BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 5/15 Verkiindet am:
9. Juli 2015
Boppel,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ. ja
BGHR: a

VOB/B (2002) § 17 Nr. 8 Abs. 2

§ 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B (2002) ist dahingehend auszulegen, dass der Auftragge-
ber eine als Sicherheit fur Mangelanspriche erhaltene Burgschaft nach Ablauf der
zweijahrigen Sicherungszeit nicht (mehr) zurickhalten darf, wenn diese Mangel-

anspriche verjahrt sind und der Auftragnehmer die Einrede der Verjahrung erhebt.

BGH, Urteil vom 9. Juli 2015 - VII ZR 5/15 - LG Lubeck
AG Libeck



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 9. Juli 2015 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Eick, die Richter Halfmeier

und Dr. Kartzke und die Richterinnen Sacher und Wimmer

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil der 14. Zivilkammer
des Landgerichts Lubeck vom 10. November 2014 wird zurtickge-

wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Herausgabe einer Urkunde

betreffend eine Birgschaft fur Mangelanspriche.

Die Beklagte beauftragte die Klagerin mit Bauwerksvertrag vom
15. September 2004 (im Folgenden: Bauwerksvertrag) mit der Anbringung von
Fassadenelementen beim Neubau eines Blrogebdudes in B. In diesem Vertrag
ist die Geltung der VOB/B vereinbart. In dem Bauwerksvertrag heilt es unter

anderem:

"Sicherheitseinbehalt auf Abschlagszahlungen von 10 % der
Bruttosumme. 5 % werden ausgezahlt nach Abnahme. 5 %



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

werden gegen Vorlage einer unbefristeten Birgschaft (Ge-
wahrleistung) ausgezahlt.

Die Gewahrleistung ist geregelt nach
1. VOB, 5 Jahre und 2 Wochen,
2. BGB."
Die Abnahme erfolgte am 30. November 2005.

Mit Birgschaftsurkunde vom 2. August 2006 Gbernahm die R. AG (im
Folgenden: Burgin) fur die Klagerin eine unbefristete Biurgschaft unter Bezug-
nahme auf den Bauwerksvertrag unter anderem fir die Erfullung der Mangelan-
spriiche einschlieRlich Schadensersatz und verpflichtete sich, jeden Betrag bis

zu einer Gesamthéhe von 13.728,43 € an die Beklagte zu zahlen.

Die Beklagte rigte gegenuber der Klagerin Mangel am
30. November 2005 und mit Schreiben vom 26. Juni 2006, vom
20. Februar 2009, vom 24. Marz 2009 und vom 17. November 2009.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Herausgabe der Birg-

schaftsurkunde unter Berufung auf die Verjahrung etwaiger Mangelanspriiche.

Das Amtsgericht hat die auf Herausgabe der Biirgschaftsurkunde gerich-
tete Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht

die Beklagte verurteilt, die Burgschaftsurkunde an die Klagerin herauszugeben.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Be-
klagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Klagerin bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in IBR 2015, 136 (nur online) verof-
fentlicht ist, fuhrt zur Begrundung seiner Entscheidung im Wesentlichen Fol-

gendes aus:

Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Herausgabe der Burgschaftsurkun-
de nach § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2002) zu.

Nach dieser Vorschrift habe der Auftraggeber eine nicht verwertete Si-
cherheit fur Mangelanspriche nach Ablauf von zwei Jahren zuriickzugeben,
sofern kein anderer Rickgabezeitpunkt vereinbart worden sei. Eine derartige
abweichende Vereinbarung hatten die Parteien nicht getroffen. Fristbeginn sei
der Verjahrungsbeginn der Mangelanspruche, regelmafig mithin der Zeitpunkt
der Abnahme. Die Zweijahresfrist des § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2002)
habe damit mit Ablauf des 30. November 2007 geendet.

Zu Unrecht habe das Amtsgericht angenommen, der Beklagten stehe ein
Zurickhaltungsrecht aus § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) zu. Ein solches
Zurickhaltungsrecht setze voraus, dass ein Mangelanspruch des Auftraggebers
in der Sicherungszeit des § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2002) geltend ge-
macht worden sei und zum mafgeblichen Entscheidungszeitpunkt, also grund-
satzlich dem Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung, noch unverjahrt

bestehe. Diese Voraussetzungen seien hier nicht gegeben.
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In der Sicherungszeit bis zum Ablauf des 30. November 2007 habe die
Beklagte die Mangelhaftigkeit des Schallschutzes, auf die sie das Zuriickhal-
tungsrecht neben anderen Mangeln stiitze, nicht geltend gemacht. Diesbezigli-
che Rugen seien mit Schreiben vom 20. Februar 2009, vom 24. Marz 2009 und
vom 17. November 2009 erst nach Ablauf der Sicherungszeit geltend gemacht

worden.

Die Mangelanspriiche missten zudem unverjahrt bestehen. Soweit es
als hinreichend angesehen werde, dass die Méangelanspriche in unverjahrter
Zeit geltend gemacht worden seien, beruhe diese Einschatzung auf einer feh-
lerhaften Ubertragung des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 21. Januar 1993
-VII ZR 127/91, BGHZ 121, 168 auf die derzeitige Rechtslage; das genannte
Urteil sei zu § 17 Nr. 8 VOB/B a.F. ergangen. Da heute die Sicherungszeit von
der Gewahrleistungszeit entkoppelt sei, habe § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B
(2002) einen eigenstandigen Regelungsbereich, auch wenn man ihn nicht auf
verjahrte, aber in unverjahrter Zeit geltend gemachte Anspriche anwende. Eine
Beschrankung des Zuruckhaltungsrechts gemaR § 17 Abs. 8 Nr.2 Satz 2
VOB/B (2002) auf nicht verjahrte Mangelanspriche, die innerhalb der Siche-
rungszeit des § 17 Abs. 8 Nr. 2 Satz 1 VOB/B (2002) geltend gemacht worden

seien, sei angemessen und interessengerecht.

Die von der Beklagten geltend gemachten Mangelanspriche seien samt-
lich verjahrt. Dass sie verjahrungshemmende MalRnahmen ergriffen hatte, habe

die Beklagte nicht behauptet.
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Das halt der rechtlichen Nachprifung stand.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht im Ausgangspunkt ange-
nommen, dass der streitgegensténdliche Anspruch auf Herausgabe der Birg-
schaftsurkunde an die Klagerin als Auftragnehmerin gerichtet ist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 9. Oktober 2008 - VII ZR 227/07, BauR 2009, 97 Rn.9ff. =
NZBau 2009, 116).

2. Nach § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B (2002) hat der Auftraggeber eine
nicht verwertete Sicherheit fir Mangelanspriiche nach Ablauf von zwei Jahren
zuriickzugeben, sofern kein anderer Riickgabezeitpunkt vereinbart worden ist.
Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die vom Berufungsgericht vorge-
nommene Vertragsauslegung, wonach die Parteien keinen solchen abweichen-

den Rickgabezeitpunkt vereinbart haben.

Die tatrichterliche Vertragsauslegung ist revisionsrechtlich nur dahinge-
hend tberprifbar, ob VerstdRe gegen gesetzliche Auslegungsregeln, anerkann-
te Auslegungsgrundsatze, sonstige Erfahrungssatze oder Denkgesetze vorlie-
gen oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.; vgl. BGH,
Versaumnisurteil vom 22. Januar 2015 - VII ZR 87/14, NJW 2015, 1107 Rn. 14;
Urteil vom 18. Dezember 2014 - VIl ZR 60/14, BauR 2015, 828 Rn. 17 m.w.N. =
NZBau 2015, 220). In diesem Rahmen beachtliche Rechtsfehler des Beru-
fungsgerichts bei der Vertragsauslegung liegen entgegen der Auffassung der
Revision nicht vor. Die Sicherungsabrede im Bauwerksvertrag wird erganzt
durch die Regelungen des § 17 Nr. 8 VOB/B (2002), soweit der Bauwerksver-
trag keine vorrangigen Regelungen aufweist. Der Bauwerksvertrag enthalt kei-
ne ausdriickliche Vereinbarung beziglich des Zeitpunkts, zu dem die zur Abl6-

sung des Einbehalts zugelassene (Gewahrleistungs-)Biirgschaft zuriickzuge-
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ben ist. Daraus, dass im Bauwerksvertrag eine unbefristete Burgschaft vorge-
sehen ist, kann mangels hinreichender weiterer Anhaltspunkte nicht gefolgert
werden, die Parteien des Bauwerksvertrags hatten als Ruckgabezeitpunkt
- abweichend von der Regelung in § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 VOB/B
(2002) - den Zeitpunkt des Ablaufs der Verjahrungsfrist betreffend die Mangel-
anspriche vereinbart. Fir den Umstand, dass es sich auch bei der von der
Birgin ibernommenen Birgschaft um eine unbefristete Burgschaft handelt, gilt
Entsprechendes. Im Anwendungsbereich der VOB/B ist fir eine Sicherheitsleis-
tung durch Birgschaft gerade Voraussetzung, dass die Blrgschaft nicht auf
bestimmte Zeit begrenzt ist, § 17 Nr. 4 Satz 2 Halbsatz 2 VOB/B (2002). Das
gilt auch dann, wenn die Parteien keinen von der Regelung in § 17 Nr. 8 Abs. 2
Satz 1 Halbsatz 1 VOB/B (2002) abweichenden Rickgabezeitpunkt vereinbart

haben.

3. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner angenommen, dass
die Beklagte nicht mehr berechtigt ist, die Burgschaftsurkunde zurtuckzuhalten,
nachdem die zweijdhrige Sicherungszeit abgelaufen ist und die Klagerin sich

auf die eingetretene Verjahrung der Mangelanspriiche berufen hat.

Es kommt nicht darauf an, ob und gegebenenfalls wegen welcher Man-
gel die Beklagte berechtigterweise Mangelanspruche in der zweijahrigen Siche-
rungszeit geltend gemacht hat, die noch nicht erflllt sind. Soweit diese Voraus-
setzungen vorlagen, konnte die Beklagte die Birgschaft zwar gemaf § 17 Nr. 8
Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) auch nach Ablauf der zweijahrigen Sicherungszeit
zunachst noch - gegebenenfalls teilweise - zurlckhalten. Nachdem diese An-
spruche verjahrt sind und sich die Klagerin hierauf berufen hat, ist die Burg-

schaftsurkunde aber jedenfalls an sie herauszugeben.
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a) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, dass die von der Be-
klagten geltend gemachten Méangelanspriuche samtlich verjahrt sind, wird dies
von den Parteien hingenommen. Revisionsrechtlich beachtliche Rechtsfehler

sind insoweit auch nicht ersichtlich.

b) Nach Wegfall des Sicherungszwecks ist eine als Sicherheit fur Man-
gelanspriche erhaltene Burgschaft regelmalig zurickzugeben (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Marz 2015 - VII ZR 92/14, NZBau 2015, 359 Rn. 49 ff.). Die Siche-
rungsabrede entscheidet daruiber, wie weit der Sicherungszweck geht und ob er
entfallen ist (vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2015 - VII ZR 92/14, aaO Rn. 51).
Hierzu ist in § 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (2002) vereinbart, dass eine solche Si-
cherheit dazu dient, die Mangelanspriche sicherzustellen. Da Mangel von Bau-
leistungen haufig im Zeitpunkt der Abnahme noch nicht erkennbar sind, dient
eine derartige Sicherheit zunachst auch und gerade der Sicherung erst spater
erkennbarer Mangelanspruche. Ihr Zweck entfallt regelmalig, wenn Mangelan-
spriche jedenfalls nicht mehr durchsetzbar sind, weil Verjahrung eingetreten
ist, § 214 Abs. 1 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2015 - VIl ZR 92/14, aaO
Rn. 51). Denn die Vereinbarung einer Sicherheitsleistung durch Burgschaft zur
Sicherstellung von Mangelanspriichen kann ohne besondere Abrede nicht da-
hin verstanden werden, dass der Auftraggeber hieraus weitergehende Rechte
haben sollte, als er sie gegen den Auftragnehmer auch sonst rechtlich durch-
setzen kénnte. So soll eine solche Biirgschaft regelmalig absichern, dass der
Auftraggeber mit seinen auf Geldzahlung gerichteten Mangelanspriichen nicht
ausfallt; das setzt Anspriiche voraus, denen keine dauerhafte Einrede entge-
gensteht (vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2015 - VIl ZR 92/14, aaO Rn. 51).

c) Aus § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) folgt nichts anderes. Diese

Bestimmung erweitert den Sicherungszweck nicht dahin, dass auch verjahrte
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Mangelanspriiche gesichert sind, wenn der Auftragnehmer die Einrede der Ver-

jahrung erhebt.

aa) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind gemaR ihrem objektiven In-
halt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnisméglich-
keiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu
legen sind (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009 - VII ZR 212/07, BauR 2009,
1736 Rn. 18 = NZBau 2010, 47; Urteil vom 14. Juli 2004 - VIl ZR 339/03, NJW
2004, 2961, 2962, juris Rn. 14). Dabei ist in erster Linie der Wortlaut der auszu-
legenden Klausel mafRgeblich (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009 - VII ZR
212/07, aaO; Urteil vom 22. November 2001 - VII ZR 150/01, BauR 2002,
467 f., juris Rn. 9 = NZBau 2002, 89). Diese Auslegungsgrundséatze gelten auch
fur die VOB/B (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009 - VII ZR 212/07, aaO).

bb) (1) Der Wortlaut des § 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B (2002) gibt keine An-
haltspunkte dafur, dass abweichend von den unter b) genannten Grundséatzen
ein Zuruckhaltungsrecht des Auftraggebers an einer als Sicherheit fur Mangel-
anspriiche erhaltenen Birgschaft unter den in Satz 2 dieser Bestimmung ge-
nannten Voraussetzungen auch gegeben sein soll, wenn die Mangelanspruche
verjahrt sind und der Auftragnehmer die Einrede der Verjadhrung erhebt. Die
Bestimmung verhélt sich nach dem Wortlaut nicht zu der Frage, ob verjadhrte

Forderungen gesichert sind oder nicht.

(2) Auch der erkennbare Sinn deutet nicht darauf hin, den Sicherungs-
zweck derart zu erweitern. Vielmehr bestimmt § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1 VOB/B
(2002) im Gegenteil zunéchst, dass die Sicherheit regelmalig bereits nach zwei

Jahren und damit wesentlich friiher zuriickzugeben ist, als die Mangelanspri-
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che regelmaRig verjahren, namlich bei Bauwerken vorbehaltlich einer abwei-
chenden Vereinbarung in vier Jahren (vgl. § 13 Nr.4 Abs. 1 Satz1 VOB/B
[2002]). § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) ist eine Ausnahme von Satz 1,
also von dieser den Auftragnehmer entlastenden kurzen Sicherungszeit. Sie ist
offensichtlich sinnvoll, weil sie sich in der H6he auf die berechtigterweise gel-
tend gemachten Anspriiche beschrankt und weil ohne sie die Herauszégerung
der Erfiillung solcher Anspriiche dazu fiihren wiirde, dass der Auftraggeber sei-

ne Sicherheit verliert.

Dass § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) darlber hinaus bedeuten
soll, der Umfang der Sicherung durch eine Gewahrleistungsbirgschaft erstre-
cke sich auch auf (spéater) verjahrte Mangelanspruche, lasst sich diesem Rege-
lungszweck nicht entnehmen. Eine solche Auslegung ist auch nicht zur Wah-
rung der Interessen des Auftraggebers geboten. Denn er hat die Mdglichkeit,
die Verjahrungsfrist gemaR § 13 Nr. 5 VOB/B (2002) zu verlangern oder recht-
zeitig verjahrungshemmende MalRRnahmen zu ergreifen, was dazu fiihrt, dass
diese Mangelanspriiche weiterhin gesichert bleiben, wenn zugleich die Voraus-
setzungen des § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) vorliegen.

(3) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Zuriickhaltungs-
recht an einer Gewabhrleistungsbirgschaft bei verjdhrten Gewahrleistungsan-
sprichen in den zu §17 Nr.8 VOB/B a.F. ergangenen Urteilen vom
21. Januar 1993 (VII ZR 127/91, BGHZ 121, 168 und VII ZR 221/91, BGHZ
121, 173) kann zur Begriindung einer anderen Auslegung des § 17 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B (2002) nicht herangezogen werden (a.M. im Ergebnis Beck'scher
VOB/B-Kommentar/Rudolph/Koos, 3. Aufl.,, § 17 Abs. 8 Rn. 52, 67; Merl in
Kleine-Mdller/Merl/Gléckner, Handbuch des privaten Baurechts, 5. Aufl.,, § 15
Rn. 1299). § 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B (2002) unterscheidet sich von § 17 Nr. 8
VOB/B a.F.. Satz 1 der letztgenannten Bestimmung knipft die Verpflichtung zur
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Rickgabe durch die Wendung "spétestens nach Ablauf der Verjahrungsfrist fir
die Gewahrleistung" ausdricklich an den Ablauf dieser Verjahrungsfrist. § 17
Nr. 8 Satz 2 VOB/B a.F. bezieht sich auf diesen Zeitpunkt und gibt dem Auf-
traggeber fur die Zeit danach unter bestimmten Voraussetzungen ein Zuriick-
haltungsrecht, weshalb die Verjahrung der Gewahrleistungsanspriiche Voraus-
setzung fur die Anwendung dieser Bestimmung ist (vgl. BGH, Urteile vom
21. Januar 1993 - VII ZR 127/91, BGHZ 121, 168, 171, juris Rn. 15 und
VII ZR 221/91, BGHZ 121, 173, 175, juris Rn. 8). Sie hat daher nur einen An-
wendungsbereich, wenn sie verjahrte Forderungen betrifft. Das ist bei § 17
Nr. 8 Abs. 2 VOB/B (2002) anders, wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrun-
gen ergibt (vgl. oben Il 3 ¢ bb [2]).

d) Fir eine analoge Anwendung der auf dingliche Sicherheiten zuge-
schnittenen Vorschrift des § 216 Abs. 1 BGB auf eine Birgschaft ist angesichts
der burgschaftsrechtlichen Regelung in § 768 BGB kein Raum (vgl.
MinchKommBGB/Grothe, 6. Aufl., §216 Rn.3; BGH, Ureil vom
28. Januar 1998 - XIl ZR 63/96, BGHZ 138, 49, 54, juris Rn. 29, zu § 223
Abs. 1 BGB a.F., der Vorlaufervorschrift von § 216 Abs. 1 BGB).

e) Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze ist die Beklagte nicht
(mehr) berechtigt, die Burgschaftsurkunde gemaR § 17 Nr.8 Abs.2 Satz 2
VOB/B (2002) zuriickzuhalten. Denn die Mangelanspriche sind samtlich ver-

jahrt und die Klagerin hat die Einrede der Verjahrung erhoben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Eick Halfmeier Kartzke

Sacher Wimmer

Vorinstanzen:
AG Lubeck, Entscheidung vom 19.02.2014 - 31 C 1226/11 -
LG Lubeck, Entscheidung vom 10.11.2014 - 14 S 70/14 -
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