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BGH hebt auch OLG Brandenburg auf:
Gewahrleistung am Bau trotz Ohne-Rechnung-Abrede

Der fur das Werkvertragsrecht zustandige VII. Zivilsenat des BGH hatte in zwei Fallen zu
entscheiden, welche Folgen sich bei mangelhafter Werkleistung flr Anspriche des
Auftraggebers ergeben, wenn der Auftragnehmer seine Leistungen aufgrund eines
Werkvertrags mit einer sog. Ohne-Rechnung-Abrede erbracht hat.

Im Verfahren VII ZR 42/07 hatte der Klager den Beklagten beauftragt, die Terrasse seines
Hauses abzudichten und mit Holz auszulegen. Wegen eines kurze Zeit nach Beendigung der
Arbeiten eingetretenen Wasserschadens in der unter der Terrasse gelegenen Einlieger-
wohnung machte der Klager Gewéabhrleistungsrechte geltend.

Im Verfahren VII ZR 140/07 war der Beklagte mit Vermessungsarbeiten fur den Neubau des
Einfamilienhauses der Klager beauftragt. Nach deren Behauptung sind ihr Haus und ihr
Carport infolge eines Vermessungsfehlers des Beklagten falsch platziert worden. Sie
verlangten Ersatz des ihnen dadurch entstandenen Schadens.

In beiden Fallen hatten die Parteien vereinbart, dass fur die zu erbringenden Leistungen keine
Rechnung gestellt werden sollte. Im Hinblick auf diese Ohne-Rechnung-Abrede haben im
ersten Fall das OLG Brandenburg und im zweiten Fall das OLG Kéln der jeweiligen
Klagepartei im Berufungsverfahren die geltend gemachten Gewahrleistungsrechte wegen
Nichtigkeit des Werkvertrags abgesprochen. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, die Ohne-
Rechnung-Abrede diene der Steuerhinterziehung und sei damit wegen VerstofRes gegen ein
gesetzliches Verbot nichtig. Dies habe die Gesamtnichtigkeit des Vertrags zur Folge, da nicht
belegt sei, dass dieser bei ordnungsgemalfer Rechnungsstellung zu denselben Konditionen
abgeschlossen worden ware.

Der BGH hat die Urteile der Berufungsgerichte aufgehoben, soweit zu Lasten der jeweiligen
Klagepartei entschieden wurde, und den Rechtsstreit an die Berufungsgerichte zurtickver-
wiesen.

Der BGH teilt die Auffassung der Berufungsgerichte, dass die wegen Verstol3es gegen ein
gesetzliches Verbot nichtige Ohne-Rechnung-Abrede nur dann nicht zu einer Gesamtnichtig-
keit des Werkvertrags fuhrt, wenn der Vertrag bei vereinbarter ordnungsgeméafier Rechnungs-
legung zu denselben Konditionen abgeschlossen worden wére.

Ob die Ohne-Rechnung-Abrede in den Streitfallen die Gesamtnichtigkeit der Werkvertrage zur
Folge hat, hat der BGH jedoch offen lassen. Denn nach den Grundsatzen von Treu und
Glauben war den Beklagten die Berufung darauf versagt. Dies ergibt sich aus der besonderen
Interessenlage, die typischerweise bei derartigen mit Ohne-Rechnung-Abrede geschlossenen




Bauvertragen dann besteht, wenn der Auftragnehmer seine Werkleistung am Anwesen des
Auftraggebers in mangelhafter Weise erbracht oder sich seine mangelhafte Leistung - wie bei
Vermessungsarbeiten - im Bauwerk niedergeschlagen hat. Die sich hieraus ergebenden
Folgen fur den Auftraggeber lassen sich durch Regeln Uber die Rickabwicklung eines
nichtigen Vertrages nicht wirtschaftlich sinnvoll bewaltigen.

Dieser Umstand und das daraus resultierende besondere Interesse des Auftraggebers an
vertraglichen, auf die Méangelbeseitigung gerichteten Gewabhrleistungsrechten liegen fir den
Auftragnehmer offen zutage. Er verhélt sich deshalb treuwidrig, wenn er sich in Widerspruch
zu seinem bisher auf Erflllung des Vertrags gerichteten Verhalten darauf beruft, dass er
wegen der auch seinem eigenen gesetzwidrigen Vorteil dienenden Ohne-Rechnung-Abrede
und wegen einer daraus resultierenden Gesamtnichtigkeit des Werkvertrags fur seine mangel-
haften Leistungen nicht gewahrleistungspflichtig sei.

Diese Grundsatze fuhren in beiden vom BGH entschiedenen Féallen dazu, dass dem Auf-
tragnehmer die Berufung auf eine Gesamtnichtigkeit des Werkvertrages wegen der Gesetz-
widrigkeit der Ohne-Rechnung-Abrede versagt ist.
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