BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 458/97 Verkindet am:
20. April 2000
Seelinger-Schardt,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG § 9 Bf, Cl Abs. 1

Die in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Bauvertrages enthaltene Ver-
pflichtung, bei Vertragsunterschrift eine Vertragserfullungsbirgschaft auszuhéndi-
gen, ist mit 8 9 Abs. 1 AGBG vereinbar.

BGH, Urteil vom 20. April 2000 - VII ZR 458/97 - Kammergericht
LG Berlin



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. April 2000 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und die
Richter Prof. Dr. Thode, Dr. Kuffer, Dr. Kniffka und Wendt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und die Anschlufrevision der Kla-
gerin wird das Urteil des 24. Zivilsenats des Kammergerichts vom

10. November 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Anspriche aus einem von beiden Seiten ge-

kiindigten Werkvertrag.

Die Beklagte beauftragte die Klagerin mit Fassadensanierungsarbeiten
zu einem Festpreis von 954.500 DM. In dem Subunternehmervertrag vom
21. April 1995 vereinbarten die Parteien die Anwendung deutschen Rechts und

der VOB/B. Zudem enthélt der Vertrag unter anderem folgende Regelungen:



§10

Zahlungsbedingungen

10.3. ... Auf den Einbehalt von 10 % Sicherheit fur die Abschlagsrech-
nungen und 5 % Sicherheitseinbehalt fir die Schluzrechnung kann bei
Vorlage einer Vertragserfullungsbirgschaft bzw. einer Gewéhrleistungs-
birgschaft verzichtet werden, so dald jeweils die vollen Rechnungsbe-
trage zur Auszahlung gelangen.

10.4. ... Innerhalb von 8 Wochen nach Vorlage der prifungsfahigen
Schluf3rechnung werden unter Anrechnung der bereits erfolgten Zahlun-
gen auf Zwischenrechnungen 95 % der anerkannten Gesamtbruttoforde-
rungen des Subunternehmers gezahlt ...

§13
Sicherheitsleistung

13.1. Als Sicherheit fur die Erfullung samtlicher Verpflichtungen aus die-
sem Vertrag, insbesondere die vertragsgemal3e Ausfihrung der Lei-
stung, hat der Subunternehmer eine unbefristete Vertragserfillungs-
birgschaft in Hohe von 10 % der Bruttoauftragssumme zu stellen. Diese
Birgschaft ist bei der Vertragsunterschrift dem Generalunternehmer
auszuhandigen.

Die Urkunde wird mit Leistung der Schluf3zahlung zuriickgegeben, wenn
gleichzeitig eine in § 13.2 beschriebene Blrgschaft hinterlegt wird.

13.2. Der Generalunternehmer behélt 5% der anerkannten Brutto-
schluBrechnungssumme als Gewahrleistungssicherheit fir die Dauer
von 5 Jahren ein. Der Subunternehmer kann die Auszahlung des Si-
cherheitseinbehaltes im Austausch gegen eine auf die Dauer der funf-
jahrigen Gewaébhrleistung befristete selbstschuldnerische Blrgschaft ei-
ner deutschen oder franzésischen Grof3bank verlangen, in der auf die



Einrede der Vorausklage verzichtet, Zahlung auf erstes Anfordern zuge-
sichert und auf die Hinterlegung verzichtet wird. Ein Anspruch auf Aus-
zahlung des Sicherheitseinbehaltes gegen Burgschaft besteht jedoch
erst mit Ablauf von 3 Monaten nach erfolgter behdrdlicher Gebrauchs-
abnahme und unter der Voraussetzung, dal3 samtliche zum Zeitpunkt
der Geltendmachung des Anspruchs auf Auszahlung geriigten Méngel
und Restarbeiten fachgerecht behoben bzw. ausgefuhrt sind ..."

Die Klagerin handigte der Beklagten die Urkunde Uber die Vertragser-
fullungsbirgschaft der Landesbank Berlin vom 15. Mai 1995 in HOhe von
95.450 DM aus. Im Dezember stellte sie ihre Arbeiten ein und kiindigte das
Vertragsverhaltnis fristlos gemald 8 9 Nr. 1 a VOB/B. Daraufhin entzog die Be-
klagte ihr den Auftrag unter Hinweis auf § 8 Nr. 3 VOB/B.

In ihrer SchluRrechnung vom 21. Februar 1996 ermittelte die Klagerin
einen Restvergutungsanspruch in Hoéhe von 46.417,11 DM. Sie begehrt Zah-
lung eines Teilbetrages von 11.834,86 DM sowie der verbleibenden
34.582,25 DM (=5 % der Bruttoschluf3rechnungssumme) Zug um Zug gegen
Stellung einer Gewahrleistungsbiirgschaft und verlangt Herausgabe der Ur-

kunde Uber die Vertragserfillungsbirgschatft.

Das Landgericht hat der Klage bis auf den Teilzahlungsbetrag von
11.834,86 DM stattgegeben.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Zahlungs-
klage insgesamt als zur Zeit unbegrindet abgewiesen und die Verurteilung zur
Herausgabe der Birgschaftsurkunde bestatigt. Die im Berufungsverfahren er-
hobene Widerklage auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe einer Teilforde-
rung von 95.450 DM hat das Berufungsgericht als unzulassig abgewiesen. Die

Berufung der Klagerin hat es zuriickgewiesen.



Mit ihren Revisionen verfolgen die Beklagte ihr Klagabweisungsbegeh-

ren und die Widerklage und die Klagerin ihr Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsqrinde:

Die Revision und die Anschluf3revision haben Erfolg. Sie fiihren zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Be-

rufungsgericht.

A) Revision der Beklagten

Das Berufungsgericht nimmt an, 8 13 Nr. 1 des Subunternehmervertra-
ges sei wegen Verstol3es gegen 8 9 Abs. 1 AGBG unwirksam. Es handele sich
bei der Klausel des von der Beklagten gestellten Formularvertrages um eine
Allgemeine Geschaftsbedingung, die die Klagerin unangemessen benachteili-
ge. Die in 8 13 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 des Vertrages vorgesehene Abhangigkeit
des Vertragsschlusses von der vorherigen Stellung der Vertragserfillungs-
birgschaft verstoRe gegen 8 17 Nr.7 VOB/B. Die Unvereinbarkeit mit § 9
Abs. 1 AGBG ergebe sich auch aus dem Regelungszusammenhang von 8§ 13
Nr.1 und Nr. 2 des Vertrages durch den nahtlosen Ubergang von der Ver-

tragserfullungsbirgschaft auf die Gewahrleistungsbirgschaft, die ihrerseits



mangels angemessenen Ausgleichs fur den Sicherheitseinbehalt unwirksam

sei.

Der Klagerin stehe daher gemal3 § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB ein bereiche-
rungsrechtlicher Anspruch auf Herausgabe der Burgschaftsurkunde zu, dem
die Beklagte kein Zurlckbehaltungsrecht gemall § 273 BGB wegen etwaiger
Schadensersatzanspriche entgegensetzen konne. Die Zulassung der erst kurz
vor der mindlichen Verhandlung erhobenen Widerklage sei im Hinblick auf die

damit verbundene Verzogerung nicht sachdienlich.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Auf das Vertragsverhéltnis ist aufgrund der Rechtswahl gemaf Art. 27
Abs. 1 Satz 1 EGBGB deutsches Recht anwendbar.

2. Das Berufungsgericht geht bei dem Vertragstext von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen im Sinne von 8 1 Abs. 1 AGBG aus. Das ist nicht zu bean-
standen und wird auch von der Revision nicht angegriffen. Es handelt sich
nach dem unwidersprochenen Klagervortrag um ein nicht im einzelnen ausge-
handeltes von der Beklagten fur ihre Subunternehmervertrage vorformuliertes
Vertragswerk. Auch die streitigen Klauseln unterliegen daher einer Prifung
nach § 9 AGBG.

Das Berufungsgericht legt die Regelung in 8 13 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 des
Vertrages dahin aus, daf} die Burgschaftsurkunde im Zeitpunkt der Vertrags-

unterzeichnung vorliegen misse. Die Beklagte habe damit den Vertragsschluf3



von der vorherigen Stellung der Vertragserfullungsbirgschaft abhéngig ge-

macht.
Diese Auslegung ist nicht unbedenklich.

Die Regelung uber die Aushandigung der Birgschaft bei Vertragsunter-
schrift kann, worauf auch die Revision zutreffend hinweist, auch als Falligkeits-
abrede fur die Sicherheitsleistung in dem Sinne zu verstehen sein, dald der

Ubergabeanspruch mit dem VertragsschluR fallig wird.

Ob dieser Auslegung der Vorzug zu geben ist, bedarf keiner abschlie-
Renden Erdrterung. Offenbleiben kann auch, ob dem Senat eine selbstandige
Auslegung im Hinblick auf eine etwaige bezirksiibergreifende Verwendung der
Formularklausel mdglich ist (vgl. BGH, Urteil vom 11. September 1986 -V ZR
72/85, BGHZ 98, 250, 258). Der anzuwendende Kontrollmaf3stab des §9
AGBG wird davon nicht berihrt.

Das Berufungsgericht stutzt die Unwirksamkeit dieser Regelung ganz
wesentlich auf die Belastungen, die fir den Subunternehmer dadurch entste-
hen, dal3 er die Burgschaft fur den Fall des Vertragsschlusses bereithalten
muf3. Diese Belastungen bestehen in gleichem Mal3e, wenn die Klausel als
Falligkeitsregelung zu verstehen ist. Derselben AGB-Kontrolle ist die Formular-
klausel ausgesetzt, wenn sie als Regelung des vorvertraglichen Verhaltens und
damit als Voraussetzung fur das Zustandekommen des Vertrages verstanden
wird (vgl. BGH, Urteil vom 23. Marz 1988 - VIl ZR 175/87, BGHZ 104, 95, 98

f).

3. Verfehlt ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, die Klausel sei
an 8§ 17 Nr.7 VOB/B zu messen. Die Regelungen der VOB/B sind ihrerseits
Allgemeine Geschéftsbedingungen, die nicht auf eine mit 8 9 Abs. 1 AGBG zu



vereinbarende Vertragsgestaltung schlie3en lassen. Prifungsmal3stab ist al-
lein, ob der Inhalt der Formularklausel bei der Art dieses Geschaftes allgemein
unter Beachtung der typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders ergibt
(BGH, Urteil vom 28. Oktober 1999 - IX ZR 364/97, NJW 2000, 658, fur BGHZ

vorgesehen).

Die Verdingungsordnung fir Bauleistungen ist keine gesetzliche Rege-
lung im Sinne von 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG (vgl. BGH, Urteile vom 16. Dezember
1982 - VIl ZR 92/82, BGHZ 86, 135, 141 und vom 10. Juni 1999 - VII ZR
365/98, BauR 1999, 1290 = NJW 1999, 3260, fir BGHZ vorgesehen).

Zu Unrecht folgert das Berufungsgericht daher eine unangemessene
Benachteiligung des Subunternehmers daraus, dal? die Klausel nicht der Re-
gelung des § 17 Nr. 7 VOB/B entspricht.

4. Eine formularmallige Vertragsbestimmung ist nach stéandiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs unangemessen im Sinne von 89 Abs. 1
AGBG, wenn der Verwender mif3brauchlich eigene Interessen auf Kosten des
Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne dessen Interessen hinreichend
zu bertcksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen
(z.B. Urteile vom 5. Juni 1997 - VII ZR 324/95, BGHZ 136, 27, 30, 31 und vom
3. November 1999 - VIII ZR 269/98, ZIP 2000, 314, fur BGHZ vorgesehen).

Eine solche treuwidrige Benachteiligung des Auftragnehmers liegt nicht vor.

Das gesetzliche Werkvertragsrecht gewahrt keinen vertraglichen An-
spruch auf Leistung einer Sicherheit fur noch zu erbringende Leistungen. Er
mul3 vielmehr, auch bei einem VOB-Vertrag (8 17 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B), aus-



dricklich vereinbart werden. Es besteht indessen ein allgemein anzuerkennen-

des Sicherungsinteresse des Auftraggebers.

Die in 8 13 Nr. 1 Abs. 1 des Vertrages getroffene Regelung gewahrlei-
stet, dal3 der Auftraggeber bereits mit dem Vertragsabschlul3 gesichert ist. Mit
dieser Regelung werden Zweifel dartiber beseitigt, ob der Auftragnehmer in der
Lage ist, eine entsprechende Blrgschaft zu erbringen. Sie schiitzt so den Auf-
traggeber, verfolgt jedoch auch gemeinsame Interessen beider Parteien. Sie
vermeidet Auseinandersetzungen zwischen den Vertragsparteien fur den Fall,
daR’ die Birgschaft nicht, nicht vertragsgerecht oder nicht rechtzeitig gestellt
wird. Diese Auseinandersetzungen kénnen zu empfindlichen Stérungen bei der
Vertragsdurchfihrung fuhren, insbesondere dann, wenn sie von gegenseitigen

Leistungsverweigerungen und Androhungen von Kindigungen begleitet sind.

Gegenuber diesem billigenswerten Zweck der Klausel wiegt der Nachteil
des Auftragnehmers, der in etwaigen Belastungen seines Kreditrahmens und
Avalzinsen liegen kann, nicht so schwer, dal3 die Klausel unangemessen wére.
Der Umstand, dal3 die Birgschaft bereits bei Vertragsschluld3 bereitgehalten
werden mul3, fihrt allenfalls zu einer geringfiigigen Mehrbelastung. Die in der
Literatur vorgeschlagene Kompromif3lésung, sich in diesem Zeitpunkt auf die
Einholung einer Bestatigung des Birgen zu beschranken (Ingenstau/Korbion,
VOB, 13. Aufl.,, B 8 17 Rdn. 97; Heiermann/Riedl/Rusam, VOB, 8. Aufl., A 8 14
Rdn. 3 b), vermeidet die Streitigkeiten nicht fur den Fall, daf} die Burgschaft

nicht gestellt wird.

5. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ergibt sich die Un-
angemessenheit der Klausel nicht aus dem Gesamtzusammenhang der Rege-

lungen in § 13 Nr. 1 und 2 des Vertrages.
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a) Zu Recht halt das Berufungsgericht allerdings die Klausel in 8§13
Nr. 2 des Vertrages fur unwirksam (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juni 1997 - VIl ZR
324/95, NJW 1997, 2598). Das bedeutet, dal} eine Gewahrleistungsbirgschaft
nicht wirksam vereinbart worden ist. Damit hat die Regelung in § 13 Nr. 1
Abs. 2 des Vertrages keinen Bestand, nach der die Vertragserfillungsburg-
schaft zurickzugeben ist, wenn gleichzeitig die Gewahrleistungsbirgschaft

Ubergeben wird.

b) Daraus folgt jedoch nicht, daf3 zugleich die Vereinbarung der Ver-
tragserfullungsbirgschaft unwirksam wird. Vielmehr bleibt die in 8§13 Nr. 1
Abs. 1 des Vertrages getroffene Regelung zur Stellung der Sicherheit unab-
hangig von der ndheren Ausgestaltung ihrer Riickgabe gemal? § 13 Nr. 2 i.V.m.
8§ 13 Nr.1 Abs. 2 des Vertrages bestehen. Inhaltlich voneinander trennbare,
einzeln aus sich heraus verstandliche Regelungen in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen sind einer gesonderten Wirksamkeitspriufung zugénglich, und
zwar auch dann, wenn sie in einem auf3eren sprachlichen Zusammenhang mit
anderen unwirksamen Klauseln stehen (BGH, Urteil vom 10. Oktober 1996
- VIl ZR 224/95, ZfBR 1997, 73 = NJW 1997, 394).

1. Die auf § 812 BGB gestuitzte Verurteilung der Herausgabe der Blrg-
schaft kann keinen Bestand haben. Ein solcher Bereicherungsanspruch be-
steht nicht. Die Beklagte hat die Vertragserfullungsbirgschaft aufgrund der
wirksam vereinbarten Sicherheitsleistung in 8 13 Nr. 1 Abs. 1 des Vertrages

und mithin nicht rechtsgrundlos erhalten.
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Die Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Es wird zu
prifen haben, ob durch die Blrgschaft gesicherte Anspriche bestehen. Die
Beklagte hat sich durchgangig auf solche Anspriche wegen mangelhafter
Werkleistungen berufen und auch zum Gegenstand einer Hilfsaufrechnung

gemacht.

2. Damit erweist sich auch die mit fehlender Sachdienlichkeit begriindete
Abweisung der Widerklage als rechtsfehlerhaft. Sie beruht auf der Annahme,
dalR gegeniiber dem Anspruch auf Rickgabe einer rechtsgrundlos erhaltenen
Birgschaftsurkunde ein Zurickbehaltungsrecht wegen vermeintlicher Scha-
densersatzanspriche nicht geltend gemacht werden kann. Fir einen vertragli-

chen Anspruch auf Riickgabe der Sicherheit gilt dies nicht.

B) Anschlul3revision der Klagerin

Das Berufungsgericht fuhrt aus, die Klagerin habe mit ihrer Schluf3rech-
nung die bis zur vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhaltnisses erbrachten
Teilleistungen nicht prifbar abgerechnet. Sie hatte zur Ermittlung der auf die
Teilleistung entfallenden Pauschalvergitung konkrete Angaben zum Verhéltnis
des Wertes der erbrachten Teilleistungen zum Wert der nach dem Vertrag zu
erbringenden Gesamtleistungen machen mussen und nicht lediglich die Ver-
gutung auf der Grundlage von Einheitspreisen entsprechend ihrem urspringli-
chen Kostenangebot vom 3. April 1995 ermitteln und einen "Nachlal} aus Pau-

schalierung 4,8 %" in Abzug bringen durfen.
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Fur die Nachtragsleistungen unter den Positionen N1 bis N6 der
SchluRrechnung habe sie die Voraussetzungen des 8 2 Nr. 7 VOB/B fir eine

Anderung der Pauschalpreisvereinbarung nicht hinreichend dargetan.

Das hélt einer rechtlichen Nachprtfung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht stellt unzutreffende Anforderungen an die Dar-
legung der erbrachten Leistungen eines vorzeitig beendeten Pauschalpreis-

vertrages.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Hohe
der Vergutung fur erbrachte Leistungen nach dem Verhéltnis des Wertes der
erbrachten Teilleistungen zum Wert der nach dem Pauschalpreisvertrag ge-
schuldeten Gesamtleistung zu errechnen. Der Unternehmer muf3 deshalb das
Verhéltnis der bewirkten Leistung zur vereinbarten Gesamtleistung und des
Preisansatzes fiur die Teilleistungen zum Pauschalpreis darlegen. Haben die
Parteien den Pauschalpreis auf der Grundlage eines nach Einheitspreisen auf-
geschlisselten Angebotes des Unternehmers, insbesondere durch Abrundung,
vereinbart, so kann dies ein brauchbarer Anhaltspunkt fir die Berechnung der
Vergutung fur die erbrachten Leistungen sein (BGH, Urteile vom 20. Januar
2000 - VII ZR 97/99, zur Veréffentlichung vorgesehen, und vom 4. Juli 1996
- VIl ZR 227/93, BauR 1996, 846 = ZfBR 1996, 310 = NJW 1996, 3270).

b) Diesen Anforderungen geniigt die Schlul3rechnung der Klagerin. Das
Berufungsgericht hat die pragenden Umstdnde der Vertragsgestaltung nicht

hinreichend beriicksichtigt.
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Die Vergutungsabrede in § 3 des Subunternehmervertrages bezieht sich
ausdrucklich auf das Angebot der Klagerin vom 3. April 1995. Der darin aufge-
fuhrte, spater vertraglich vereinbarte Pauschalpreis ist aus der Summe der auf-
geschlisselten Einheitspreise unter Abzug eines Abrundungsbetrages gebil-
det. Dementsprechend ist die Kl&agerin in ihrer Schluf3rechnung vorgegangen.
Sie hat die erbrachten Leistungen nach dem von ihr genommenen Aufmal3 und
den Einheitspreisen des Angebots bewertet. Der prozentuale Abzug entspricht
genau dem Rundungsbetrag des Pauschalpreises. Damit ist das Verhaltnis des
Werts der erbrachten Leistungen zur gesamten Leistung ohne weiteres er-
kennbar. Diese Abrechnungsweise deckt sich zudem mit dem in § 15 Nr. 4 des
Vertrages fur den Fall einer Kiindigung durch den Generalunternehmer vorge-
sehenen Verfahren. Dem Informations- und Kontrollinteresse der Beklagten ist

damit genugt.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht die Abrechnung von Nachtrags-
leistungen als unschlissig angesehen. Es hat sich durch die blo3e Priufung
einer Anpassung von Pauschalpreisvereinbarungen gemafl 8 2 Nr.7 Abs. 1
Satz 2 VOB/B den Blick fur Vergutungsanspriche gemafl 8 2 Nr.5 bis Nr. 8
VOB/B verstellt.

Die Klagerin hat im einzelnen dargelegt und unter Beweis gestellt, dal3
die unter den Nachtragspositionen N 1 bis N 6 aufgefiihrten Leistungen auf-
grund von Planungsénderungen und nach ihrer Behauptung vertragswidriger
Vorleistungen notwendig geworden sind. Insoweit kommen Anspriiche aus § 2
Nr. 5 oder Nr. 6 VOB/B in Betracht, soweit die Leistungen angeordnet worden
sind. Soweit eine Anordnung fehlt, wird das Berufungsgericht zu prifen haben,

ob Anspriiche aus 8 2 Nr. 8 VOB/B oder aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
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gegeben sind (vgl. BGH, Urteil vom 31. Januar 1991 - VIl ZR 291/88 = BGHZ
113, 315, 322). Die Position N 5 hat die Beklagte zudem anerkannt.

Ullmann Thode Kuffer

Kniffka Wendt



