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linie Wertungsspielraume eréffne, innerhalb derer § 269
BGB ausgelegt und angewendet werden konne.**

Der konkrete Fall ist damit sicherlich richtig entschieden.
Die Begriindung steht methodisch jedoch auf unsiche-
rem Grund. Die Frage, was der Primdrerfiillungsort fiir
den Nacherfiillungsort bedeutet, wird ndmlich nur mit
einem Zirkelschluss beantwortet: Der Priméarerfiillungs-
ort konne nicht stets mafigebend sein, weil der Nacher-
fullungsanspruch einen anderen Inhalt habe als der Pri-
mirleistungsanspruch; der Anspruchsinhalt gehére aber
zu den nach § 269 BGB zu beriicksichtigenden Umstén-

14 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2281 ff). Dazu Anm. Mar-
kus Artz, ZJS 2011, S. 274 (275£.).
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Zum Aufrechnungsverbot in AGB

den.”” Ein Zirkelschluss, weil § 269 BGB auf den Nach-
erfiillungsanspruch nicht anwendbar ist, wenn die Rege-
lung des Primarerftllungsortes den Nacherfiillungsort
umfasst. Da sich aber im Nacherfiillungsanspruch der
urspriingliche Primérleistungsanspruch fortsetzt, miiss-
te man zeigen, dass das Gesetz auf den modifizierten
Inhalt mit einem modifizierten Erfiilllungsort reagiert.
Dieser Nachweis bleibt aus und wird fiir den Regelfall
auch nicht gelingen. Dass im Einzelfall die (ggf. ergin-
zende) Auslegung eines Kaufvertrages unterschiedliche
Primér- und Nacherfiillungsorte ergeben kann, steht auf
einem anderen Blatt.

15 BGH vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278 (2283, Tz. 51).

BGB § 307 Aufrechnungsverbot in AGB nur in den Grenzen des Synallagmas.

Ein Verbot, gegen den Werklohnanspruch mit einem
Anspruch auf Ersatz von Mingelbeseitigungskosten
aufzurechnen, ist in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen wegen Verstofles gegen § 307 BGB unwirk-
sam, weil es die synallagmatische Verbundenheit der
gegenseitigen Forderungen auflost.

BGH, Urteil vom 07.04.2011 - VII ZR 209/07, NJW 2011,
1729-1730

Sachverhalt

Zwischen dem U und dem B besteht ein Werkvertrag
iiber von U zu erbringende Architektenleistungen beim
Bau eines Einfamilienhauses. U klagt ausstehendes Ho-
norar ein. B macht geltend, er habe gegen die Hono-
rarforderung wirksam mit Schadensersatzanspriichen
wegen mangelhafter Planung und Bauiiberwachung
aufgerechnet. Dem halt U § 4 der ,,Allgemeinen Archi-
tektenvertragsbestimmungen® entgegen: ,Eine Auf-
rechnung gegen den Honoraranspruch ist nur mit einer
unbestrittenen oder rechtskriftig festgestellten Forde-
rung zuldssig.“ B hilt die Klausel fiir unwirksam.

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitat Hamburg.

Problemaufriss

Wer als Schuldner gegen den Glaubiger eine gleicharti-
ge und durchsetzbare Gegenforderung hat, kann, anstatt
die Forderung des Glaubigers wie geschuldet zu erfiil-
len, gegen die Forderung des Gldubigers aufrechnen und
durch diese Erklirung die Forderung des Glaubigers und
die eigene Forderung zum Erléschen bringen (§$ 387,
389 BGB). Daran ist fiir den Schuldner zweierlei positiv:
er kann die eigene Schuld auf praktikable Weise tilgen,
und er entgeht der Gefahr, die eigene Leistung zwar er-
bracht zu haben, aber die Gegenforderung nicht eintrei-
ben zu konnen.! Die Aufrechnung scheitert jedoch, wenn
ein gesetzliches oder vertragliches Aufrechnungsverbot
besteht.” Grundsitzlich kann ein solches Aufrechnungs-
verbot auch in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGB) vereinbart werden.® Bestimmungen in AGB sind
aber nach § 307 I 1 BGB unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner entgegen Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen. Eine solche Benachteiligung kann
sich ergeben: (1) aus einem Verstof§ gegen das Transpa-
renzgebot, § 307 I 2 BGB; (2) aus der Unvereinbarkeit
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, § 307 II Nr. 1 BGB; (3) aus der Einschrinkung

1 Martin Schliiter, in: MiiKo, BGB, 5. Aufl. 2007, § 387 Rn. 1.

2 Martin Schliiter, in: MiiKo, BGB, 5. Aufl. 2007, § 387 Rn.56ft,;
Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 387 Rn. 13f.

3 Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 387 Rn. 14.



Olaf Muthorst — Rechtsprechung Zivilrecht

fiir den Vertragszweck wesentlicher Rechte und Pflich-
ten, § 307 II Nr. 2 BGB. Allerdings ist § 307 I 1 BGB nur
ein Auffangtatbestand im Verhaltnis zu den Klauselver-
boten nach §$ 309, 308 BGB.* Mit Aufrechnungsverbo-
ten befasst sich § 309 Nr. 3 BGB. Danach ist ein Auf-
rechnungsverbot in AGB aber nur unwirksam, wenn es
Kund/innen die Aufrechnung mit einer unbestrittenen
oder rechtskriftig festgestellten Forderung verbietet.’
Die Frage ist deshalb, ob § 309 Nr. 3 BGB eine abschlie-
ende Regelung enthdlt oder ob eine unangemessene Be-
nachteiligung auch bei einem Aufrechnungsverbot fiir
sonstige Forderungen von Kund/innen vorliegt.

Zur Entscheidung

Der BGH hat eine unangemessene Benachteiligung be-
jaht. Ein Aufrechnungsverbot wiirde Besteller/innen
zwingen, eine mangelhafte oder unfertige Leistung in
vollem Umfang zu vergiiten, auch wenn ihnen Gegen-
anspriiche zustehen; richten sich diese auf Ersatz von
Mingelbeseitigungs- oder Fertigstellungsmehrkosten,
liefe das auf eine Vorleistungspflicht von Besteller/innen
hinaus, die in das durch den Vertrag geschaffene Aqui-
valenzverhiltnis eingriffe.® Der BGH setzt also beim
Vertrag an: Werklohn wird Zug um Zug gegen ein man-
gelfreies Werk geschuldet. Erfiillungs- und Werklohn-
anspruch stehen im Gegenseitigkeitsverhaltnis. Daher
hat der Besteller gemdf3 §$ 633 I, 641 III BGB ein Leis-
tungsverweigerungsrecht, bis der Unternehmer ihm das
Werk mangelfrei verschafft hat. Verlangen Besteller/in-
nen nun Schadensersatz wegen Nichterfiillung, geht der
Erfiillungsanspruch dadurch unter (§ 281 IV BGB). Da-
mit entféllt aber auch ein Leistungsverweigerungsrecht
aus § 641 III BGB, denn es setzt voraus, dass der Bestel-
ler die Beseitigung eines Mangels verlangen kann. Uber-
dies stehen sich jetzt zwei Geldforderungen gegeniiber.
Dann hat ein Leistungsverweigerungsrecht (wie es sich
etwa aus § 320 BGB ergeben konnte) aber einen der Auf-
rechnung entsprechenden Effekt.” Wo die Aufrechnung
ausgeschlossen ist, wire deshalb auch das Leistungs-
verweigerungsrecht ausgeschlossen.® Ist also Aufrech-
nung wirksam ausgeschlossen, fithrt das zu einer Vor-
leistungspflicht des Bestellers. Die Rechtsposition von
Besteller/innen wiirde sich durch den Ubergang vom
(Nach-)Erfiillungsanspruch auf den Schadensersatzan-

4 Die daher vorrangig (und in dieser Reihenfolge) zu priifen sind,
Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 307 Rn. 1f.

5 Bei unbestrittenen oder rechtskriftig festgestellten Forderungen
handelt es sich allerdings um ,,praktisch seltene Sonderfélle® (Christi-
an Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 309 Rn. 20), deshalb
hat dieses Klauselverbot nur geringe Bedeutung.

6 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1729f.); noch offengelassen
bei BGH vom 23.06.2005, BGHZ 163, 274 (278f.). Zustimmend OLG
Frankfurt a. M. vom 11.05.2007 - 2 U 195/06 (IL. A. a.E.).

7 RGvom 30.09.1913, RGZ 83, 138 (140).

8 BGH vom 13.12.1973, NJW 1974, 367 (368); BGH vom 13.04.1983,
NJW 1984, 128 (129); Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl.
2011, § 273 Rn. 13f.

spruch erheblich verschlechtern.” Auf diese erstaunliche
Schlechterstellung stiitzt sich der BGH, wenn er ein sol-
ches Aufrechnungsverbot als eine unangemessene Be-
nachteiligung ansieht.?

Ergdnzend zieht der BGH seine Rechtsprechung zum
Vorbehaltsurteil (§ 302 ZPO) heran'!: Es hitte in dieser
Konstellation zur Folge, dass der Besteller zum Werklohn
verurteilt wire und in einem Nachverfahren tber sei-
ne Schadensersatzanspriiche weiterprozessiert werden
miisste — der Besteller miisste also vorleisten. Aus die-
sem Grund hilt der BGH ein Vorbehaltsurteil in diesen
Féllen fiir unzulassig.'?

Ein weiterer Aspekt wird vom BGH angesprochen, aber
nicht vertieft': Ein Leistungsverweigerungsrecht kann
ndmlich in AGB nach § 309 Nr. 2 BGB nur insoweit aus-
geschlossen werden, dass die Gegenforderung auf dem-
selben Vertragsverhiltnis beruhen muss, wihrend der
unantastbare Bereich der Aufrechnung nach Nr. 3 nur
die unbestrittenen oder rechtskriftig festgestellten Ge-
genforderungen umfasst. Soweit aber der Aufrechnungs-
lage ein Leistungsverweigerungsrecht vorausging, kann
man die unterschiedliche Reichweite von § 309 Nr. 2 und
Nr. 3 BGB in Frage stellen*: Warum soll die Leistungs-
verweigerung so gut wie nie, die spitere Aufrechnung
aber so gut wie immer in AGB ausgeschlossen werden
konnen? Methodisch liefe dieser Einwand auf eine ana-
loge Anwendung von § 309 Nr. 2 oder Nr. 3 BGB hin-
aus. Dann wire die Aufrechnung nicht durch AGB ein-
schriankbar, solange die Gegenforderung auf demselben
Vertragsverhiltnis beruht. Ob das Klauselverbot so weit
geht, kann der BGH aber offenlassen, weil er die unan-
gemessene Benachteiligung mit der synallagmatischen
Verkniipfung von Haupt- und Gegenforderung begriin-
det.”®

9 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1730, Tz. 17); BGH vom
24.11.2005, BGHZ 165, 134 (137f.).

10 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1730, Tz. 17).

11 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1730, Tz. 18).

12 Vgl. BGH vom 24.11.2005, BGHZ 165, 134-139; BGH vom
27.09.2007, NZBau 2008, 55 (56 f.).

13 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1730, Tz. 17).

14 OLG Diisseldorf vom 19.06.1996, NJW-RR 1997, 628 (629); Eva-
Maria Kieninger, in: MiKo, BGB, 5. Aufl. 2007, § 309 Nr.2 Rn.4;
Christian Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 309 Rn. 20.
Vgl. OLG Diisseldorf vom 25.09.1998, NJW-RR 1999, 244 (244f.).

15 BGH vom 07.04.2011, NJW 2011, 1729 (1730, Tz. 21). Verneinend
Christian Schwenker, Unwirksames Aufrechnungsverbot in Architek-
ten- und Ingenieurvertrigen, ZfBR 2011, S. 425 (426).
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