenpflicht, diesen
Betrag an den Besteller zu erstatten.

b) Der Unternehmer kann wegen seines nach § 48a Abs. 2 EStG gegebenen, fal-
ligen Anspruchs auf ordnungsgemalie Abrechnung und damit auf Vorlage der
unterschriebenen dritten Ausfertigung Uber den Steuerabzug bei Bauleistungen
gegen einen solchen Erstattungsanspruch ein Zuriickbehaltungsrecht gemaf
§ 273 Abs. 1 BGB geltend machen.

BGH, Urteil vom 26. September 2013 - VII ZR 2/13 - OLG Minchen
LG Minchen |



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung
vom 12. September 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kniffka, die
Richterin Safari Chabestari und die Richter Halfmeier, Dr. Kartzke und
Prof. Dr. Jurgeleit

fur Recht erkannt:

I.  Auf die Revision der Beklagten wird unter Zuriickweisung der
weitergehenden Revision das Vorbehalts- und Endurteil des
13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Minchen vom 11. De-
zember 2012 teilweise aufgehoben und insgesamt wie folgt neu

gefasst:

Auf die Berufung der Beklagten wird unter Zurlickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das Vorbehaltsurteil der
12. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Minchen |

vom 19. April 2012 abgeéandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird durch Vorbehalts- und Endurteil
verurteilt, an die Klagerin 1.483.224,28 € nebst Zinsen
in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit dem 9. September 2009 zu zahlen, Zug um
Zug gegen Aushandigung einer Abrechnung nach
§ 48a Abs. 2 EStG (durch Ubergabe der von der Kla-
gerin unterschriebenen dritten Ausfertigung der An-

meldung Uber den Steuerabzug bei Bauleistungen).

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

3. Der Beklagten wird die Ausflihrung ihrer Rechte im

Nachverfahren vorbehalten.

II.  Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin 1/3 und
die Beklagte 2/3.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Erstattung der versehentlich
vom Werklohn nicht einbehaltenen Bauabzugsteuer, die die Klagerin fur Rech-

nung der Beklagten an das Finanzamt abgefihrt hat.

Die Beklagte ist ein in Osterreich ansassiges Unternehmen. Sie erbrach-
te aufgrund eines am 6. April 2006 geschlossenen Werkvertrages uber die Sa-
nierung des B.-Museums in M. Bauleistungen fur die Klagerin, die sie mit Rech-
nungen vom 20. September 2006 - 3. Oktober 2008 abrechnete. Fur Rechnun-
gen mit einem Gesamtbetrag in Héhe von 1.362.525,29 € (netto) lag der Klage-
rin eine Freistellungsbescheinigung gemal § 48b EStG vor. Nach Rechnungs-
prafung zahlte die Klagerin aufgrund eines Versehens in der Buchhaltung den
als berechtigt errechneten Werklohnbetrag von 9.720.270,88 € (netto) in voller
Hohe an die Beklagte aus, ohne gemal § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG von dem Teil-
betrag in Héhe von 8.357.745,59 € (netto), fur den eine Freistellungsbescheini-
gung nicht vorlag, einen Steuerabzug fur Bauleistungen in Héhe von 15 % des

Bruttorechnungsbetrages vorzunehmen.
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Am 20. August 2009 Uberwies die Klagerin die Bauabzugsteuer in Héhe
von 1.483.224,28 € an das fir die Beklagte zustédndige Finanzamt M. II.

Mit Schreiben vom 1. September 2009 forderte die Klagerin die Beklagte
vergeblich auf, den Geldbetrag in Hohe von 1.483.224,28 € bis zum 8. Septem-

ber 2009 an sie zurickzuzahlen.

Die von der Beklagten ihrerseits gemaR § 48c Abs. 2 EStG beantragte
Auszahlung der Uberwiesenen Bauabzugsteuer lehnte das Finanzamt M. Il mit
der Begriindung ab, dass eine Erstattung erst dann erfolgen kénne, wenn die
als Anlage zum Antrag beizufiigende und von der Klagerin unterschriebene drit-
te Ausfertigung der Anmeldung Uber den Steuerabzug bei Bauleistungen (im

Folgenden: dritte Ausfertigung) vorgelegt wirde.

Eine Erstattung des Betrages in H6he von 1.483.224,28 € durch die Be-
klagte an die Klagerin ist nicht erfolgt, ebenso wenig hat die Klagerin die vom
Finanzamt M. |l geforderte dritte Ausfertigung unterschrieben und an die Be-
klagte oder das Finanzamt herausgegeben. Mit Schriftsatz vom 18. Juli 2011
hat sich die Klagerin bereit erklart, Zug um Zug gegen Zahlung von
1.483.224,28 € die dritte Ausfertigung zu unterzeichnen und der Beklagten aus-

zuhandigen.

Das Landgericht hat der im Urkundenprozess erhobenen Klage durch
Vorbehaltsurteil stattgegeben. Die Berufung der Beklagten gegen dieses Urteil
hatte - bis auf einen Teil der zu Gunsten der Klagerin ausgeurteilten Zinsen -
keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter; hilfsweise erstrebt sie eine Ver-
urteilung zur zinsfreien Zahlung von 1.483.224,28 € Zug um Zug gegen Aus-
handigung einer Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision fihrt unter teilweiser Aufhebung des Berufungsurteils und
teilweiser Abanderung des landgerichtlichen Urteils zur Verurteilung der Beklag-
ten zur Erstattung der Bauabzugsteuer zuziglich Zinsen Zug um Zug gegen
Aushandigung einer Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG (durch Ubergabe der
von der Klagerin unterschriebenen dritten Ausfertigung der Anmeldung Uber

den Steuerabzug bei Bauleistungen).

Das Berufungsgericht fuhrt aus, der Klagerin stehe ein vertraglicher Er-
stattungsanspruch zu. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei
der Auftragnehmer verpflichtet, geleistete Voraus- und Abschlagszahlungen
abzurechnen und einen Uberschuss an den Auftraggeber auszuzahlen. Wenn
die Summe der Voraus- und Abschlagszahlungen die dem Auftragnehmer zu-
stehende Gesamtvergutung Ubersteige, sei dieser aufgrund einer stillschwei-
gend getroffenen Abrede zur Zahlung des Uberschusses an den Auftraggeber

verpflichtet. Der vorliegende Sachverhalt sei hiermit vergleichbar.

Mit ihrem Einwand, die Klagerin misse zuerst die dritte Ausfertigung der
Anmeldung Uber den Steuerabzug bei Bauleistungen unterzeichnen und der
Beklagten aushandigen, bevor eine Erstattung der Klageforderung zu erfolgen
habe, dringe die Beklagte nicht durch. Es sei nicht die Klagerin, sondern die
Beklagte, die vorleistungspflichtig sei. Dabei sei zwar eine Konnexitat der bei-
derseitigen Anspriche gemal § 273 Abs. 1 BGB zu bejahen. Dennoch sei ein
Zuruckbehaltungsrecht der Beklagten zu verneinen, da die Beklagte nicht

schutzwiirdig sei. Die Klagerin habe lediglich versehentlich den vollen Werklohn
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an die Beklagte gezahlt. Es erscheine deshalb nicht sachgerecht, der Klagerin
das Insolvenzrisiko der Beklagten aufzuburden. Daher sei zuerst die Klagefor-
derung zuriickzuzahlen. Erst dann sei die Klagerin verpflichtet, die dritte Ausfer-

tigung zu unterzeichnen und diese der Beklagten auszuhandigen.

Das Gegenteil ergebe sich auch nicht aus § 48a Abs. 2 EStG. Dort sei
zwar geregelt, dass der Leistungsempfanger mit dem Leistenden Uber den
Steuerabzug abzurechnen habe. Die Regelung des § 48a Abs. 2 EStG gehe
davon aus, dass der Leistungsempfanger an den Leistenden nur Werklohn in
Hoéhe von 85 % gezahlt habe. Vorliegend sei aber durch die hundertprozentige
Zahlung des Werklohns eine andere Ausgangslage gegeben, weshalb eine Vor-

leistungspflicht der Beklagten bestehe.

Selbst wenn man die Frage der Vorleistungspflicht anders beurteilen
wirde, sei die Beklagte nach § 242 BGB gehindert, sich auf ein Zurtickbehal-
tungsrecht zu berufen. Die Beklagte zahle seit mehr als drei Jahren einen ho-
hen Geldbetrag an die Klégerin nicht zuriick, obwohl sie selbst die Riickerstat-
tung eines wesentlichen Teils dieses Geldbetrags fiir angezeigt halte. Damit

verhalte sich die Beklagte treuwidrig.

Das hilt der rechtlichen Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht stand.

1. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht der Klagerin allerdings
einen vertraglichen Anspruch auf Erstattung eines Betrages in H6he der an das

Finanzamt M. Il abgefuhrten Bauabzugsteuer zuerkannt.
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a) Das Berufungsgericht hat, ohne eine Prifung nach dem deutschen
Kollisionsrecht vorzunehmen, im Ergebnis zu Recht auf das Vertragsverhaltnis

der Parteien deutsches materielles Recht angewandt.

aa) In Fallen mit Auslandsberiihrung ist das deutsche Kollisionsrecht von
Amts wegen zu beachten und anzuwenden (BGH, Urteil vom 27. Februar 2003
- VIl ZR 169/02, BGHZ 154, 110, 114 m.w.N.). Die fur die Anwendbarkeit des
deutschen Kollisionsrechts nach Art. 3 Abs. 1 EGBGB a.F. erforderliche Aus-

landsberihrung liegt vor, da die Beklagte ihren Sitz im Ausland hat.

bb) Nach den zur Akte gereichten Vertragsunterlagen haben die Parteien
eine ausdriickliche Rechtswahl nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB a.F. zuguns-
ten des deutschen materiellen Rechts getroffen. In Ziffer 14.1., 1. Abs. der Ver-
tragsinhalt gewordenen Allgemeinen Vertragsbestimmungen der Klagerin fur
technische Bauleistungen, Installationen und technische Ausriistung, Stand
01/06, ist das deutsche Recht fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien unterei-

nander fur anwendbar erklart worden.

b) Ein Unternehmer im Sinne des § 2 UStG oder eine juristische Person
des offentlichen Rechts ist als Auftraggeber einer Bauleistung, die im Inland
erbracht wird, nach § 48 Abs. 1, § 48d Abs. 1 Satz 1 EStG zu einem Abzug in
Hohe von 15 % des Bruttobetrages der Gegenleistung und zur Abfithrung die-
ses Betrags an das fiir den Leistenden zustandige Finanzamt fir Rechnung des
Leistenden verpflichtet. Die Abzugspflicht besteht nicht, wenn die Gegenleis-
tung im laufenden Kalenderjahr - vorbehaltlich der Sonderregelung des § 48
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG - einen Mindestbetrag von 5.000 € nicht (ibersteigt
oder der Leistende dem Leistungsempfanger eine Freistellungsbescheinigung
im Sinne des § 48b Abs. 1 Satz 1 EStG vorlegt (§ 48 Abs. 2 Satz 1 EStG). Leis-

tender ist grundsétzlich derjenige, der die Erbringung der Bauleistung schuldet.
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c) Nach der Rechtsprechung des Senats begriindet diese in § 48 Abs. 1
EStG geregelte Abzugsverpflichtung in Héhe des Abzugsbetrags fur den Leis-
tungsempfanger eine 6ffentlich-rechtliche Zahlungsverpflichtung und Haftung
gegenlber dem Finanzamt des Leistenden, die neben seine zivilrechtliche Leis-
tungsverpflichtung gegeniber dem Leistenden zur Entrichtung des Werklohns
gemall § 631 Abs. 1 BGB tritt. Das zivilrechtliche Vertragsverhaltnis wird durch
die gesetzliche Abzugsverpflichtung abgabenrechtlich Uberlagert. Sofern der
Leistungsempfanger seiner bestehenden Zahlungspflicht gegenliber dem Fi-
nanzamt des Leistenden zur Vermeidung einer Haftung nach § 48a Abs. 3
Satz 1 EStG geniigt, erfullt er in Héhe des Abzugsbetrags seine Pflicht zur Zah-
lung des Werklohns, indem er der ihm abgabenrechtlich auferlegten Abzugs-
verpflichtung gegeniiber dem Finanzamt des Leistenden nachkommt (BGH,
Urteil vom 12. Mai 2005 - VII ZR 97/04, BGHZ 163, 103, 106; vgl. auch BGH,
Urteil vom 17.Juli 2001 - XZR 13/99, BauR 2001, 1906 unter Il.2.b) =
NZBau 2001, 625, 627; Jansen/von Rintelen in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 631
BGB Rn. 407 f.).

d) Diese Rechtsprechung, auf die auch das Berufungsgericht Bezug ge-
nommen hat, beantwortet nicht, welche Rechtsfolgen zivilrechtlich eintreten,
wenn der Leistungsempfanger versehentlich den vollen Werklohn an den Leis-
tenden auszahlt, ohne die gemal § 48 Abs. 1 EStG vorgeschriecbene Bauab-
zugsteuer in Hohe von 15 % des Bruttorechnungsbetrages abzuziehen, und er
anschlieend aufgrund der fortbestehenden steuerrechtlichen Anmeldungs- und
Abflhrungspflicht nach § 48a Abs. 1 EStG und zur Vermeidung einer Haftung
nach § 48a Abs. 3 Satz 1 EStG die Bauabzugsteuer fur Rechnung des Leisten-

den an das Finanzamt abfthrt.
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e) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend angenommen, dass
der Leistende dem Leistungsempfanger in einem solchen Fall aufgrund eines

vertraglichen Anspruchs zur Erstattung der Bauabzugsteuer verpflichtet ist.

Der Leistungsempfanger haftet dem Finanzamt gegeniiber gemag § 48a
Abs. 3 Satz 1 EStG fir die Bauabzugsteuer; er nimmt die Zahlung jedoch fur
Rechnung des Leistenden vor, § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG. Eigentlicher - zumin-
dest potenzieller - Steuerschuldner ist der Leistende, denn der Steuerabzug
dient dazu, in bestimmtem Umfang die Einkommens- und Kérperschaftsbesteu-
erung fir den Gewinn des die Bauleistung erbringenden Unternehmers sowie
die Besteuerung des Arbeitslohns der beim Erbringen der Bauleistung einge-
setzten Arbeitnehmer zu sichern (Blumich/Ebling, EStG, KStG, GewStG,
117. Aufl., § 48 EStG Rn. 136; Hettler in Bordewin/Brandt, Einkommensteuer-
gesetz, § 48 Rn. 66; vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Mai 2005 - VIl ZR 97/04,
aa0O, S. 107). Im Innenverhaltnis ist daher der Leistende gegeniiber dem Leis-
tungsempfanger verpflichtet, den Abzugsbetrag alleine zu tragen. Der Leis-
tungsempfanger ist nicht nur berechtigt, sondern gemagR § 48 Abs. 1 EStG so-
gar verpflichtet, von dem Werklohn des Leistenden 15 % einzubehalten, um
seine im AulBenverhaltnis gegeniiber dem Finanzamt bestehende steuerrechtli-
che Pflicht erfillen zu kénnen. Die steuerrechtliche Verpflichtung gemaf § 48
EStG und die Verpflichtung zur Zahlung des Werklohns beruhen letztlich beide
darauf, dass der Leistungsempfanger mit dem Leistenden einen Bauvertrag
abgeschlossen hat. Bei der Abrechnung der an den Auftragnehmer zu zahlen-
den Vergitung kann dementsprechend die von dem Auftraggeber auf die - po-
tenzielle - Steuerschuld des Auftragnehmers erbrachte Leistung nicht aul3er
Betracht bleiben. Eine Abrechnung ist abschlieRend erst méglich, wenn der Auf-
traggeber der steuerlichen Verpflichtung gemaf § 48 EStG nachgekommen ist.
Hat er unter Berlicksichtigung der an das Finanzamt gezahlten Bauabzugsteuer

mehr als den dem Unternehmer zustehenden Werklohn bezahlt, steht ihm da-
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her aus dem abgeschlossenen Bauvertrag ein Erstattungsanspruch in Héhe der
Uberzahlung zu. Im Falle einer versehentlichen vollstandigen Zahlung des
Werklohns trifft den Leistenden damit eine aus dem Vertragsverhaltnis der Par-
teien resultierende Nebenpflicht, dem Leistungsempfanger den an das Finanz-
amt abgefiihrten Betrag zu erstatten (vgl. BAGE 26, 187, 191 zum Anspruch auf
Erstattung nachgezahlter Lohnsteuer).

f) Der auf dieser Grundlage erwachsene Erstattungsanspruch ist auch
dann gegeben, wenn entsprechend dem Vorbringen der Revision davon aus-

gegangen wird, dass eine Steuerschuld der Beklagten nicht besteht.

Der Leistungsempfanger darf im Verhaltnis zum Leistenden den Abzugs-
betrag auch dann an das Finanzamt abfihren, wenn die steuerrechtliche Lage
zur Zeit der Zahlung an das Finanzamt ungeklart ist. Die Unklarheiten der steu-
errechtlichen Lage betreffen in erster Linie das steuerrechtliche Verhaltnis zwi-
schen Werkunternehmer als Steuerschuldner und der Finanzbehérde. § 48
EStG schaltet den Besteller als zunachst Aullenstehenden lediglich in die Ab-
wicklung dieses fiur ihn fremden Steuerverhéltnisses ein. Demgemal kénnen
nicht ihm die Risiken solcher Unklarheiten auferlegt werden; diese missen
vielmehr dem Steuerschuldner verbleiben. Der danach gebotene Schutz des
Bestellers vor Gefahren, wie sie durch doppelte Inanspruchnahme, gerichtliche
Auseinandersetzungen einerseits mit den Finanzbehérden, andererseits mit
dem Glaubiger der Werklohnforderung etc. drohen, wird interessengerecht
dadurch gewahrleistet, dass der Besteller den Steuerabzug nach § 48 EStG
unter den genannten Voraussetzungen auch dann vornehmen kann, wenn die
steuerrechtliche Lage nicht geklart ist (vgl. BGH, Urteil vom 12. Mai 2005
-VII ZR 97/04, aa0, S. 108, 109). Nur dann, wenn fur den Leistungsempféanger
aufgrund der ihm im Zeitpunkt der Zahlung bekannten Umstande eindeutig er-

kennbar ist, dass eine Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 48 EStG fir ihn
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nicht besteht, hat ein Steuerabzug zu unterbleiben. Die dafir erforderlichen Vo-
raussetzungen hat die Revision nicht vorgetragen. Dass eine etwaige auf dem
zwischen Deutschland und Osterreich bestehenden Doppelbesteuerungsab-
kommen beruhende Steuerbefreiung der Beklagten an der Verpflichtung der
Klagerin zum Steuerabzug nichts &nderte, folgt unmittelbar aus § 48d Abs. 1
Satz 6 EStG.

Aus den vorstehenden Erwdgungen kommt es nicht darauf an, ob die
Regelungen der §§ 48 ff. EStG - wie von der Revision angezweifelt wird - mit
dem Recht der Européischen Union vereinbar sind (vgl. dazu BFH, BB 2009,
703).

2. Nicht zu beanstanden ist auch, dass das Berufungsgericht der Klage-
rin den Erstattungsanspruch zuerkannt hat, obwohl diese ihrer Pflicht zur Ertei-
lung einer ordnungsgemafen Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG und in die-
sem Rahmen ihrer Pflicht zur Vorlage der unterschriebenen dritten Ausfertigung

noch nicht nachgekommen ist.

a) Der Leistungsempfanger muss gegenuber dem Leistenden geman
§ 48a Abs. 2 EStG Uber den Steuerabzug abrechnen, um diesem die Anrech-
nung des Abzugsbetrages bei den eigenen Steuern gemaR § 48c Abs. 1 EStG
oder die Erstattung gemaR § 48c Abs. 2 EStG zu ermdglichen (Blimich/Ebling,
aa0, § 48a EStG Rn. 80 Kaeser in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, Loseblattkom-
mentar zum Einkommensteuergesetz, 139. Lfg. Februar 2004, § 48a A 1, A 15;
vgl. auch Kirchhof/Gosch, EStG, 12. Aufl., § 48c Rn. 3, 6). Zur Erfullung dieses
Abrechnungsanspruchs genugt es, wenn der Leistungsempfanger dem Leis-
tenden den Durchschlag der Anmeldung, die sogenannte dritte Ausfertigung,
Uberlasst (Erlass des BMF vom 27. Dezember 2002 zum Steuerabzug nach
§§ 48 ff. EStG, BStBI | 02, 1399, Rn. 71; Kaeser in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff,
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aa0, § 48a C 2; Blumich/Ebling, aaO, § 48a EStG Rn. 82; Beck, BTR 2003,
124, 127).

b) Entgegen der Auffassung der Revision hat der Erstattungsanspruch
der Klagerin nicht zur Voraussetzung, dass diese zuvor ihrer Abrechnungs-
pflicht gegentiber der Beklagten gemald § 48a Abs. 2 EStG nachgekommen ist.
Die Klagerin ist nicht vorleistungspflichtig. lhr Erstattungsanspruch ist bereits
daraus erwachsen, dass sie der Beklagten den vollen Werklohn entrichtet und
zusatzlich fur deren Rechnung die 15%ige Bauabzugsteuer an das Finanzamt
gezahlt hat. Dem Umstand, dass die Beklagte mangels Erteilung einer ord-
nungsgemalen Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG noch nicht gemaR § 48c
EStG mit dem Finanzamt abrechnen kann, kommt fir die Falligkeit des Erstat-
tungsanspruchs der Klagerin keine Bedeutung zu. Denn damit soll lediglich der
Zustand hergestellt werden, wie er bei Einbehalt der Bauabzugsteuer vom

Werklohn der Beklagten bestanden hatte.

3. Der Beklagten steht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
gegeniber der Klagerin wegen ihres Anspruchs auf eine ordnungsgemalie Ab-
rechnung nach § 48a Abs. 2 EStG ein Zurickbehaltungsrecht zu. Das macht

die Revision mit Erfolg geltend.

a) Im rechtlichen Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht als
Grundlage fur eine Zuriuckbehaltung des Erstattungsbetrages allein auf § 273
Abs. 1 BGB und nicht auf § 320 Abs. 1 BGB abgestellt. Der Erstattungsan-
spruch der Klagerin und der Abrechnungsanspruch der Beklagten beruhen zwar
auf "demselben rechtlichen Verhaltnis" im Sinne des § 273 Abs. 1 BGB (vgl.
hierzu BGH, Urteil vom 27. September 1984 - IX ZR 53/83, BGHZ 92, 194,
196), stehen aber nicht in einer synallagmatischen Verkniipfung, wie dies fir

das Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 Abs. 1 BGB Voraussetzung ware
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(vgl. BGH, Urteil vom 19. Mai 2006 - V ZR 40/05, BauR 2006, 1464 Rn. 20 =
NZBau 2006, 645; MinchKommBGB/Kruger, 6. Aufl., § 273 Rn. 2; Palandt/
Griineberg, BGB, 72. Aufl., § 320 Rn. 1).

b) Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrundung kann der Be-
klagten ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB nicht abgesprochen

werden.

aa) Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte sei vorleistungspflich-

tig. Diese Auffassung teilt der Senat nicht.

(1) Eine Vorleistungspflicht lasst sich nicht mit dem Argument begrinden,
die Beklagte habe den vollen Werklohn nur versehentlich von der Klagerin er-
halten. Dies lasst ein schutzwiirdiges Interesse der Beklagten daran, den Er-
stattungsanspruch der Klagerin nur Zug um Zug gegen Erteilung einer ord-
nungsgemaflen Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG erfullen zu massen, nicht
entfallen. Der Zweck des Zuriickbehaltungsrechts, den Schuldner in erster Linie
davor zu schitzen, einseitig leisten zu missen auf die Gefahr hin, die ihm ge-
bihrende Leistung nicht zu erhalten (vgl. BGH, Urteil vom 14. Februar 1979
- VIII ZR 284/78, BGHZ 73, 317, 319 f.), trifft auch fur den Abrechnungsan-
spruch der Beklagten nach § 48a Abs. 2 EStG zu. Ohne Abrechnung nach
§ 48a Abs. 2 EStG kann die Beklagte nicht mit dem Finanzamt nach § 48c
EStG abrechnen. Den berechtigten Schutzinteressen der Klagerin ist demge-
genuber auch mit Blick auf das Insolvenzrisiko der Beklagten hinreichend
dadurch Rechnung getragen, dass die Klagerin sich wegen ihres Erstattungs-
anspruchs ebenfalls auf ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB ge-
geniber dem Abrechnungsanspruch der Beklagten berufen kann. § 273 Abs. 1
BGB gewéhrt dem Schuldner das Recht, seine Leistung zu verweigern, bis der

ihm gegenuber aus demselben rechtlichen Verhaltnis verpflichtete Glaubiger
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leistet. Die beiderseitigen Leistungspflichten werden in der Weise verknipft,
dass der Schuldner seine Leistung so lange zuriickhalten kann, bis er vom
Glaubiger wegen seiner Forderung befriedigt wird und umgekehrt. Damit sich
die beiden Leistungspflichten nicht gegenseitig blockieren, fiihrt die Geltendma-
chung des Zurlickbehaltungsrechts zur Erfullung Zug um Zug, § 274 Abs. 1
BGB (MinchKommBGB/Kruger, aaO, § 273 Rn. 1).

(2) Der Hinweis des Berufungsgerichts, § 48a Abs. 2 EStG betreffe nur
die 15%ige Bauabzugsteuer, nicht aber die Ruckerstattung zuviel gezahlten
Werklohns, ist fir die Frage der Vorleistungspflicht der Beklagten unbehelflich.
Gleiches gilt fur die Erwagung, die Méglichkeit einer zeitnahen Abrechnung des
Leistenden mit dem Finanzamt nach § 48c EStG sei nur dann sachgerecht,
wenn der Leistungsempfanger nur 85 % des Werklohns und nicht - wie hier -
100 % an den Leistenden gezahlt habe. Muss die Beklagte den Abzugsbetrag
erstatten, dann steht sie wirtschaftlich wieder so, als hatte die Klagerin nur 85 %

des Werklohns an sie gezahilt.

bb) Auch mit der gegebenen Hilfsbegriindung kann ein Zuriickbehal-

tungsrecht der Beklagten nicht ausgeschlossen werden.

(1) Im Ansatz zutreffend hat das Berufungsgericht insoweit den Grund-
satz bericksichtigt, dass das Zurlickbehaltungsrecht als besonderer Anwen-
dungsfall des Verbots unzulassiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) nicht in einer
gegen Treu und Glauben verstoRenden Weise ausgelibt werden darf (vgl.
BGH, Urteil vom 11. April 1984 -VIIl ZR 302/82, BGHZ 91, 73, 83;
MinchKommBGB/Kriiger, aaO, § 273 Rn. 72). Es liegt aber kein Sachverhalt
vor, der es rechtfertigen kénnte, im konkreten Fall die Ausiibung des Zurtickbe-

haltungsrechts als treuwidrig zu werten.
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(2) Das Berufungsgericht sieht ein treuwidriges Verhalten der Beklagten
darin, dass sie seit mehr als drei Jahren einen hohen Geldbetrag an die Klage-
rin nicht zuriickbezahle, obwohl sie selbst die Rickerstattung eines wesentli-
chen Teils dieses Geldbetrags fur angezeigt halte. Hieraus lasst sich eine
Treuwidrigkeit der Beklagten nicht ableiten, denn es ist ohne weiteres mit einem
Zurickbehaltungsrecht vereinbar, dass der Inhaber dieses Rechts eine Forde-
rung - auch Uber einen langen Zeitraum hinweg - nicht erflllt, obwohl er einen
wesentlichen Teil der Forderung fur begriindet halt. Ein Zuriickbehaltungsrecht
hindert die Durchsetzung einer Forderung und kommt Gberhaupt nur dann zum

Tragen, wenn diese besteht.

Das angefochtene Urteil kann damit keinen Bestand haben, soweit das
Berufungsgericht ein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten verneint hat. Es ist
insoweit aufzuheben, § 562 Abs. 1 ZPO.

Da im Umfang der Aufhebung keine weiteren Feststellungen zu erwarten
sind, hat der Senat in der Sache zu entscheiden, § 563 Abs. 3 ZPO.

1. Der im Termin vorgebrachte Einwand der Revision, die Durchsetzung
der Forderung sei treuwidrig, weil moglicherweise eine Erstattung der Bauab-
zugsteuer wegen des von der Klagerin zu vertretenden Zeitablaufs nicht mehr

moglich sei, kann im Urkundenprozess nicht beriicksichtigt werden.

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts steht der Beklagten
wegen ihres nach § 48a Abs. 2 EStG gegebenen, falligen Anspruchs auf ord-

nungsgemale Abrechnung und damit auf Vorlage der unterschriebenen dritten
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Ausfertigung Uber den Steuerabzug bei Bauleistungen ein Zurtckbehaltungs-
recht gemaR § 273 Abs. 1 BGB zu.

a) Die Beklagte hat sich auf diese Einrede berufen. Die Voraussetzungen
des Anspruchs auf Vorlage der unterschriebenen dritten Ausfertigung tber den
Steuerabzug sind weder streitig noch sonst problematisch. Der Bericksichti-
gung des Zuriickbehaltungsrechts mit der Rechtsfolge der nur eingeschréankten
Zug um Zug Verurteilung der Beklagten gemalR § 274 Abs. 1 BGB stehen damit
weder § 531 Abs. 2 ZPO (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2008 - GSZ 1/08,
BGHZ 177, 212, 214 ff.) noch der gefiihrte Urkundenprozess entgegen (OLG
Dusseldorf, BauR 2004, 1992; vgl. auch BGH, Urteil vom 18. September 2007
- XI ZR 211/06, BGHZ 173, 366 Rn. 13).

b) Sonstige Umstande, aus denen sich ein Ausschluss des Zuriickbehal-

tungsrechts ergeben kénnte, sind nicht ersichtlich.

Ein Fall, in dem die Annahme gerechtfertigt wéare, dass das Zuriickbehal-
tungsrecht wegen einer untergeordneten Bedeutung der Gegenforderung im
Vergleich zur Hauptforderung ausgeschlossen ist (vgl. hierzu BGH, Urteil vom
8. Juni 2004 - X ZR 173/01, NJW 2004, 3484, 3485; MunchKommBGB/Kriger,
aa0, § 273 Rn. 72), liegt nicht vor. Die Beklagte ist zur Durchsetzung ihres An-
rechnungs- oder Erstattungsanspruchs nach § 48c Abs. 1 und 2 EStG gegen-
tiber dem Finanzamt M. Il nach dem unstreitigen Sachverhalt auf eine ord-
nungsgemale Abrechnung nach § 48a Abs. 2 EStG durch die Klagerin und in
diesem Rahmen zur Vorlage der unterschriebenen dritten Ausfertigung ange-
wiesen. Die beanspruchte Abrechnung stellt den Schlissel fur die Erstattung
durch das Finanzamt dar, deren Gré3enordnung die Klageforderung erreichen

kann.
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3. Entgegen der Ansicht der Revision wird der vom Berufungsgericht zu-

erkannte Zinsanspruch durch das Zurtickbehaltungsrecht nicht berihrt.

a) Ein Zurickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB schlief3t den Ver-
zug mit der Erfillung der Leistungspflicht und damit die Verpflichtung zur Zah-
lung von Verzugszinsen nur aus, wenn es vor oder bei Eintritt der Verzugsvo-
raussetzungen ausgetbt wird (vgl. BGH, Urteil vom 21. Oktober 2004
- Il ZR 323/03, BauR 2005, 693 unter 3., m.w.N.). Beruft sich der Schuldner
erst danach auf sein Zurickbehaltungsrecht, wird der bereits eingetretene
Verzug dadurch nicht beseitigt (BGH, Urteil vom 25. November 1970
- VIl ZR 101/69, NJW 1971, 421). Der Schuldner muss vielmehr durch geeig-
nete Handlungen den Verzug beenden, zum Beispiel seine eigene Leistung Zug
um Zug gegen Bewirkung der Gegenleistung anbieten (BGH, Urteil vom
25. November 1970 - VIII ZR 101/69, aa0).

b) Die Klagerin hat die Beklagte mit Schreiben vom 1. September 2009
aufgefordert, an sie 1.483.224,28 € bis 8.9.2009 zuriickzuzahlen. Die Revision

tragt keine im Urkundenprozess zu berlcksichtigenden Tatsachen vor, aus
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denen sich ergébe, dass die Beklagte trotz der fruchtlos verstrichenen Zah-
lungsfrist im Hinblick auf das ihr zustehende Zuriickbehaltungsrecht entweder

nicht in Verzug geraten ist oder nachfolgend den Verzug beendet hat.

V.
48 Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.
Kniffka Safari Chabestari Halfmeier
Kartzke Jurgeleit

Vorinstanzen:
LG Minchen I, Entscheidung vom 19.04.2012 - 12 HKO 19275/10 -
OLG Minchen, Entscheidung vom 11.12.2012 - 13 U 2013/12 Bau -
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