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§ 8 Ausgewihlte Anspriiche Kap. 3

Hauptanspruch, aber nicht spiter.!*” Da der Anspruch auf eine Nebenleistung grund-
sitzlich eigenstindig verjihrt, bewirkt eine Hemmung oder ein Neubeginn der Verjihrung
des Hauptanspruchs nicht automatisch auch eine Hemmung oder einen Neubeginn der
Verjihrung des Anspruchs auf die Nebenleistung.'*! Klagt der Gliubiger zum Beispiel vor
Verjihrung des Hauptanspruchs nur diesen Hauptanspruch ein, bewirkt dies keine Hem-
mung der Verjahrung des nicht eingeklagten Anspruchs auf die Nebenleistung nach § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB.!#2

Ebenso findet § 217 BGB keine Anwendung, wenn die Hauptforderung vor Ver-
jahrung erloschen ist, beispielsweise durch ihre Erfiillung.!** Der Nebenleistungsanspruch
wird dann seinerseits zu einer Hauptforderung und unterliegt als solche einer eigenstandigen
Verjihrung gemiBl §§ 195, 199 Abs. 1 BGB.'** Nicht geklirt ist, wie in diesem Fall der
Vetjahrungsbeginn nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu ermitteln ist. Gerit beispielsweise der
Besteller mit der Zahlung einer Schlussrechnung des Unternehmers in Verzug (§ 286 BGB),
so entsteht der Anspruch des Unternehmers auf Zahlung entsprechender Verzugszinsen
gem. § 288 Abs. 1 S. 1 BGB. Diese Verzugszinsen stellen wie oben aufgefiihrt eine Neben-
forderung iSd § 217 BGB dar.'"®® Erfiillt der Besteller nur die Hauptforderung aus der
Schlussrechnung vor dessen Verjahrung, nicht aber die Zinsforderung, verwandelt sich die
Zinsforderung selbst zum Hauptanspruch und unterliegt als solche einer eigenstindigen
Verjihrung. Setzt man diese Verwandlung der Zinsforderung mit einem Entstehen des
Anspruchs iSd § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB gleich, wire der Zeitpunkt der Erfillung der
Hauptforderung aus der Schlussrechnung durch den Besteller maBgeblich. Setzt man
dagegen die Verwandlung der Zinsforderung zu einem Hauptanspruch nicht mit dem
Entstehen des Anspruchs iSd § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB gleich, so wire fiir den Verjihrungs-
beginn entweder der Zeitpunkt des Eintritts der Verzugsvoraussetzungen gem. § 286 BGB
und dementsprechend das urspriingliche Entstehen der Zinsforderung oder der Zeitpunkt
mafgeblich, in dem hypothetisch die vom Besteller erfiillte Hauptforderung verjahrt wire.

C. Die Verjiahrung des Vergiitungsanspruchs des Bautrigers, § 650u BGB

Bei der Verjihrung des Vergiitungsanspruchs aus einem Bautrigervertrag gibt es einige
Besonderheiten zu beachten. Nach der Legaldefinition in § 650u Abs. 1 BGB ist ein
Bautrigervertrag ein Vertrag, der die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines
vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und der zugleich die Verpflichtung des
Unternehmers enthilt, dem Besteller das Eigentum an dem Grundstiick zu tibertragen.
Unmstritten war, welche Verjahrungsfrist fiir den Vergiitungsanspruch des Bautrigers
gilt. Teilweise wurde vertreten, dass die Vergilitung fuir das Grundstiick und fiir die Werk-
leistung sich nach der fur den jeweiligen Vertrag malgeblichen Verjahrungsvorschrift
bestimmt.'*® Demnach wiirde der auf das Grundstiick entfallende Teil der Vergiitung nach
zehn Jahren (§ 196 BGB) und der auf die Werkleistung entfallende Teil nach drei Jahren
(§ 195 BGB) verjihren. Dies erscheint aber insoweit nicht praktikabel, als dass bei
Bautrigervertrigen typischerweise ein Pauschalfestpreis vereinbart wird und gerade nicht
zwischen den Kaufpreisen fiir Grundstiick und Bauwerkserrichtung unterschieden wird.!#”

140 Moufang/Jucknischke NJW 2025, 393 (398).

141 BeckOGK/Bach BGB § 217 Rn. 24; Staudinger/Peters/Jacoby BGB § 217 Rn. 4.

142 BeckOGK/Bach BGB § 217 Rn. 24.

143 BeckOK BGB/Henrich § 217 Rn. 6; aA: BeckOGK/Bach BGB § 217 Rn. 28f. (Ankniipfung an die
hypothetische Verjahrung des Hauptanspruchs).

144 MiiKoBGB/Grothe § 217 Rn. 3; Sonntag NJW 2009, 3496 (3497); Werner/Pastor BauProz/Frechen/
Daolle Rn. 2869.

145 OLG Koblenz 11.12.1998 — 10 U 1209-97, NJW-RR 1999, 638; MiiKoBGB/Grothe § 217 Rn. 1.

146 OLG Miinchen 16.2.2015 — 9 U 3997/14, IBR 2016, 16 = IBRRS 2015, 2190 (Volltext).

147 Vgl. dazu Basty Kapitel 3 Rn. 65 ff.
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Kap. 3 Kapitel 3 Die regelmifBige Verjahrungsfrist, §§ 195, 199 BGB

Der VII. Zivilsenat des BGH hat mit Urteil vom 7.12.2023 entschieden, dass der
einheitlich fur Grundstiicksanteil und Eigentumswohnung vereinbarte Vergiitungs-
anspruch gem. § 196 BGB in zehn Jahren verjihrt.!* § 196 BGB verdringt insoweit
als speziellere gesetzliche Regelung die Vorschrift des § 195 BGB. Zwar kann allein aus dem
Wortlaut des § 196 BGB nicht eindeutig geschlossen werden, dass der Vergiitungsanspruch
des Bautrigers nach dieser Vorschrift verjihrt. Allerdings ist es nach dem BGH aus
systematischen und teleologischen Aspekten gerechtfertigt, § 196 BGB auf den Vergiitungs-
anspruch des Bautrigers anzuwenden (vgl. dazu ausfiihrlich § 10 Rn. 9 ff.).1#

Die Frage der einschligigen Verjihrungsregelung wirkt sich auf den Verjahrungsbeginn
aus. Wihrend bei Annahme der regelmiBigen Verjahrungsfrist der Beginn gem. § 199 Abs. 1
BGB auf den Schluss des Jahres fillt (sog. Ultimo-Verjihrung), in dem die beiden Voraus-
setzungen des § 199 Abs. 1 BGB erstmals erfullt sind, hat die Annahme der zehnjihrigen
Verjahrungsfrist nach § 196 BGB die Anwendung von § 200 S. 1 BGB zur Folge, wonach
die Verjihrung bereits mit dem Entstehen des Anspruchs beginnt. Zu beachten ist dabei
insbesondere, dass § 650g Abs. 4 Nr. 2 BGB auch fiir Bautrigervertrige gilt, vgl. § 650u
Abs. 1 S. 2 BGB." Die Anwendung dieser Vorschrift ist in § 650u Abs. 2 BGB nicht
ausgeschlossen. Damit stellt sich die Frage, ob die Erteilung einer Schlussrechnung Voraus-
setzung fiir die Filligkeit der letzten Rate ist.!>! Teilweise wird darauf hingewiesen, dass die
Regelung des § 650v BGB, nach welcher der Unternehmer von dem Besteller Abschlags-
zahlungen nur verlangen kann, soweit sie gemill der Abschlagszahlungsverordnung (vgl.
Art. 244 EGBGB) vereinbart sind, verdeutliche, dass § 650g BGB fiir den Bautrigervertrag
keine Leitbildfunktion habe.!>? Eine Schlussrechnung sei weder in der Abschlagszahlungs-
verordnung noch in der MaBV vorgesehen. Eine solche ergebe auch keinen Sinn, da
Bautrigervertrige in der Regel eine Festpreisvereinbarung enthalten und demnach keine
Abrechnungspflicht bestehe. Demzufolge werde von Gesetzes wegen auch die letzte Rate in
der Regel unabhingig von einer Schlussrechnung fillig. Anderes solle nur dann gelten, wenn
die vertraglich vereinbarte Vergiitung noch nicht endgiiltig sei. !

Gemil § 197 Abs. 1 Nr. 4 Alt. 2 BGB unterliegen Zahlungsanspriiche des Bautrigers
einer 30-jahrigen Verjahrungsfrist, soweit sich der Erwerber wegen der Verglitungsansprii-
che des Bautrigers wirksam der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat und es sich
somit um einen Anspruch aus einer vollstreckbaren Urkunde handelt (§ 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO). Da derartige Klauseln in der Regel AGB darstellen und somit einer Inhaltskontrolle
nach §§ 307 ff. BGB unterliegen, ist deren Wirksamkeit stets genau zu tiberpriifen.

Unmstritten ist ob auch die Anspriiche des Bautrigers gegen den Erwerber aus den
einzelnen Raten gem. § 3 Abs. 2 MaBV einer eigenstindigen Verjihrung unterliegen.!>
Zum Teil werden die in einem Bautrigervertrag vereinbarten Ratenzahlungen des Erwerbs-
preises nach §3 Abs. 2 MaBV als vollwertige Zahlungsanspriiche erachtet,'>® von der
Gegenansicht jedoch als vorliufige Abschlagszahlungen qualifiziert."® Die erstgenannte
Ansicht argumentiert, dass es sich bei den in einem Bautrigervertrag vorgesehenen Raten
um eigenstindige und vollwertige Zahlungsanspriiche handele. Eine Gesamtforderung, in

148 BGH 7.12.2023 — VII ZR 231/22, NZBau 2024, 331 mit Anm. Karczewski.

149 BGH 7.12.2023 — VII ZR 231/22, NZBau 2024, 331 Rn. 30f.

150 Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz Neues BauVertrR /Pause § 6 Rn. 51 ff.

151 Basty MittBayNot 2017, 445 (448); Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz Neues BauVertrR /Pause
§ 6 Rn. 51 ff.

152 Basty Kapitel 5 Rn. 137; Basty MittBayNot 2017, 445 (448).

153 Basty Kapitel 5 Rn. 137; Basty MittBayNot 2017, 445 (448); aA: Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/
Stretz Neues BauVertrR /Pause § 6 Rn. 53; BeckOGK/Matkovic BGB § 650v Rn. 189 ff.

154 Ausflihrlich zum Meinungsstand Stoll IBR 2007, 1403 Rn. 9ff; vgl. dazu auch Dammert/Lenkeit/
Oberhauser/Pause/Stretz Neues BauVertrR /Pause § 6 Rn. 59f.

155 OLG Frankfurt a. M. 27.1.2005 — 12 U 132/04, BauR 2005, 1491 (1492f)) = NJOZ 2005, 1193; OLG
Saarbriicken 26.4.2000 — U 702/99 — 175, NZBau 2000, 429 (430).

156 Stoll IBR 2007, 1403; vgl. auch Pause/Vogel Kap. 4 Rn. 372 ff; vgl. auch BGH 10.11.1983 — VII ZR 373/
82, NJW 1984, 725 (726); BGH 14.1.1999 — IX ZR 140/98, BeckRS 1999, 30042126.

140 Moufang/Klein
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der die fritheren Abschlagsforderungen aufgingen, gebe es im Bautrigerrecht grundsitzlich
nicht.’” Fiir die Verjihrung bedeute dies, dass die einzelnen Raten nach der MaBV
eigenstindig verjahrten, mit der Folge, dass die Verjahrung fiir jede einzelne Erwerbspreisrate
gesondert beginne.!>® Die Gegenansicht fiihrt an, dass der Bautrigervertrag rechtlich zur
Gattung des Werkvertrages zihle, bei dem Abschlagszahlungen nur vorldufigen Charakter
hitten (vgl. hierzu die Ausfiihrungen - Rn. 38 f£.).!% Der BGH hat diese Frage noch nicht
entschieden.

Eine zulasten des Erwerbers gegen § 3 Abs. 2 MaBV verstoBende Zahlungsver-
einbarung ist gem. § 134 BGB nichtig; die gesamte Vergiitung des Bautrigers wird dann
gem. § 641 BGB erst mit Abnahme fillig.'%

D. Die Verjihrung des Vergiitungsanspruchs des Architekten, § 15 Abs. 1
HOAI

Honorarforderungen von Architekten und Ingenieuren unterliegen ebenfalls — wie die
Vergiitungsanspriiche des Bauunternehmens — der regelmiaBigen Verjahrung nach § 195
BGB. Verjihrungsbeginn ist auch hier der Schluss des Jahres, in welchem die Voraus-
setzungen des § 199 Abs. 1 BGB erstmals gemeinsam vorliegen.!®! Abweichende Verein-
barungen sind auch hier moglich, zB eine Vereinbarung, dass die Filligkeitsregelungen der
VOB/B gelten sollen.'¢?

Mit Einfithrung der HOAI 2013 (in Kraft getreten am 17.7.2013) haben sich die
Voraussetzungen fuir den Eintritt der Filligkeit der Architektenhonorarforderung geindert:
Gem. § 8 HOAI 2002 bzw. § 15 HOAI 2009 bedurfte es fiir die Filligkeit einer
Architektenhonorarforderung und damit fiir deren Verjihrungsbeginn einer vertrags-
gemiBen Erbringung der Architektenleistung sowie der Erstellung und Uberreichung einer
priiffihigen Honorarschlussrechnung.!%® Seit Einfiihrung der HOAI 2013 bedarf es nach
§ 15 Abs. 1 HOAI anstelle der vertragsgemif3en Erbringung der Architektenleistung einer
Abnahme, damit das Architektenhonorar fillig wird und die Verjihrungsfrist zu laufen
beginnen kann.!®* Gleiches gilt im Falle einer vorzeitigen Beendigung des Architekten-
vertrags.'® § 15 S. 1 HOAI 2021 verweist nunmehr auf die Regelung des § 650g Abs. 4
BGB. Fiir die Filligkeit des Architekten- bzw. Ingenieurhonorars bedarf es danach einer
Abnahme der Leistung, sofern eine solche nicht entbehrlich ist sowie der Erteilung einer
priiffihigen Schlussrechnung.

Laut einem BGH Urteil aus dem Jahr 2003'° musste der Auftraggeber eine etwaige
fehlende Priifbarkeit innerhalb einer Frist von zwei Monaten ab Zugang der Rechnung
riigen. Da diese Frist jedoch an die (mittlerweile modifizierte) Priiffrist gem. § 16 Nr. 3

157 OLG Frankfurt a. M. 27.1.2005 — 12 U 132/04, BeckRS 2005, 2232; OLG Saarbriicken 26.4.2000 — U
702/99 — 175, NZBau 2000, 429 (430).

158 Vgl. OLG Frankfurt a. M. 27.1.2005 — 12 U 132/04, BeckRS 2005, 2232; OLG Saarbriicken 26.4.2000 —
U 702/99 — 175, NZBau 2000, 429 (430); Stoll IBR 2007, 1403 Rn. 8.

159 Vertiefend Stoll IBR 2007, 1403 Rn. 7; vgl. auch Pause/Vogel Kap. 4 Rn. 372 (der Unternehmer sei nicht
gehindert, (verjihrte) Abschlagsrechnungen in die Schlussrechnung einzustellen); ibrOK BauVertrR/
Pause/Vogel BGB § 650v Rn. 69 f (etwaige Riickstinde aus Abschlagszahlungen wiirden mit der Schluss-
rechnung fillig, dies sei sodann entsprechend der Beginn der Verjahrungsfrist); Karczewski/Vogel BauR
2001, 859.

160 BGH 22.12.2000 — VII ZR 310/99, BauR 2001, 391 (393ff.) = NZBau 2001, 132; Basty Kapitel 1
Rn. 45 ff.

161 Messerschmidt/Niemoller/Preussner/Preussner HOAI § 15 Rn. 141f; LKF/Locher Einl. Rn. 480 ff;
Herchen NZBau 2007, 473.

162 Korbion/Mantscheff/Vygen/Rodemann HOAI § 15 Rn. 34f. mit der Aufzihlung weiterer moglicher
abweichender Filligkeitsvereinbarungen.

163 Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR /Koeble 11. Teil Rn. 616.

164 Werner/Pastor BauProz/Frechen/Délle Rn. 2825.

165 BGH 11.11.1999 — VII ZR 73/99, BauR 2000, 589 (590) = NZBau 2000, 202.

166 BGH 27.11.2003 — VII ZR 288/02, BauR 2004, 316 = NZBau 2004, 216.
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Kap. 3 Kapitel 3 Die regelmifBige Verjahrungsfrist, §§ 195, 199 BGB

Abs. 1 VOB/B der damals giiltigen VOB/B angelehnt war, wird man im Ergebnis die Frist
an die derzeitig giiltige Fassung der VOB/B (30 Tage bzw. 60 Tage nach Vereinbarung)
anpassen miissen.'®” Riigt der Auftraggeber rechtzeitig und substantiiert die fehlende Priif-
barkeit, dann ist eine spiter gestellte, priifbare Schlussrechnung der mafBgebliche Ankniip-
fungspunkt fiir den Verjahrungsbeginn.!®® Setzt der Auftraggeber dem Architekten eine
angemessene Frist zur Rechnunggsstellung und erteilt der Architekt darauthin die Rechnung
nicht innerhalb der gesetzten Frist, so muss er sich nach Treu und Glauben so behandeln
lassen, als sei die Honorarschlussrechnung innerhalb angemessener Frist erteilt worden. '

Zu beachten ist aber, dass der Ablauf der Priiffrist anders als beim VOB/B-Vertrag keine
Filligkeitsvoraussetzung fur die Schlussrechnung ist. Die HOAI-Schlussrechnung wird allein
mit Abnahme und Uberreichung der priiffihigen Schlussrechnung fillig. Damit gilt: Eine
nicht priifbare Schlussrechnung hindert zunichst den Eintritt der Filligkeit der Honorar-
forderung, wobei Filligkeit dennoch eintritt, wenn die fehlende Priifbarkeit nicht oder nicht
rechtzeitig gerligt wird.!”® Eine von vornherein priifbare Schlussrechnung begriindet die
Filligkeit der Honorarforderung dagegen auch ohne Ablauf der Priiffrist schon mit der
Ubergabe der Schlussrechnung.!”!

Nach OLG Diisseldorf handelt ein Architekt nicht treuwidrig, wenn er sich selbst auf die
fehlende Priifbarkeit beruft.!”> Nach dem OLG Frankfurt a. M. ist die Erhebung der
Einrede der Verjahrung durch den Auftraggeber nicht gem. § 242 BGB rechtsmissbrauch-
lich, wenn er sich zunichst auf die fehlende Priifbarkeit der Schlussrechnung beruft und
dann — nachdem das Gericht deren Priifbarkeit festgestellt hat — die Verjahrungseinrede
erhebt. Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn der Auftragnehmer stets von der Priiffihigkeit
seiner Schlussrechnung ausgegangen ist und die daraus resultierende Forderung eingeklagt
hat.'”

Gemill §15 Abs. 2 HOAI 2013 konnen Abschlagszahlungen zu den schriftlich
vereinbarten Zeitpunkten oder in angemessenen Abstinden fiir nachgewiesene Grund-
leistungen gefordert werden, ohne dass es noch auf die besonderen Anforderungen des
§ 6322 BGB ankommt.'7* Nach dem BGH gehort zur Erfiillung der Voraussetzung des § 15
Abs. 2 HOAI aF auch die Priiffihigkeit der Abschlagsrechnung.!”> Nunmehr verweist § 15
S. 2 HOAI 2021 fir das Recht, Abschlagszahlungen zu verlangen auf die Regelung des
§ 6322 BGB.

Seit 1.1.2018 ist der Architekten- und Ingenieurvertrag in den §§ 650p—650t BGB
gesondert geregelt. Besondere Relevanz fiir die Verjihrung des Vergiitungsanspruchs hat
§ 650s BGB, wonach der Architekt auch ohne vertragliche Regelung ab der Abnahme der
letzten Leistung des bauausfithrenden Unternehmers oder der bauausfihrenden Unterneh-
mer eine Teilabnahme der von ihm bis dahin erbrachten Leistungen verlangen kann.!7¢

167 Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (395).

168 Vgl. Kniftka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR/Koeble 11. Teil Rn. 601 f.; Glockner/Man-
teufel/R ehbein PrivBauR -HdB/Haumer § 22 Rn. 309.

169 BGH 19.6.1986 — VII ZR 221/85, BauR 1986, 596 (598) = NJW-RR 1986, 1279; BGH 11.11.1999 — VII
ZR 73/99, BauR 2000, 589 (590) = NZBau 2000, 202; LKF/Koeble HOAI § 15 Rn. 57.

170 Vgl. dazu BeckOK BauVertrR/Hummel BGB § 650g Rn. 82.

171 Vgl. BeckOK BauVertrR/Hummel BGB § 650g Rn. 81.

172 OLG Diisseldorf 30.11.1995 — 12 U 200/94, IBR 1996, 376.

173 OLG Frankfurt am Main 13.3.2022 — 21 U 52/22, BauR 2023, 1681 (1684).

174 Korbion/Mantscheft/ Vygen/Rodemann HOAI § 15 Rn. 52.

175 BGH 16.3.2005 — XII ZR 269/01, IBR 2005, 689 = IBRRS 2005, 2974 (Volltext); OLG Celle 8.4.2009 —
14 U 111/08, IBR 2009, 399 = IBRRS 2009, 1232 (Volltext); Korbion/Mantscheff/Vygen/R odemann
HOAI § 15 Rn. 53.

176 Vgl. dazu Staudinger/Klein/Moufang (2024) BGB § 650s Rn. 11f.

142 Moufang/Klein
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E. Sicherungshypothek des Bauunternehmers, § 650e BGB

Nach § 650e S. 1 BGB (§ 648 Abs. 1 BGB aF) kann der Unternehmer fiir seine Forderungen
aus dem Vertrag die Einrdiumung einer Sicherungshypothek an dem Baugrundstiick des
Bestellers verlangen.!”” Sofern das Werk noch nicht vollendet ist, kann der Unternehmer die
Einrdumung einer Sicherungshypothek fiir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil
der Vergiitung und fiir die in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen, vgl.
§ 650e S.2 BGB. Ein Anspruch auf Vergiitung fur nicht erbrachte Leistungen kann
hingegen nicht durch eine Sicherungshypothek abgesichert werden.!”® Die Bauhandwerk-
ersicherungshypothek ist streng akzessorisch zum Bestehen der gesicherten Anspriiche.!”

Der Anspruch aus § 650e BGB stellt einen schuldrechtlichen Anspruch dar,'® der in
Ermangelung einer speziellen Regelung der regelméBigen Verjahrung nach §§ 195, 199
BGB unterliegt.'8! Der Anspruch entsteht nach Baubeginn im Umfang der geleisteten
Arbeit auch ohne eine erfolgte Abnahme. Auf die Filligkeit der zu sichernden Forderung
kommt es nicht an'®?, allerdings muss diese Forderung bereits entstanden sein.'®? Fiir den
Beginn der Verjahrung des Anspruchs aus § 650e BGB sollte daher (vorsorglich) der
Entstehungszeitpunkt der im Einzelfall zu sichernden Forderung im Blick behalten werden.
Fiir teilweise erbrachte Leistungen ist § 650e S. 2 BGB zu beachten.!® Die Erbringung der
ersten Werkleistungen auf der Baustelle stellt demnach den frithestméglichen Ankntipfungs-
punkt fiir den Beginn der Verjihrung des Anspruchs aus § 650e BGB dar. Der spitest-
mogliche Ankntipfungspunkt fiir den Beginn der Verjahrung dieses Anspruchs wire die
erstmalige Geltendmachung des Anspruchs auf Einrdiumung einer Sicherungshypothek. Dies
wiirde voraussetzen, dass der Anspruch aus § 650e BGB als verhaltener Anspruch zu
qualifizieren wire.!%>

Der Anspruch auf Einriumung der Sicherungshypothek ist nicht mehr durchsetzbar,
sofern die Werklohnforderung nach §§ 195, 199 BGB verjahrt ist und sich der Besteller auf
die Einrede der Verjihrung beruft.!8

‘War bei Eintritt der Verjahrung der Werklohnforderung die Sicherungshypothek bereits
bestellt, kann sich der Unternehmer gem. § 216 Abs. 1 BGB weiterhin aus ihr befriedigen.
Dagegen niitzt es dem Unternehmer nichts, wenn zu diesem Zeitpunkt lediglich eine
Vormerkung eingetragen ist.!%’

E. Bauhandwerkersicherung, § 650f BGB

Gem. § 650f Abs. 1S. 1 BGB (§ 648a Abs. 1 BGB aF) kann der Unternehmer mit Vertrags-
schluss eine Bauhandwerkersicherung fiir die auch in Zusatzauftrigen vereinbarte und noch
nicht gezahlte Vergiitung einschlieBlich dazugehériger Nebenforderungen verlangen. Wei-
tergehende auBervertragliche Anspriiche fiir erbrachte Leistungen kénnen hiernach jedoch

177 Zur Aufzihlung beispielhafter Bauwerksleistungen, fiir die eine Sicherungshypothek verlangt werden kann:
OLG Kéln 2.3.2017 — 19 W 11/17, IBR 2018, 143 = IBRRS 2017, 4117 (Volltext).

178 KG 24.7.2018 =7 U 134/17, NZBau 2018, 755 Rn. 13.

179 Griineberg/Retzlaf BGB § 650e Rn. 7; vgl. auch Ingenstau/Korbion/Joussen VOB Teile A und B Anh. 1
Run. 73.; Werner/Pastor BauProz/Werner Rn. 171 ff.

180 MiiKoBGB/Busche § 650e Rn. 2.

181 OLG Oldenburg 23.12.2008 — 2 U 74/08, BeckRS 2010, 10229; vgl. auch Werner/Pastor BauProz/
Frechen/Dalle Rn. 2869.

182 OLG Miinchen 12.5.2005 — 13 W 1494/05, BeckR'S 2005, 31161630; BeckOK BGB/Voit § 650e Rn. 17;
Griineberg/Retzlaft BGB § 650e Rn. 6.

183 Vgl. Werner/Pastor BauProz/Werner Rn. 188.

184 Vgl. ibrOK BauVertrR/Schmitz BGB § 650e Rn. 32; Ingenstau/Korbion/Joussen Anhang 1 Rn. 46.

185 Bejahend BeckOGK/Mundt BGB § 650e Rn. 74.

186 LG Aurich 25.1.1991 — 4 O 1391/88, NJW-RR 1991, 1240.

187 OLG Oldenburg 23.12.2008 — 2 U 74/08, BeckRS 2010, 10229.
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nicht gesichert werden.'® Nach § 650f Abs. 2 BGB kann die Sicherheit auch durch eine
Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes
zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden.

Fiir den Anspruch auf Sicherheit gilt die regelmiBige Verjahrungsfrist des § 195
BGB. Streitig war, ob der Anspruch bereits mit Vertragsschluss fillig wird oder ob es sich um
einen sog. verhaltenen Anspruch iSd § 271 BGB handelt, bei dem die Verjihrung erst mit
dem Verlangen zu laufen beginnt.'® Diese Frage stellt sich ebenso bei dem Anspruch auf die
Sicherheit aus Zusatzauftrigen iSd § 650f Abs. 1 S. 1 BGB (etwa aus § 650b BGB).

Fiir die Auffassung, dass es sich bei dem Anspruch auf die Sicherheit gemil3 § 650f Abs. 1
S. 1 BGB um einen verhaltenen Anspruch handelt, spricht, dass § 650f Abs. 3 BGB den
Unternehmer mit den Kosten der Sicherheit belastet und er daher regelmiBig kein Interesse
daran haben wird, die Sicherheit gleich zu Beginn des Vertrages in voller Hohe zu fordern.
Zudem ist es ansonsten bei lingeren Bauvorhaben denkbar, dass der Anspruch verjihrt ist,
bevor er geltend gemacht wird.!"”® Dadurch wiirde der Unternehmer dazu gezwungen
werden, spitestens drei Jahre nach Abschluss des Bauvertrages die Bauhandwerkersicherheit
zu fordern, obwohl er diese méglicherweise (noch) gar nicht benétigt.!”! Zudem steht eine
frithzeitige, nur aus Verjahrungsgriinden — woméglich sogar gerichtlich — geltend gemachte
Sicherheitsforderung der auf Konsens ausgerichteten Kooperationspflicht der Parteien ent-
gegen und wiirde unndtige, mitunter nicht unerhebliche Kosten verursachen.!”? Die
Einordnung des Anspruchs aus § 650f BGB als verhaltener Anspruch dient auch den
schutzwiirdigen Interessen beider Parteien, denn auf diese Weise wird die Kooperation und
das Miteinander zwischen den Parteien nicht gefihrdet, das Entstehen unnétiger Kosten
vermieden sowie Schwierigkeiten iiber die Beantwortung der Frage, wann ein Sicherungs-
anspruch fiir etwaige Zusatzauftrige bzw. Nachtrige entsteht, erheblich reduziert bzw.
vermieden.!%?

Mit Urteil vom 25.3.2021 hat der VII. Zivilsenat des BGH entschieden, dass es sich
aus den vorgenannten Griinden bei dem Anspruch auf die Sicherheit gem. § 650f Abs. 1 S. 1
BGB um einen verhaltenen Anspruch handelt und dass demzufolge dieser Anspruch nicht
vor dem Verlangen des Unternehmers nach Sicherheit beginnt.!”* Mit Urteil vom
21.11.2024 hat der VII. Zivilsenat des BGH nunmehr auch entschieden, dass die
Verjahrungsfrist des Anspruchs auf Stellung einer Bauhandwerkversicherung nach § 650f
Abs. 1'S. 1 BGB taggenau'!®> mit dem Verlangen des Unternehmers nach Sicherheit beginnt,
aber nur in der jeweils geforderten Sicherheitshohe.!%

Hinsichtlich des Anspruchs aus einer Bauhandwerkersicherung ist es fiir die
Bestimmung und Berechnung der Verjihrungsfrist entscheidend, welche jeweilige Sicher-
heit der Besteller ibergeben hat. Hat er eine selbstschuldnerische Biirgschaft als Sicherheit
gewihrt, so beginnt die Verjahrung des Anspruchs mit der Filligkeit der gesicherten
Hauptforderung, sofern mit dem Biirgen nichts Abweichendes vereinbart worden ist.'”’

188 OLG Karlsruhe 12.6.2018 —8 U 102/16, NZBau 2019, 56 Rn. 29; OLG Stuttgart 26.6.2017 — 10 U 122/
16, NZBau 2018, 101 Rn. 46 fF.

189 Vgl. dazu OLG Koln 17.6.2020 — 11 U 186/19, BeckRS 2020, 15135 Rn. 40 ff.; OLG Hamm 8.10.2015 —
21 U 71/15, BeckRS 2015, 18756 Rn. 70 ff.; Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (398); Althaus/Heindl/
Vogel Teil 7 Rn. 42; Werner/Pastor BauProz/Frechen/Délle Rn. 2869; Griineberg/Retzlaff BGB § 650f
Rn. 14; Kainz BauR 2012, 420 (423); OLG Hamm 8.10.2015 — 21 U 71/15, IBR 2016, 216 = IBRRS
2015, 3071 (Volltext); Ingenstau/Korbion/Joussen Anhang 1 Rn. 251; Leinemann/Kues/Koppmann
§ 650fRn. 92.

190 Vgl. Ingenstau/Korbion/Joussen Anhang 1 Rn. 251; Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (398); OLG Hamm
8.10.2015 — 21 U 71/15, BeckRS 2015, 18756 Rn. 80 = IBRRS 2015, 3071.

191 OLG Hamm 8.10.2015 — 21 U 71/15, BeckRS 2015, 18756 Rn. 80 = IBRRS 2015, 3071.

192 OLG Koln 17.6.2020 — 11 U 186/19, BeckRS 2020, 15135 Rn. 43.

193 Vgl. OLG Kéln 17.6.2020 — 11 U 186/19, BeckRS 2020, 15135 Rn. 46.

194 BGH 25.3.2021 — VII ZR 94/20, NZBau 2021, 376.

195 BGH 21.11.2024 — VII ZR 245/23, NZBau 2025, 83 Rn. 18 ff. mAnm Moufang NZBau 2025, 87.

19 BGH 21.11.2024 — VII ZR 245/23, NZBau 2025, 83 Rn. 43 ff. mAnm Moufang, NZBau 2025, 87.

197 Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (399).
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§ 8 Ausgewihlte Anspriiche Kap. 3

Die Biirgenschuld ist damit nicht von einer gesonderten Leistungsaufforderung durch den
Biirgschaftsgliubiger abhingig.!®® Anders jedoch, wenn die Sicherheitsleistung durch ein
Kreditinstitut oder einen Kreditversicherer geleistet wird. Der Sicherungsgeber ist in
diesem Fall gem. § 650f Abs. 2 S. 2 BGB nur befugt die Zahlung an den Unternehmer zu
leisten, soweit der Besteller den Vergiitungsanspruch des Unternehmers anerkannt hat oder
er durch vorliufig vollstreckbares Urteil zur Zahlung der Vergiitung verurteilt worden ist
und die Voraussetzungen vorliegen, unter denen die Zwangsvollstreckung begonnen werden
darf.!®® Erst dann wird der Biirgschaftsanspruch fillig.2? Filligkeit und Verjahrungsbeginn
des Anspruchs aus der Sicherheit sind wegen der Sonderregelung in § 650f Abs. 2 S. 2 BGB
unabhingig von der Filligkeit der gesicherten Hauptforderung zu beurteilen.?"!

G. Biirgschaft, § 765 BGB

Anspriiche aus einer Biirgschaft unterliegen, obschon diese die Sicherung der Haupt-
forderung bezwecken, einer eigenstindigen Verjahrung und sind damit losgelost von
der Verjihrung des gesicherten Hauptanspruchs zu beurteilen.?’? Fiir den Anspruch aus der
Biirgschaft gilt die Regelverjahrungsfrist von drei Jahren gem. §§ 195, 199 BGB.2%

Fiir die verjahrungsrechtliche Entstehung iSd § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist maf3gebend,
wann der Biirgschaftsanspruch fillig geworden ist. Lange war in der Rechtsprechung und in
der Literatur streitig, wann die Filligkeit des Biirgschaftsanspruchs eintritt und damit die
Verjihrungsfrist zu laufen beginnt. Seit der Entscheidung des BGH vom 29.1.20082% steht
jedoch fest, dass der Anspruch aus einer selbstschuldnerischen Biirgschaft zeitgleich mit
dem Eintritt der Filligkeit der gesicherten Hauptforderung entsteht. Die Voraus-
setzung, dass die Entstehung des Biirgschaftsanspruchs von der Entstehung und Falligkeit der
gesicherten Hauptforderung abhingen muss, folgt nach dem BGH aus dem fiir die Biirg-
schaft essentiellen Akzessorietitsgrundsatz in § 767 Abs. 1 S. 1 BGB.2% Mit dieser Ent-
scheidung hatte der BGH die frithere Rechtsprechung, welche den Verjihrungsbeginn der
Biirgschaft von einer Leistungsaufforderung bzw. von einer Geltendmachung des Zahlungs-
anspruchs seitens des Gliubigers abhingig gemacht hatte, abgelost.?’ Diese Rechtspre-
chungsinderung begriindete der BGH auch mit dem Schutzzweck des Rechtsinstituts
der Verjahrung. Denn die Verjihrung bezweckt unter anderem den Schutz des Schuldners
sowie die Herstellung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit.??” Mit diesem Schutzzweck
stinde es jedoch im Widerspruch, wenn die Filligkeit der Biirgschaftsforderung von der
Leistungsaufforderung des Glaubigers abhinge und ihm die einseitige Moglichkeit oblige,
den Verjihrungsbeginn beliebig weit hinaus zu zégern.?%

Ferner ist nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB eine Voraussetzung fiir den Verjahrungsbeginn,
dass der Biirgschaftsgliubiger Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstinden

198 BGH 29.1.2008 — XI ZR 160/07, DNotI-Report 2008, 86 = NJW 2008, 1729 Rn. 23 f.

199 Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (399); ibrOK BauVertrR/Schmitz BGB § 650f Rn. 219.

200 Noch zum alten Recht: Althaus/Heindl/Vogel Teil 7 Rn. 50.

201 Schulze-Hagen BauR 2016, 384 (399).

202 BGH 17.9.2013 — XI ZR 507/12, IBR 2014, 21 = IBRRS 2013, 4269 (Volltext); vgl. auch Senatsurt. v.
23.9.2008 — XI ZR 395/07, WM 2008, 2165 Rn. 10 und v. 11.6.2012 — XI ZR 56/11, WM 2012, 2190
Rn. 26; Jansen/Seibel/Hildebrandt VOB/B § 17 Rn. 123; Werner/Pastor BauProz/Frechen/Délle
Rn. 2864.

203 Werner/Pastor BauProz/Frechen/Dolle Rn. 2864.

204 BGH 29.1.2008 — XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729; vgl. hierzu auch Klein/Moufang/Koos BauR 2009,
333 (336f.).

205 BGH 29.1.2008 — XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729 Rn. 24; Lange BKR 2017, 447 (448).

206 QLG Karlsruhe 3.12.2009 — 13 U 106/09, BeckRS 2010, 26430; Briuer NZBau 2013, 148; Alfes IBR
2006, 1103.

207 Siehe Kapitel 1 § 1.

208 BGH 29.1.2008 — XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729 Rn. 24; BGH 11.9.2012 - XI ZR 56/11, NJW 2013,
1228 Rn. 24; KG 26.2.2015 — 27 U 174/13, NZBau 2015, 490 Rn. 14.
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sowie der Person des Schuldners erlangt bzw. ohne grobe Fahrlissigkeit erlangen miisste.??”

Dieser subjektive Tatbestand wird in der Praxis im Regelfall unproblematisch erfiillt sein.

Infolge dieser eigenstindigen Verjahrungsfrist der Biirgschaftsforderung ergibt sich
fiir den Biirgschaftsgliubiger einer Gewihrleistungsbiirgschaft in der Praxis die Problematik,
dass die Biirgschaftsforderung vor dem zu sichernden Gewihrleistungsanspruch verjihren
kann (siehe ausfiihrlich zur Darstellung der Problematik sowie zu den in der Praxis hiufig
vorkommenden Vereinbarungen im Zusammenhang mit diesem Risiko, insbesondere zu
sog. Gleichlauf-Klauseln: Kapitel 5 § 12).

In einer weiteren Entscheidung hat der BGH diese Rechtsprechung auch fiir die Biirg-
schaft auf erstes Anfordern bestitigt.>!”

Nach § 768 BGB kann sich der Biirge auf die Verjihrung der gesicherten Hauptforderung
berufen. Eine vom Besteller vorformulierte Sicherungsabrede, die vorsieht, dass der Biirge
auf die Einreden aus § 768 BGB verzichten muss, ist unwirksam.?!!

H. Sicherheitseinbehalt

Die Verjihrung des Anspruchs auf Auszahlung eines einbehaltenen Sicherheitsbetrags
bestimmt sich nach den fur die Verjahrung des Vergiitungsanspruchs mafigeblichen Vor-
schriften, wenn die Sicherheitsleistung ganz oder teilweise nicht in Anspruch genommen
worden ist.?'2 Die Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres zu laufen, in dem die
Sicherheitsleistung zuriickzugewahren ist.2!> Macht der Auftragnehmer von seinem Recht
Gebrauch, den Sicherheitseinbehalt durch Stellung einer Gewihrleistungsbiirgschaft ab-
zuldsen, wird der Vergiitungsanspruch in Hohe des Sicherheitseinbehalts fillig, sodass die
Verjahrung am Ende des Jahres zu laufen beginnt, in dem die Austauschsicherheit gestellt
wurde. 2!

I. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, § 281 Abs. 1 BGB

Soweit der Schadensersatzanspruch aus § 437 Nr. 3 BGB bzw. § 634 Nr. 4 BGB iVm
§§ 280, 281 BGB wegen Sach- oder Rechtsmingeln resultiert, gilt die Sonderregel des
§ 438 Abs. 1, 2 BGB bzw. des § 634a BGB.2!5 Im Ubrigen gilt fiir den Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung gem. § 281 Abs. 1 BGB die Regelverjihrung.?'® Die
Verjihrungsfrist betrigt drei Jahre, § 195 BGB.2!7 § 217 findet keine Anwendung, da der
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung kein Anspruch auf Nebenleistungen im Sinne
dieser Vorschrift ist.?!® Umstritten ist, wann der Anspruch iSv § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
entstanden ist und somit die Verjihrungsfrist beginnt.

209 Peters Anm. zu BGH 21.4.2015 — XI ZR 200/14, NJW 2015, 2571 (2572f.) (zur zulissigen Abweichung
von den Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB in AGB bei mafBvoller Verlingerung der Ver-
jahrungsfrist); Wellensiek Anm. zu OLG Frankfurt a. M. 21.2.2007 — 17 U 153/06, IBR 2007, 483 =
IBRRS 2007, 4410 (Volltext) (vom Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 BGB
kann regelmiBig ausgegangen werden).

210 BGH 8.7.2008 — XI ZR 230/07, NZBau 2009, 171 Rn. 22.

211 BGH 12.2.2009 — VII ZR 39/08, BeckRS 2009, 07354 Rn. 6ff.; BGH v. 16.6.2009 — XI ZR 145/08,
NZBau 2009, 784 Rn. 29.

212 Werner/Pastor BauProz/Frechen/Délle Rn. 2824.

213 Werner/Pastor BauProz/Frechen/Dalle Rn. 2824.

214 Werner/Pastor BauProz/Frechen/Dalle Rn. 2824.

215 Erman/Ulber BGB § 281 Rn. 88.

216 MiiKoBGB/Ernst § 281 Rn. 183; Staudinger/Schwarze BGB § 281 Rn. G1; Erman/Ulber BGB § 281
Rn. 88.

217 MiiKoBGB/Ernst § 281 Rn. 183; Staudinger/Schwarze BGB § 281 Rn. G1; Erman/Ulber BGB § 281
Rn. 88.

218 MiiKoBGB/Ernst § 281 Rn. 183.
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