Sicherheitseinbehalt

Sehr unterschiedlich wird in der Rechtspre-
chung die Frage behandelt, ob ein vertraglich
vereinbarter Sicherheitseinbehalt zu berlck-
sichtigen ist, wenn wegen Baumangeln der Auf-
traggeber (AG) gegen den Auftragnehmer (AN)
ein Zurlickbehaltungsrecht geltend macht oder
Erstattung der Selbstvornahmekosten, Kosten-
vorschuss oder Schadenersatz verlangt.

In einem Fall, in dem die Gewahrleistungsfrist
bereits abgelaufen war, hat der Bundes-
gerichtshof (BGH) entschieden (Urteil vom 10.
Oktober 1966, Az. VII ZR 30/65), dass der AG
seine Schadenersatzanspriiche aus dem Ge-
wahrleistungseinbehalt zu befriedigen habe.

Mit Urteil vom 2. Marz 1967 (Az. VII ZR
215/64) hat der BGH festgestellt, dass der AG
vom AN Kostenvorschuss verlangen kénne,
sofern er nicht Uber eine ausreichende Sicherheit
verfige. Diese Feststellung traf der BGH
allerdings nur lapidar in einem Nebensatz, und
zwar in einer Entscheidung, die sich mit einer
ganz anderen Problematik befasste. Und ob die
Gewahrleistungsfrist bereits abgelaufen war oder
nicht, ist ebenfalls nicht bekannt.

Eingehend auseinandergesetzt hat sich der
BGH mit der Problematik dann erst 1982 (Urteil
vom 8. Juli 1982, Az. VII ZR 96/81) und klarge-
stellt, dass ein Gewahrleistungseinbehalt den AG
grundsatzlich nicht hindert, wegen Werkmangeln
eine an sich fallige Zahlung zu verweigern (Zu-
riickbehaltungsrecht), wenn die Gewahrleis-
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tungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Im weiteren
hat der BGH angedeutet, dass eine betrachtliche
Sicherheit Einfluss auf die Hdhe des Zurlickbe-
haltungsrechts haben kénne.

Nach m. E. unzutreffenden Entscheidungen
des OLG Dusseldorf (Urteil vom 23. Juli 1993, Az.
23 U 218/92) und des OLG Oldenburg (Urteil
vom 2. Februar 1994, Az. 2 U 216/93) hat das
OLG Hamm (Urteil vom 30. Oktober 1995, Az. 17
U 83/94) die BGH-Rechtsprechung fortgefihrt.
Die Entscheidung kam unter Mitwirkung eines
Richters zustande, der heute Mitglied des siebten
(Baurechts-) Senats des BGH ist. Ausfiihrlich hat
das OLG dargelegt, dass solange die Gewadhrleis-
tungsfrist nicht abgelaufen sei und damit ein wei-
teres Sicherungsbediirfnis bestehe, der AG seine
Gewadbhrleistungsanspriiche (hier: Schadener-
satz) verfolgen kénne, ohne auf die Sicherheiten
zurickgreifen zu muissen. Denn Sinn und Zweck
des Gewahrleistungseinbehalts sei die Absi-
cherung des AG flr die Dauer der gesamten Ge-
wahrleistungszeit. Gleiches gelte auch fiir den
Kostenvorschuss.

Praxishinweise

Im Ergebnis ist also zu unterscheiden, ob die
Gewahrleistung bereits abgelaufen ist oder noch
nicht. Bei noch laufender Gewahrleistungsfrist ist
richtigerweise anzunehmen, dass der AG weder
bei der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungs-
rechts noch bei Kostenerstattung, Kostenvor-
schuss oder Schadenersatz auf den Gewahrleis-
tungseinbehalt verwiesen werden darf.
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