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I. Allgemeines Bauvertragsrecht mit VOB/B

1. ,Schwarzarbeit”

Der Gesetzgeber hat mit Wirkung zum 1.8.2004 das Gesetz zur Bekiampfung der
Schwarzarbeit und illegalen Beschiftigung (SchwarzArbG) gedndert.

Nach § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG leistet Schwarzarbeit, wer Dienst- oder Werkleistun-
gen erbringt oder ausfithren lasst und dabei als Steuerpflichtiger seine sich aufgrund
der Dienst- oder Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfillt.

Zweck der Novellierung war die Intensivierung der Bekimpfung der Schwarzarbeit
und der damit zusammenhingenden Steuerhinterziehung, insbesondere auch in Form
der ,,ohne Rechnung® — Abrede. Die Gesetzesinderung hat in den Fillen der ,,ohne
Rechnung® — Abrede zu einer neuen Beurteilung der Rechtslage durch den Bundesge-
richtshof gefiihrt.

Ausgangspunkt war das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 1.8.2013 — VII ZR 6/13,
BGHZ 198, 141 = NJW 2013, 3167 (Schwarzarbeit I).

Das Urteil betraf die Frage, ob nach der Anderung des SchwarzArbG im Fall der
»ohne Rechnung® — Abrede Maingelanspriiche des Bestellers bestehen. Der Senat hat
§ 1 II Nr. 2 SchwarzArbG als Verbotsgesetz qualifiziert. Danach ist der gesamte Werk-
vertrag gem. § 134 BGB i.V.m. § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG nichtig, wenn der Unterneh-
mer vorsatzlich hiergegen verstofst und der Besteller den Verstof§ des Unternehmers
kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt. Da der Vertrag nichtig ist, stehen dem
Besteller keine Mingelanspriiche zu. Eine Korrektur tiber Treu und Glauben gemaf
§ 242 BGB hat der Bundesgerichtshof aufgrund der neuen Rechtslage ausgeschlossen.

*  Die Verfasserin ist Richterin am Bundesgerichtshof, VII, Zivilsenat.
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Mit Urteil vom 10.4.2014 — VII ZR 241/13, BGHZ 201, 1 = NJW 2014, 1805
(Schwarzarbeit 1I) folgte eine weitere Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum geidn-
derten SchwarzArbG.

In dieser Entscheidung ging es um den Vergiitungsanspruch des Unternehmers fiir
erbrachte Leistungen im Fall der ,,ohne Rechnung“ — Abrede. Ein vertraglicher Vergi-
tungsanspruch kam wegen der Nichtigkeit des Vertrags nicht in Betracht. Es blieb die
Frage, ob dem Unternehmer ein bereicherungsrechtlicher Anspruch gem. §§ 812 I 1
1.Fall, 818 II BGB zusteht, weil der Besteller die Werkleistungen ohne Rechtsgrund er-
langt hat. Der Bundesgerichtshof hat letztlich einen bereicherungsrechtlichen Anspruch
des Unternehmers fur erbrachte Leistungen wegen § 817 S.2 BGB verneint und eine
Korrektur uber Treu und Glauben gemafs § 242 BGB abgelehnt. Dies stellt eine Abkehr
von fruherer Rechtsprechung (vgl. BGH, Urt. v. 31.5.1990 — VII ZR 336/89, NJW
1990, 2542) dar.

Im letzten Jahr folgte die dritte Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum Schwarz-
ArbG, in der er seine Rechtsprechung weitergefiihrt hat.

BGH, Urt. v. 11.6.2015 - VIl ZR 216/14, NJW 2015, 2406

Fall: Die Parteien schlossen einen mundlichen Vertrag tiber einen Dachgeschossaus-
bau zu einem Pauschalpreis von 10.000 €, den der Besteller bar entrichtete. Der Unter-
nehmer erstellte eine Rechnung ohne Ausweis von Umsatzsteuer. Im Prozess hat der
Besteller ,,Schadensersatz® wegen Mingeln der vom Unternehmer durchgefiihrten Aus-
bauarbeiten verlangt.

Entscheidung: Ein Anspruch des Bestellers auf Schadensersatz gemafd § 634 Nr. 4,
§§ 280, 281 BGB besteht nicht, da der Vertrag gemafs § 134 BGB i.V.m. § 1 II Nr. 2
SchwarzArbG nichtig ist (vgl. BGH, Urt. v. 1.8.2013 - VII ZR 6/13, BGHZ 198, 141 =
NJW 2013, 3167).

Es besteht auch kein Wertersatzanspruch des Bestellers aus ungerechtfertigter Berei-
cherung. Zwar sind die Anspruchsvoraussetzungen des § 812 I 1 1. Fall BGB erfiillt, da
der Unternehmer die Vergtitung wegen der Nichtigkeit des Vertrags ohne Rechtsgrund
erlangt hat. Der Anspruch ist aber gemaf§ § 817 S.2 BGB ausgeschlossen. Nach § 817
S. 2 BGB ist die Riickforderung ausgeschlossen, wenn der Leistende durch die Leistung
gegen ein Gesetz oder die guten Sitten verstofSt. Entsprechend der Zielsetzung des
SchwarzArbG verstofst nicht nur die § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG widersprechende ver-
tragliche Vereinbarung der Parteien gegen ein gesetzliches Verbot, sondern auch die in
Ausfihrung dieser Vereinbarung erfolgende Leistungserbringung durch den Unterneh-
mer. Treu und Glauben gemaf$ § 242 BGB stehen diesem Ergebnis nicht entgegen. Wer
bewusst das im SchwarzArbG enthaltene Verbot missachtet, soll nach der Intention des
Gesetzgebers schutzlos bleiben und veranlasst werden, das verbotene Geschift nicht
abzuschlielen. Geeignetes Mittel hierfiir ist auch die abschreckende Wirkung durch
den Ausschluss des Bereicherungsanspruchs. § 817 S. 2 BGB ist daher nicht einschrian-
kend auszulegen.

Das gilt, wenn der Unternehmer Bereicherungsanspriiche geltend macht (BGH,
Urt. v. 10.4.2014 - VII ZR 241/13, BGHZ 201, 1 = NJW 2014, 1805). Das gilt ent-
sprechend fur etwaige Riickzahlungsanspriiche des Bestellers aus Bereicherungsrecht.

Das heifSt: Bei Nichtigkeit eines Werkvertrags gemaf$ § 134 BGB i.V.m. § 1 II Nr. 2
SchwarzArbG hat der Besteller keinen Anspruch auf Riickzahlung bereits gezahlten
Werklohns aus ungerechtfertigter Bereicherung.
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2. Vorbehalt der Vertragsstrafe, § 341 111 BGB
BGH, Urt. v. 5.11.2015 - VIl ZR 43/15, NJW 2016, 634

Fall: Der Unternehmer verlangt vom Besteller Restwerklohn Zug um Zug gegen Be-
seitigung naher bezeichneter Miangel. Der Besteller beruft sich auf eine vorprozessuale
Aufrechnung mit einer Vertragsstrafe. Dem Streit der Parteien liegt ein vom Unterneh-
mer gestellter Formularvertrag tiber die Errichtung einer Doppelhaushilfte zugrunde.
Die Vergiitung war in mehreren Raten zu zahlen. In dem Vertrag war als Fertigstel-
lungstermin ,,8 Monate nach Baugenehmigung® und fur den Fall des Verzugs mit dem
Fertigstellungstermin eine Vertragsstrafe vereinbart. Die Baugenehmigung wurde am
6.1.2011 erteilt. In einem Termin vom 9.11.2011 beanstandete der Besteller die man-
gelnde Fertigstellung des Aufsenbereichs und zahlreiche Baumingel. Er iiberwies die
vorletzte Rate abziglich der Vertragsstrafe und machte hinsichtlich der letzten Rate ein
Zurtckbehaltungsrecht geltend. Bis Ende November 2011 stellte der Unternehmer den
Aufenbereich fertig und beseitigte einen Teil der Mingel. Wihrend des Werklohnpro-
zesses forderte er den Besteller auf, bis zum 24.4.2012 die Abnahme zu erkliren. Der
Besteller erklirte sich hierzu nicht.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Werklohnanspruch in Hohe der Vertragsstrafe
durch Aufrechnung erloschen ist.

Entscheidung: Problematisch war im Streitfall, ob die wirksam entstandene Vertrags-
strafe gemafs § 341 III BGB erloschen ist, weil der Besteller keinen Vorbehalt der Ver-
tragsstrafe bei der Abnahme der Werkleistung erklart hat.

Nach § 341 III BGB kann ein Glaubiger, der die Erfullung annimmt, die Vertrags-
strafe nur verlangen, wenn er sich das Recht dazu bei Annahme vorbehilt. Es besteht
Einigkeit dariiber, dass im Werkvertragsrecht die Abnahme gemifs § 640 I 1 BGB die
Annahme als Erftillung im Sinne des § 341 III BGB darstellt.

a) Eine (konkludente) Abnahme am 9.11.2011 schied angesichts der fehlenden Fer-
tigstellung und der Maingelriigen aus. Es kam daher nicht darauf an, ob zu diesem
Zeitpunkt ein Vorbehalt erklart worden ist.

b) Am 24.4.2012 lag jedoch eine fiktive Abnahme gemafS § 640 I 3 BGB vor.

aa) Fraglich ist, ob bei einer fiktiven Abnahme tberhaupt die Erklirung eines Ver-
tragsstrafenvorbehalts erforderlich ist, um die Vertragsstrafe verlangen zu kénnen. D. h.
ist auch die fiktive Abnahme gemafs § 640 I 3 BGB als Annahme als Erfullung im Sinne
des § 341 III BGB zu qualifizieren? Das ist streitig:

Ein Teil des Schrifttums halt eine Vorbehaltserkldrung im Fall der fiktiven Abnahme
gemafS § 640 I 3 BGB fiir entbehrlich, weil nur in der Abnahme gemaf§ § 640 1 1 BGB
die fiir § 341 III BGB erforderliche AufSerung des Annahmewillens liege (Palandt/
Sprau, BGB, 75. Aufl., § 640 Rn. 11; Busche, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl., § 640
Rn. 46; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearb. 2015, § 341 Rn. 59). Nach dieser Auffas-
sung wire das Unterlassen eines Vorbehalts hier daher unschidlich und wiirde nicht
zum Erloschen der Vertragsstrafe fithren. Andere Stimmen in der Literatur halten dage-
gen wegen der Gleichstellung der fiktiven Abnahme mit der Abnahme gemafs § 640 11
BGB die Vorschrift des § 341 III BGB auch in diesem Fall fiir anwendbar (Zeitler, ZfBR
2007, 216; Kniffka, ZfBR 2000, 227 (230); Voit, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.,
§ 640 Rn. 42; Oppler, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 19. Aufl., § 12 VOB/B Rn. 29;
Korbion, MDR 2000, 932).

bb) Fraglich ist weiter, ob eine konkludente Erklarung des Vertragsstrafenvorbehalts
im Rahmen der fiktiven Abnahme anzunehmen ist, weil der Besteller sich zu diesem
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Zeitpunkt bereits im Rechtsstreit damit verteidigt hat. Diese Auffassung hatte das Be-
rufungsgericht vertreten, das auf hochstrichterliche Rechtsprechung verwies, nach der
ein ausdriicklicher Vorbehalt der Vertragsstrafe bei Abnahme entbehrlich ist, wenn die
Vertragsstrafe bereits gerichtlich geltend gemacht wird. Das sei dann bei der Verteidi-
gung durch Aufrechnung mit der Vertragsstrafe in einem laufenden Prozess nicht an-
ders zu bewerten.

Der Bundesgerichtshof konnte beide Fragen offen lassen.

cc) Denn: Ein Vorbehalt der Vertragsstrafe bei Abnahme gemaf! § 341 III BGB ist
jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn der Besteller bereits vor der Abnahme die Auf-
rechnung mit der Vertragsstrafe erklart hat und der Anspruch auf Vertragsstrafe infol-
gedessen bereits vollstindig erloschen ist.

Mit dieser Entscheidung hat der Bundesgerichtshof seine frithere entgegenstehende
Rechtsprechung (vgl. BGH, Urt. v. 4.11.1982 — VII ZR 11/82, BGHZ 85, 240 = NJW
1983, 384) aufgegeben. Begriindet hat er dies mit dem Wortlaut des § 341 III BGB so-
wie mit dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift. Nach dem Wortlaut des § 341 III BGB
kann der Gldubiger die Vertragsstrafe nur verlangen, wenn er sich das Recht dazu bei
Abnahme vorbehilt. Verlangen kann man aber nur etwas, was noch nicht durch Auf-
rechnung erloschen ist. Sinn und Zweck der Vorschrift ist unter anderem die Schaffung
von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit. Wiirden Aufrechnungswirkungen im Nach-
hinein wieder entfallen, weil spiter kein Vorbehalt erklart wird, fordert das weder die
Rechtsklarheit noch die Rechtssicherheit. Den Schuldner trifft auch keine unbillige
Harte. Diese liegt nach der Vorstellung des Gesetzgebers nimlich nur darin, dass er
eine Vertragsstrafe erfiillen muss, obwohl er nicht mehr damit rechnet. Hier ist die Ver-
tragsstrafe aber schon im Wege der Aufrechnung erfullt. Auch die Funktion der Ver-
tragsstrafe als Druckmittel zugunsten des Gldubigers fithrt zu keinem anderen Ergeb-
nis, weil sich der Glaubiger mit der Aufrechnung dieses Mittels selbst begibt.

3. Leistungsverweigerungsrecht nach Eintritt der Verjahrung, § 215 BGB
BGH, Urt. v. 5.11.2015 - VIl ZR 144/14, NJW 2016, 52

Fall: Der Unternehmer begehrt Zahlung von Restwerklohn firr durchgefiihrte Roh-
bauarbeiten beziiglich eines Biiros mit Lagerhalle. Der Besteller nahm das Werk unter
Vorbehalt von Mingeln ab. Er beruft sich nun auf ein Leistungsverweigerungsrecht
wegen naher bezeichneter Mingel. Das Berufungsgericht hat dem Besteller die Beru-
fung auf das Leistungsverweigerungsrecht wegen des Mangels ,, Wolbung des Pflasters
versagt, weil dieser Mangel erstmals nach Ablauf der Verjahrungsfrist fir Mangelan-
spriiche geriigt worden sei.

Entscheidung: Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt.

Nach § 215 BGB schliefSt die Verjahrung die Aufrechnung und die Geltendmachung
eines Leistungsverweigerungsrechts nicht aus, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt
noch nicht verjahrt war, in dem erstmals aufgerechnet oder die Leistung verweigert
werden konnte.

Der Vorschrift liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Schuldner (hier: Besteller),
dem ein Gegenanspruch zusteht, kraft dessen er die Inanspruchnahme durch den Glau-
biger (hier: Unternehmer) abwehren kann, sich als hinreichend gesichert ansehen darf.
Er soll in diesem Fall durch die Verjahrungsregelungen nicht zu einer frithzeitigen
Durchsetzung seines Anspruchs gedrangt werden.
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Danach ist es ausreichend, dass das Leistungsverweigerungsrecht in nicht verjahrter
Zeit bestand und ausgeiibt werden konnte. Das setzt (nur) voraus, dass der betreffende
Mangel vor Ablauf der Verjahrungsfrist in Erscheinung getreten ist und daher das dar-
auf gestiitzte Leistungsverweigerungsrecht vor Ablauf der Verjahrungsfrist geltend ge-
macht werden konnte. Nicht erforderlich ist es dagegen, dass der Mangel angezeigt
und das Leistungsverweigerungsrecht geltend gemacht wurde, bevor die Verjihrungs-
frist ablief. Eine dahingehende teleologische Reduktion des § 215 BGB scheidet aus.

4. Riickgabe einer Gewahrleistungsbiirgschaft |
BGH, Urt. v. 26.3.2015 - VIl ZR 92/14, BGHZ 204, 346 = NJW 2015, 1952

Fall: Der Auftragnehmer verlangt von der Auftraggeberin im Wege des Schadenser-
satzes Erstattung von Avalkosten einer von ihm gestellten Gewihrleistungsbiirgschaft
fir den Zeitraum September 2007 bis Dezember 2012, soweit die Kosten auf einen
100.000 € ubersteigenden Biirgschaftsbetrag entfallen.

Der Auftragnehmer stellte nach Abnahme des Werks im Februar 2001 eine Gewahr-
leistungsbiirgschaft tiber ca. 900.000 €. In der Folgezeit kam es zum Streit tiber ver-
schiedene Mingel. Ein von der Auftraggeberin eingeleitetes Verfahren wegen Mingeln
am Flachdach endete im Jahr 2012 mit einem Vergleich tiber eine Vorschusszahlung
des Auftragnehmers in Hohe von ca. 100.000 €. Eine weitere Klage der Auftraggeberin
wegen Maingeln am Pflaster wurde im Jahr 2012 rechtskriftig wegen Verjahrung ab-
gewiesen. Die Auftraggeberin erklirte im Februar 2012 eine Teilenthaftung der Burgin
und gab im Dezember 2012 die Biirgschaftsurkunde zuriick. Das Berufungsgericht hat
die Auftraggeberin zum Schadensersatz wegen Verzugs mit der Erfillung eines An-
spruchs auf teilweise Freigabe der Gewihrleistungsbiirgschaft gemafs §§ 280, 286 BGB
verurteilt.

Entscheidung: Die Revision hatte keinen Erfolg.

a) Die vertragliche Regelung zur Riickgabe der Gewaihrleistungsbiirgschaft in § 13
ist als Allgemeine Geschiftsbedingung der Auftraggeberin gemifl § 9 I AGBG wegen
unangemessener Benachteiligung des Auftragnehmers unwirksam.

Sie lautet: ,,... Die Biirgschaft ist zuriickzugeben, wenn alle unter die Gewaihrleis-
tungsfrist fallenden Gewihrleistungsanspriiche nicht mehr geltend gemacht werden
konnen, frithestens fiinf Jahre nach erfolgte formlicher Schlussabnahme ...« D.h. nach
dem Wortlaut darf die Auftraggeberin die Biirgschaft nach Ablauf der Verjahrungsfrist
von funf Jahren insgesamt behalten, unabhingig davon, in welcher Hohe sie zu diesem
Zeitpunkt noch gesicherte durchsetzbare Gewihrleistungsanspriiche hat, sofern solche
tiberhaupt bestehen. Das kann zu einem groben Missverhiltnis zwischen dem berech-
tigten Anspruch der Auftraggeberin und den Nachteilen des Auftragnehmers fithren. So
wiirde z.B. ein berechtigter Anspruch im Wert von 1.000 € ausreichen, um eine Biirg-
schaft von nahezu 1 Million € zuriickzuhalten, was im Hinblick auf die Avalkosten
und die Kreditlinie zu entsprechend hohen Belastungen des Auftragnehmers fithren
wiirde.

b) Folge der Unwirksamkeit von § 13:

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann nicht auf § 17 Nr. 8 S.2
VOB/B (1996) zuriickgegriffen werden. Aus dem Vertrag ergibt sich nicht, dass bei
Unwirksamkeit einer vorrangigen Vertragsregelung die betreffende Regelung der
VOB/B gelten soll. Fur diesen Fall findet sich vielmehr in § 18 des Vertrags eine Rege-
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lung, nach der eine im wirtschaftlichen Ergebnis gleichkommende Regelung gefunden
werden soll. Eine solche wire aber aus den genannten Griinden ebenfalls unwirksam.

Daher gilt das Gesetz. Da das dispositive Recht keinen Anspruch auf eine Gewihr-
leistungssicherheit vorsieht, existieren auch keine Regelungen tiber die Ruckgewidhr
solcher Sicherungen. Insoweit kann nur auf eine ergdnzende Vertragsauslegung zurtick-
gegriffen werden. Diese ist notwendig, wenn dispositives Recht zur Fiillung der auf-
grund der Unwirksamkeit der Klausel entstandenen Liicke nicht zur Verfiigung steht
und die ersatzlose Streichung der Klausel keine angemessene, den typischen Interessen
des Verwenders und seines Vertragspartners Rechnung tragende Losung bietet. Ein sol-
cher Fall liegt hier vor. Trotz der Akzessorietat der Burgschaft besteht im Hinblick auf
die Avalkosten und die Kreditlinie ein berechtigtes Interesse des Auftragnehmers an der
Riickgewihr, wenn der Sicherungszweck entfallen ist. Der Sicherungszweck liegt darin,
dass die Auftraggeberin nicht mit Mingelanspriichen ausfallen soll. Er entfallt daher,
soweit keine durchsetzbaren Mingelanspriiche mehr bestehen. Eine ergianzende Ver-
tragsauslegung fithrt danach dazu, dass bei einem teilweisen Wegfall des Sicherungs-
zwecks ein Anspruch des Auftragnehmers auf teilweise Riickgewihr besteht. Hiernach
hat die Auftraggeberin nach Ablauf der vereinbarten Frist eine Biirgschaft insoweit
freizugeben, als zu diesem Zeitpunkt keine durchsetzbaren Mingelanspriiche bestehen.

Im Streitfall wire die Burgschaft daher — mit Ausnahme des Betrages fur die Beseiti-
gung der Mingel am Flachdach - freizugeben gewesen. Ein ,,Druckzuschlag® ist vom
Sicherungszweck einer Gewahrleistungsbuirgschaft regelmiafSig nicht umfasst und daher
insoweit nicht zu beriicksichtigen.

5. Riickgabe einer Gewdhrleistungsbiirgschaft 11
BGH, Urt. v. 9.7.2015 - VII ZR 5/15, NJW 2015, 2961

Fall: Die Auftragnehmerin verlangt von der Auftraggeberin die Riickgabe einer un-
befristeten Gewahrleistungsbiirgschaft unter Berufung darauf, dass alle etwaigen Man-
gelanspriiche verjahrt seien. Die Parteien hatten im Bauvertrag die Geltung der VOB/B
(2002) vereinbart und eine Gewahrleistungsfrist von finf Jahren und zwei Wochen
vorgesehen.

Entscheidung: Problematisch war die Auslegung des § 17 Nr. 8 II VOB/B (2002).

a) Nach § 17 Nr. 8 I 1 VOB/B (2002) hat der Auftraggeber eine nicht verwertete Si-
cherheit fiir Mingelanspriiche nach Ablauf von zwei Jahren zuriickzugeben, sofern
kein anderer Riickgabezeitpunkt vereinbart worden ist. Ein anderer Riickgabezeit-
punkt war im Vertrag nicht vereinbart. Allein aus dem Umstand, dass die Stellung einer
unbefristeten Burgschaft vorgesehen war, folgt nicht die Vereinbarung eines anderen
Riickgabezeitpunkts. Im Anwendungsbereich der VOB/B ist es vielmehr gemafs § 17
Nr. 4 S. 2 VOB/B (2002) stets erforderlich, dass eine unbefristete Burgschaft als Sicher-
heit angeboten wird. Folglich hatte die Auftraggeberin die Biirgschaft grundsitzlich
nach Ablauf von zwei Jahren zuriickzugeben.

b) § 17 Nr. 8 I 2 VOB/B (2002) bestimmt weiter, dass der Auftraggeber einen ent-
sprechenden Teil der Sicherheit zuriickhalten darf, soweit zum Riickgabezeitpunkt
(hier: nach Ablauf von zwei Jahren) seine geltend gemachten Anspriiche noch nicht er-
fiillt sind.

Hier kommt es nicht mehr darauf an, ob und wegen welcher Mingel die Auftragge-
berin berechtigterweise Mangelanspriiche in der zweijahrigen Sicherungszeit geltend
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gemacht hat, die noch nicht erfiillt sind. Jedenfalls nachdem samtliche Mingelan-
spriiche verjahrt sind und der Sicherungszweck damit entfallen ist, ist die Gewihrleis-
tungsbiirgschaft zuriickzugewzhren. Aus § 17 Nr. 8 I 2 VOB/B (2002) folgt nichts an-
deres. Diese Bestimmung erweitert den Sicherungszweck nicht dahin, dass auch
verjahrte Anspriiche gesichert sind, wenn der Auftragnehmer die Einrede der Verjah-
rung erhebt. Der Wortlaut gibt hierfur keine Anhaltspunkte. Auch Sinn und Zweck der
Bestimmung lassen das nicht erkennen — im Gegenteil: die Biirgschaft ist danach in der
Regel sogar frither (vor Ablauf der Verjahrungsfrist) zuriickzugewahren.

Hinweis: Die Frage, ob § 17 Nr. 8 I 2 VOB/B (2002) auch verjahrte Mingelanspri-
che sichert, stellte sich letztlich deshalb, weil es dahingehende Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu § 17 Nr. 8 VOB/B a.F. gibt (vgl. BGH, Urt. v. 21.1.1993 - VII
ZR 127/91 und 221/91, BGHZ 121, 168 = NJW 1993, 1131 und BGHZ 121, 173 =
NJW 1993, 1132). Diese Rechtsprechung kann jedoch nicht zur Auslegung des § 17
Nr. 8 I 2 VOB/B (2002) herangezogen werden, weil § 17 Nr. 8 VOB/B a.F. einen ande-
ren Wortlaut hatte. Satz 1 der letztgenannten Bestimmung kntuipft die Verpflichtung zur
Riickgabe durch die Wendung ,spatestens nach Ablauf der Verjahrungsfrist fur die
Gewihrleistung® ausdriicklich an den Ablauf dieser Verjahrungsfrist. § 17 Nr. 8 S. 2
VOB/B a.F. bezieht sich auf diesen Zeitpunkt und gibt dem Auftraggeber fiir die Zeit
danach unter bestimmten Voraussetzungen ein Zurlickhaltungsrecht, weshalb die Ver-
jahrung der Gewaihrleistungsanspriiche Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Be-
stimmung ist. Sie hat daher nur einen Anwendungsbereich, wenn sie verjihrte Forde-
rungen betrifft. Das ist bei § 17 Nr. 8 I VOB/B (2002) anders.

6. Schadensersatz in der Leistungskette bei Planern
BGH, Urt. v. 28.1.2016 — VIl ZR 266/14

Fall: Die Klagerin, eine Fachplanerin, macht Honorar fiir erbrachte Planungsleistun-
gen gemafs § 73 HOAI a.E im Bereich Heizung/Liftung/Sanitir (HLS) gegen ihren Auf-
traggeber, einen Generalplaner, geltend.

Der Generalplaner war seinerseits vom Besteller mit der Erbringung der Leistungs-
phasen 1 bis 8 gemafs § 15 Il HOAI a.F. fiir das Bauvorhaben beauftragt worden. Auf-
grund eines Planungsfehlers der Fachplanerin war die Heizungsanlage nicht ausrei-
chend dimensioniert, so dass die Raumtemperatur nicht den giiltigen Arbeitsschutz-
bestimmungen entsprach. Ungeachtet dessen hatte der Besteller das Honorar des
Generalplaners im Oktober 2008 bezahlt. Im Oktober 2013 verjdhrten die Mingelan-
spriiche des Bestellers gegen den Generalplaner, ohne dass eine Ertiichtigung der Hei-
zungsanlage vorgenommen oder der Generalplaner insoweit in Anspruch genommen
worden wire.

Der Generalplaner beruft sich gegeniiber dem Honoraranspruch der Fachplanerin
wegen der Mangelhaftigkeit der HLS-Planung auf eine Minderung und rechnet im
Ubrigen gegen das Honorar der Fachplanerin mit Schadensersatzanspriichen wegen des
Planungsfehlers in Hohe der voraussichtlichen Mingelbeseitigungskosten auf.

Entscheidung: a) Das erste Problem war, ob der fillige Honoraranspruch der Fach-
planerin durch die Aufrechnung des Generalplaners mit einem Schadensersatzanspruch
erloschen ist.

aa) Nach § 387 BGB miissen die Forderungen, mit denen und gegen die aufgerechnet
wird, nicht nur im Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen, sondern auch gleichartig sein. Die
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Honorarforderung ist eine Geldforderung. Der Schadensersatzanspruch des Generalpla-
ners wegen der mangelhaften Planung der Fachplanerin ist dagegen nur auf Freistellung
gerichtet und damit nicht gleichartig. Der Schaden des Generalplaners liegt darin, dass er
infolge der mangelhaften Planung der Fachplanerin mit Verbindlichkeiten belastet wird,
weil seiner Auftraggeberin, der Bestellerin, aufgrund des Planungsmangels, der sich im
Bauwerk realisiert hat, Schadensersatzanspriiche gegen ihn zustehen. Von diesen An-
spriichen hat ihn die Fachplanerin im Wege des Schadensersatzes freizustellen.

Die Rechtsprechung zur Leistungskette in den Bauunternehmerfillen passt hier nicht
und ist daher nicht tibertragbar.

Hinweis: In den Fillen der Leistungskette bei Bauunternechmern kann der General-
unternehmer den Schaden gegeniiber dem mangelhaft leistenden Nachunternehmer
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bislang unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes ,,der Mangel selbst ist der Schaden“ nach den voraussichtlichen Mingel-
beseitigungskosten berechnen. Der Umstand, dass der Generalunternehmer vom Be-
steller wegen des Mangels nicht in Anspruch genommen wird, beriihrt seinen Schaden
daher zunichst nicht. In den ersten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (vgl. Urt. v.
28.6.2007 — VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83 = NJW 2007, 2695) wurde dann jedoch der
auf Treu und Glauben beruhende Gedanke der Vorteilsausgleichung herangezogen, in
nachfolgenden Entscheidungen (vgl. Urt. v. 1.8.2013 - VII ZR 75/11, BGHZ 198, 150
= NJW 2013, 3297) wurde mit der von Treu und Glauben gepragten schadensrecht-
lichen Wertung argumentiert. Im Ergebnis besteht nach dieser Rechtsprechung (un-
geachtet des dogmatischen Ansatzes) letztlich dann kein Schadensersatzanspruch des
Generalunternehmers gegen den Nachunternehmer in Hohe der voraussichtlichen
Mingelbeseitigungskosten, wenn er vom Besteller wegen des Mangels nicht mehr in
Anspruch genommen werden kann.

Die Ausgangslage ist in den Fillen der Leistungskette bei Planern eine andere. Hier
passt der Grundsatz ,,der Mangel selbst ist der Schaden® nicht. Die voraussichtlichen
Maingelbeseitigungskosten bezuglich des Bauwerks sind namlich nur ein Folgeschaden
der mangelhaften Planung. Diese Kosten konnen daher nicht unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes ,,der Mangel selbst ist der Schaden“ als Schaden des Generalplaners
angesehen werden. Der Schaden ist mithin anders zu bestimmen. Er besteht — so die
Entscheidung — in der Belastung mit einer Verbindlichkeit (sog. Haftungsschaden).

bb) Ob eine Umdeutung der Aufrechnung in eine Einrede des Zurtckbehaltungs-
rechts in Betracht kommt, kann dahinstehen. Denn die Mingelanspriiche des Bestellers
gegen den Generalplaner sind inzwischen verjihrt. Der Generalplaner ist in einem
solchen Fall im Hinblick auf die Schadensminderungspflicht gem. § 254 II 1 BGB
grundsatzlich gehalten, die Einrede der Verjahrung zu erheben (vgl. schon BGH, Urt. v.
28.6.2007 - VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83 = NJW 2007, 2695). Ein Ausnahmefall we-
gen Unzumutbarkeit der Erhebung der Einrede war nicht gegeben. Im Ergebnis bestand
daher auch kein Freistellungsanspruch.

cc) Fraglich war in diesem Zusammenhang schliefSlich noch, ob eine etwaige Sekun-
darhaftung des Generalplaners im Verhiltnis zum Besteller mit der Folge, dass er ge-
geniiber dem Besteller die Einrede der Verjahrung nicht erheben konnte, zu einer ande-
ren Beurteilung fiihrt. Das hat der Bundesgerichtshof abgelehnt, da es sich insoweit um
einen selbstindigen Haftungsgrund im Verhailtnis des Generalplaners zum Besteller
handelt, mit dem die Fachplanerin nichts zu tun hat.

b) Das zweite Problem war, ob eine Minderung des Honoraranspruchs gerechtfertigt
ist.



