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Grundlegende Anderungen der VOB/B 2012

- Aktuelles aus der Rechtsprechung -

1. Einleitung

Richtig ist, dass es kaum eine Baustelle ,ohne Chaos" gibt. Das Dasein des Einen bedingt schon
per se die Existenz des Anderen. Um Uberblick im Chaos zu behalten, ist es wichtig, dass der
Auftragnehmer die Spielregeln, nach denen das ,Gesellschaftsspiel® Bau gespielt wird, be-
herrscht.

Im Streitfall reduzieren sich Streitigkeiten haufig auf bloBe Fragen von Einhaltung der ,Forma-
lien®. Die Diskussion verlagert sich auch fiir die am Bau Beteiligten um unverstandliche Themen
wie

- rechtzeitige Anklindigung einer Verglitung
- Vorliegen von Behinderungsanzeigen usw.

Es bedarf einer ,Knigge™ am Bau. Die Kenntnis der Spielregeln ist hierfiir Grundvoraussetzung.

- VOB/ B 2012
- Rechtsprechung

Cham, den 1. Februar 2013

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl

- Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

- Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungseigentumsrecht
- Schlichter nach BaySchlG

Freizeichnung:

Dieses Skript wurde in bestmdglicher Sorgfalt erstellt. Es kann aber nicht das Spruchmaterial
aller deutschen Gerichte beriicksichtigen. Folglich ist je nach den Einzelfallumstanden mit ab-
weichenden Gerichtsentscheidungen zu rechnen. Hinzu kommen technische Neu- bzw. Weiter-
entwicklungen. Der Autor Ubernimmt hinsichtlich Sach- und Vermodgensschaden keinerlei Ge-
wabhrleistung fir evtl. vorhandene Unvollstandigkeiten, ungenaue Angaben oder Fehler sowie
hinsichtlich einer Anderung von Gesetzen, Rechtsprechung, Vorschriften, technischen Normen
und Regeln.

Die Verwendung dieses Skripts oder einzelner Teile davon geschieht ausschlieBlich auf eigene
Verantwortung des Erwerbers oder Verwenders.

Dieser vorstehende Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die vorgenannten Mangel bzw. Risiken
auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit des Autors zurlickzuflihren sind.
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2. Die neue VOB/B 2012

Die Neuregelung der VOB/B hat praktische Auswirkungen auf Auftragnehmer. Die Anderungen
im Text der VOB/B sind minimal, fiihren aber zu erheblichen Anderungen bei der Rechnungs-
prifung, Fragen der Falligkeit und des Verzuges. Auftragnehmer missen sich an diese neue
Situation mit verkirzten Fristen anpassen, um Nachteile zu vermeiden. Im Kern wurde lediglich
§ 16 VOB/B geandert. Nachfolgend eine Ubersicht iiber die Anderungen:

Ubersicht Anderungen VOB/B 2012

Regelungsumstand VOB/B neu VOB/B alt
Falligkeit der Abschlagsrechnung | 21 (Kalender)Tage 18 Werktage
nach deren Zugang

Falligkeit der Schlussrechnung 30 (Kalender)Tage 2 Monate
nach deren Zugang

Falligkeitsvereinbarung 60 (Kalender)Tage
gerechnet ab Zugang

Einwand der fehlenden Priiffdhig- | 30 (Kalender)Tage 2 Monate

keit bei Schlussrechnung
nach deren Zugang

Rechtzeitigkeit der Zahlung des
Auftraggebers

Erhalt des Betrages
(Leistungserfolg)

Anweisung des Betrages
(Leistungshandlung)

Verzug mit Rechnungen Ohne Mahnung Nachfristsetzung
und Nachfristsetzung erforderlich

Vorbehaltserklarung nach Zugang | 28 (Kalender)Tage 24 Werktage

der Schlusszahlungsmitteilung

Vorbehaltsbegriindung 28 (Kalender)Tage 24 Werktage

innerhalb weiterer

Skontoauswirkungen, wenn keine
Rechtzeitigkeitsklausel

Erhalt des Betrages
(Leistungserfolg)

Anweisung des Betrages
(Leistungshandlung)

Skontoauswirkung auf
Skontierfrist muss Falligkeit an-
gepasst werden, d. h. unter

21 (Kalender)Tage bei AR*
30 (Kalender)Tage bei SR**

18 Werktage bei AR*
2 Monate bei SR**

Die Gegenuberstellung zeigt, dass Handlungsbedarf auf Auftragnehmerseite besteht. Kurz ge-
sagt, muss die Prifung der Rechnungen beschleunigt werden. Aufféllig ist die Umstellung der
Fristenregelung auf (Kalender)Tage. Damit zahlen nun auch Sonn- und Feiertage bei der Be-
rechnung mit. Als Werktage zdhlen die Samstage mit, nicht jedoch die Sonn- und Feiertage.
Kalendertage sind alle Tage einschlielich der Sonn- und Feiertage. Planer missen beachten,
dass die Fristenregelungen in anderen Paragrafen der VOB/B dagegen nicht angepasst wurden
und dort weiter von Werktagen die Rede ist, beispielsweise bei § 12 Abs. 1 VOB/B (12 Werkta-
ge).

Bei der Fristberechnung muissen Auftragnehmer achtsam sein, da zum einen altere Bauvertrage
noch nach der alten VOB/B 2009 zu behandeln sind, die neue VOB/B 2012 diese neuen Fristen
beinhaltet, parallel dabei aber einmal auf Kalendertage und bei anderen Bestimmungen auf

Werktage verweist.
* AR = Abschlagsrechnung
** SR = Schlussrechnung



Dr. Andreas Stangl | Rechtsanwalt

Fachanwalt Bau- und Architektenrecht
Fachanwalt Miet- und Wohnungseigentumsrecht

Kanzlei am
Steinmarkt

Kanzlei am Steinmarkt Telefon: 09971/8540-0
Steinmarkt 12 Telefax: 09971/4 0180
93413 Cham E-Mail: info@kanzlei-am-steinmarkt.de

RECHTSANWALTE
FACHANWALTE

2.1. Hintergrund der Neuregelung

Grund der Anderung der VOB7B ist die Richtlinie 2011/7/EU vom 16. Februar 2011 zur Bekdmp-
fung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr (Zahlungsverzugsrichtlinie). Diese Richtlinie muss
bis spatestens 16. Marz 2013 in nationales Recht umgesetzt werden. Die VOB/B wiirde in der
bisherigen Fassung dieser Zahlungsverzugsrichtlinie widersprechen.

Folge der Richtlinie war die Anderung der VOB/B und eine geplante Anderung des BGB (§ 271a
BGB).

2.2. Fiir welche Vertrage gelten die neuen VOB/B-Regeln?

Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit die VOB/B 2012 nun anzuwenden ist.

Die VOB/B ist kein Gesetz, sondern eine Allgemeine Geschéftsbedingung. Infolge dessen sind
laufende Bauvertrage noch nach der VOB/B 2009 abzuwickeln, wahrenddessen bei neuen Bau-
vertragen, sofern die VOB/B 2012 einbezogen wurde, diese Anwendung findet.

Eine rechtliche Problematik entsteht durch das Auseinanderfallen von Bekanntmachung und
Herausgabe des Textes der VOB/B 2012, da es unklar ist, ob im Einzelfall die VOB/B 2012 be-
reits vor der Herausgabe der Neufassung gilt.

Bei oOffentlichen Auftraggebern ist die Verwendung der VOB/B 2012 erst dann verbindlich ge-
worden, wenn entsprechende Einflhrungserlasse erfolgt sind. Am 30.07.2012 ist die VOB/B
2012 vom 26.06.2012 in der Fassung der Bekanntmachung und im Bundesanzeiger vom
13.07.2012 per Erlass des BMVBS vom 26.07.2012 fir die Bundesbauverwaltungen und die fir
den Bund tatigen Landerbauverwaltungen verbindlich eingefiihrt worden.

Bei privaten Auftraggebern bzw. Vertragspartnern besteht dagegen Rechtsunsicherheit, weil der
Beschluss zur Anderung der VOB/B bereits am 13.07.2012 bekannt gemacht wurde, die neue
Gesamtausgabe der VOB 2012 mit den Teilen A, B und C allerdings erst spater erfolgt ist. Auf-
tragnehmer missen deshalb kritisch priifen, ob im konkreten Fall die VOB/B rechtswirksam in
den Bauvertrag einbezogen wurde und insbesondere in welcher Fassung. Da die VOB/B kein
Gesetz, sondern eine Allgemeine Geschaftsbedingung ist, kann es bei ungeschickter Formulie-
rung im Vertrag dazu kommen (z. B. Beifligung der alten Fassung der VOB/B), dass noch die
VOB/B 2009 gilt.

Hinweis:
Der Auftragnehmer muss im Einzelfall prifen, ob und welche Fassung der VOB/B fir das
Vertragsverhaltnis gilt.
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2.3. Die wichtigsten Anderungen in § 16 VOB/B

Auftraggeber miissen aufgrund der Anderung des § 16 VOB/B besonders bei der Rechnungs-
prifung umdenken. Es gilt, Planungsbiiros auf die neue Situation auszurichten und friihzeitig
eingegangene Rechnungen des Auftragnehmers zu prifen und gegebenenfalls die Priffahigkeit
zu rugen. Die Rechnungspriifung ist durch die Verkiirzung besonders bei der Schlussrechnung
zu beschleunigen und der Auftraggeber rechtzeitig zu informieren, zumal des fiir die Rechtzei-
tigkeit der Zahlung nicht mehr auf die Anweisung des Betrages, sondern auf den Erhalt des
Betrages ankommt. Dies fiihrt zwangslaufig zu Vorfristen im Bliro des Auftraggebers. Besonders
zu beachten ist, dass das Planungsbiiro keine Vorwarnung vor Eintritt des Verzuges erhalt. Auf-
grund des Wegfalls der Nachfristsetzung tritt der Verzug automatisch ein.

Die neue VOB/B nimmt auch Einfluss auf die Vertragsgestaltung. Es kann sich im Einzelfall an-
bieten, die Falligkeitsfristen zu verldangern, d. h. den Rahmen bis zu 60 Tage auszunutzen. Bei
Skontovereinbarungen ist darauf zu achten, dass auch hier sich die Fristen verkiirzen dirften,
da Sinn und Zweck der Skontovereinbarung eine ,Belohnung" fiir Zahlung vor Falligkeit ist. Bis-
lang langere Skontierfristen verlieren ihren Sinn und sind, wenn sie vom Auftraggeber stam-
men, sogar unwirksam. Bei der Rechtzeitigkeit der Zahlung strahlt die Neuregelung ebenfalls
aus, so dass auf den Erhalt des Geldes (Leistungserfolg) abzustellen sein wird.

Im Einzelnen:

Umstellung von Werk- auf Kalendertage (§ 16 Abs. 1 Nr.3 VOB/B)

Im Sinne der Harmonisierung wurden die Fristenregelungen in § 16 VOB/B auf (Kalender-) Tage
umgestellt, d. h. nun werden Sonn- und Feiertage mitgerechnet.

Anspruch von Schlusszahlungen innerhalb von 30 Tagen (§ 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B)
Nach der Zahlungsverzugsrichtlinie ist eine Vereinbarung, nach der die Zeit fur die Erfillung der
Entgeltforderung 30 Tage nach Zugang einer Rechnung uberschreitet, nur wirksam, wenn sie
ausdrucklich getroffen und aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der Vereinbarung
sachlich gerechtfertigt ist.

§ 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B — a. F. —, nach dem der Anspruch auf Schlusszahlung spatestens in-
nerhalb von 2 Monaten nach Zugang der Schlussrechnung fallig wird, wurde an die Vorgaben
der Richtlinie angepasst. Danach ist flr Auftraggeber kiinftig grundsatzlich eine Zahlungsfrist
von hochstens 30 Tagen nach Zugang der prifbaren Schlussrechnung vorgesehen. Einzelver-
traglich ist eine erweiterte Zahlungsfrist auf max. 60 Tage zulassig. Allerdings muss diese Ver-
einbarung ausdricklich (d. h. nicht lediglich stillschweigend) getroffen und aufgrund der beson-
deren Natur oder Merkmale der Vereinbarung sachlich gerechtfertigt sein. Erweiterte Zahlungs-
fristen kommen im Baubereich beispielsweise in Betracht, wenn die Prifungsunterlagen bzw.
Schlussrechnungen komplex sind und fachtechnischer Sachverstand notwendig ist. Es bleibt
abzuwarten, ob dies neuen Streitstoff schafft. Tatsache ist aber, dass eine langere Frist die
Ausnahme darstellt, so dass der Auftraggeber hierfiir Argumente benétigt.
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Hinweis:

Auftraggeber miissen sich umstellen, die Schlussrechnung zeitnah zu priifen, da die Regelfrist
nunmehr hdchstens 30 Tage betragt. In der Praxis ist zu beobachten, dass viele Architek-
ten/Ingenieure nicht einmal die bisherigen 2 Monate eingehalten haben. Dabei handelt es
sich bei den Fristen, auch bei der neuen 30-Tagefrist um eine Maximalfrist. Auftragnehmer
werden ihr Forderungsmanagement auf die neuen Fristen umstellen und zeitnah Verzugszin-
sen einfordern.

Die Regelung in § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 3 VOB/B ist an die Regelung im bisherigen § 16 Abs. 3
Nr. 1 Satz 2 VOB/B angelehnt. Danach konnte sich der Auftraggeber nicht mehr auf die fehlen-
de Priifbarkeit berufen, wenn er nicht spatestens innerhalb von 2 Monaten nach Zugang der
Schlussrechnung Einwendungen gegen die Prifbarkeit erhoben hat. Im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Fristenregelungen in § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 und 2 VOB/B wird kiinftig auf den
~Ablauf der jeweiligen Frist" abgestellt.

Hinweis:

Der Auftraggeber muss nun zeitnah bei Eingang der Rechnungsunterlagen priifen, ob die
Rechnung priiffahig ist. Sollte die Rechnung nicht prufféhig sein, muss zeitnah, d. h. inner-
halb der 30-Tagesfrist eine Einwendung der fehlenden Priifféhigkeit erhoben werden. Diese
ist auch zu begriinden. Versaumt der Auftraggeber diese Frist, kann er zwar nach wie vor
inhaltliche Einwendungen gegen die Rechnung erheben, mit dem Einwand fehlender Forma-
lien, beispielsweise es fehlen Regiestunden oder AufmaBblatter, wird er nicht gehért werden.

Nach 30 Tagen tritt Zahlungsverzug ein (§ 16 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B)

In § 16 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 und 4 VOB/B wird nun der Eintritt des Zahlungsverzugs im Sinne der
Zahlungsverzugsrichtlinie geregelt. Der Auftraggeber kommt, ohne dass es einer Nachfristset-
zung (Mahnung) bedarf, spatestens 30 Tage nach Zugang der Rechnung oder Aufstellung bei
Abschlagszahlungen in Zahlungsverzug, wenn der Auftragnehmer seine vertraglichen und ge-
setzlichen Verpflichtungen erflllt und den falligen Entgeltbetrag nicht rechtzeitig erhalten hat,
es sei denn, der Auftraggeber ist fiir den Zahlungsverzug nicht verantwortlich. Die Frist verlan-
gert sich auf hochstens 60 Tage, wenn sie aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der
Vereinbarung sachlich gerechtfertigt ist und ausdrlicklich vereinbart wurde. Verldngerte Ver-
zugsfristen kommen bei Abschlagszahlungen nicht in Betracht, da es sich um vorldufige Zahlun-
gen (auf bereits erbrachte Leistungen) handelt, die im Rahmen der Schlussrechnung noch ein-
mal Uberprift und ggf. korrigiert werden. Die Vereinbarung einer Hochstfrist zum Eintritt des
Verzuges von 30 bzw. 60 Tagen schlieBt nicht das Recht des Auftragnehmers nach § 16 Abs. 5
Nr. 1 VOB/B aus, durch Nachfristsetzung den Verzug schon friiher herbeizuftihren.

Nach § 16 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 und 4 VOB/B ist das Setzen einer angemessenen Nachfrist keine
erforderliche Voraussetzung fiir den Zahlungsverzug. Zudem stellt § 16 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 und
4 VOBY/B flir die rechtzeitige Zahlung auch nicht mehr auf den Zeitpunkt der Leistungshandlung
(z. B. Anweisung der Zahlung) ab, sondern auf den Zeitpunkt des Leistungserfolgs, d. h. Ein-
gang des Zahlungsbetrags beim Auftragnehmer.
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Hinweis:

Der Auftraggeber muss die Fristen priifen, da er nun ohne weitere Vorwarnung automatisch
mit Ablauf der Frist von 30 Tagen in Verzug gerat. Bei der 60-Tagesfrist handelt es sich um
eine Ausnahme, die der Auftraggeber begriinden muss. Der haufige Fehler
auftragnehmerseitig, die Nachfristsetzung zu versaumen, spielt nun keine Rolle mehr.

Zahlungsverzug bedarf keiner Nachfristsetzung (§ 16 Abs. 5 Nr. 4 VOB/B)

In § 16 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 und 4 VOB/B wird der Eintritt des Zahlungsverzugs im Sinne von Art.
4 Abs. 1 der Zahlungsverzugsrichtlinie geregelt. Danach ist das Setzen einer angemessenen
Nachfrist (Mahnung) keine erforderliche Voraussetzung fiir den Zahlungsverzug. § 16 Abs. 5 Nr.
4 — alt — ist somit entbehrlich.

MERKE:

- Einzelfallpriifung, ob VOB/B gilt:
a) laufende Vertrage : nein, wenn vor 14.07.2012
b) neue Vertrage : ja, wenn vereinbart

- Auftragnehmer kénnen ohne zusatzliche Schreiben Auftraggeber in Verzug setzen
- Vorbehaltserklarung + -begriindung nach neuen Fristen
- Skontoklauseln anpassen
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\ 3. Aktuelle Rechtsprechung zur VOB/B

\ 3.1. Hohe der Vergiitung streitig

1. Der Auftragnehmer muss Grund und Hoéhe seines Werklohnanspruchs darlegen und ge-
gebenenfalls beweisen.

2. Behauptet der Auftraggeber, dass es sich bei der vereinbarten Pauschalvergiitung um
einen Maximalpreis handelt, und kann er diese Vereinbarung nach Ort, Zeit und Hohe
der Vergiitung substanziiert darlegen, ist es Sache des Auftragnehmers, die geltend ge-
machten Umstédnde zu widerlegen.

OLG Zweibriicken, Urteil vom 27.01.2011 - 6 U 6/08; BGH, Beschluss vom 26.01.2012 - VII ZR 39/11
(Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen), IBR (Werkstattbeitrag vom 26.03.2012)
nachfolgend: BGH, 26.01.2012 - VII ZR 39/11 (NZB zurlickgewiesen)

BGB § 632 Abs. 2

Problem/Sachverhalt

Der Auftragnehmer (AN) flihrt Umbauarbeiten an einem Dachstuhl vor. Ein schriftlicher Bauvertrag exis-
tiert nicht. Nachdem er vor Auftragserteilung die Kosten mit zuletzt 62.000 Euro beziffert hatte, stellt er
eine Schlussrechnung Uber 103.239,64 Euro. Hierauf zahlt der Auftraggeber (AG) vorprozessual
59.641,20 Euro. Im Prozess streiten die Parteien dariiber, ob die "Kostenbezifferung" durch den AN ein
Kostenanschlag gemaB § 650 BGB war - so der AN - oder ob auf der Grundlage dieser Kostenangabe eine
Pauschalpreisvereinbarung zu Stande gekommen ist - so der AG.

Entscheidung

Das OLG weist die Klage des AN insgesamt ab! Der AG hat in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
ausgefiihrt, wann, wo und mit welchem Inhalt zwischen ihm und dem AN (ber die Hohe der Vergiitung
verhandelt worden sei. Der AN habe gewusst, welche Leistungen ausgefiihrt werden mussten und wel-
cher Finanzierungsrahmen hierzu zur Verfiigung stand. Der AG legt erganzend noch einen Zettel mit dem
hervorgehobenen Betrag von 62.000 Euro vor und behauptet, auf diesen Betrag habe er sich mit dem AN
als Maximalvergiitung geeinigt. Ein weitergehender Sachvortrag und Beweisantritt des AN zu einer ab-
weichenden Vergiitungsvereinbarung fehlt. Das Gericht bejaht in Ubereinstimmung mit der stindigen
Rechtsprechung des BGH, dass der AG seinen Substanziierungsobliegenheiten zum Vorliegen einer Ver-
gitungsvereinbarung entsprochen hat. Der AN ist zu seiner Behauptung, es liege keine Vergitungsver-
einbarung vor, so dass er nach § 632 Abs. 2 BGB die Ubliche Verglitung abrechnen kénne, beweisfallig
geblieben. Damit ist die vom AG behauptete Preisvereinbarung fiir die Verglitungsabrede maBgeblich.

Praxishinweis

Die Entscheidung des OLG Zweibriicken dokumentiert einmal mehr, dass der Auftragnehmer gut daran
tut, Vertragsinhalte schriftlich zu fixieren. Wenn der Auftraggeber nach Zeit, Ort und Inhalt eine (mindli-
che) Vergiitungsabrede darstellen kann, wird es dem Auftragnehmer vielfach nicht mdglich sein, den
Beweis zu flihren, dass etwas anderes vereinbart war. Das gilt sowohl fiir den Fall des unredlichen Auf-
traggebers, aber auch den Fall des Missverstandnisses zwischen den Vertragsparteien: Der Auftraggeber
meint eine Verglitungsvereinbarung, der Auftragnehmer einen Kostenanschlag. Abhilfe schafft nur ein
schriftlicher Vertrag, mit dem die Vertragskonditionen festgelegt werden. Wenn dann der Auftraggeber
behauptet, diese Vereinbarung sei nachtraglich abgedndert worden, tragt er und nicht der Auftragnehmer
hierfiir die Darlegungs- und Beweislast.
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3.2. Baubeschreibung: Was geht bei Widerspriichen vor?

Im Fall von Widerspriichen zwischen dem Inhalt der Baubeschreibung und den Ansichts-
zeichnungen kommt der Baubeschreibung kein Vorrang gegeniiber den Planen zu, weil alle
Bestandteile der Leistungsbeschreibung als gleichrangig anzusehen sind. Fiir die Bestim-
mung des Leistungsumfangs ist vielmehr die konkretere Darstellung mafBgeblich.

OLG Bremen, Urteil vom 30.12.2010 - 1 U 51/08; BGH, Beschluss vom 12.04.2012 - VII ZR 28/11 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen), BGH IBR 2012, 314
Vorhergehend : LG Bremen, 11.07.2008 - 13 O 545/01
Nachfolgend : BGH, 12.04.2012 - VII ZR 28/11 (NZB zurlickgewiesen)
BGB §§ 133, 157; VOB/B § 2 Nr. 6

Problem/Sachverhalt

Ein Unternehmer fordert aus einem Vertrag (ber die schliisselfertige Errichtung der gesamten Baulichkeit
zusatzliche Vergtitung fiir Abdeckungen von Balkon- und Briistungsgelandern in Héhe von 2.400 Euro. Er
macht geltend, in der Baubeschreibung sei die Leistung der Balkon- und Briistungsgelander exakt be-
schrieben und stehe daher im Widerspruch zu den Ansichtszeichnungen des Gebdudes, aus denen sich
die Ausfilhrung von Abdeckungen ergebe. Der Unternehmer ist der Auffassung, dass dem - exakten -
Inhalt der Leistungsbeschreibung gegeniiber den Ansichtsplanen der Vorrang zukomme und folglich die
Abdeckungen nicht vom urspriinglichen Bauvertrag umfasst seien. Als der Auftraggeber nicht zahlt, er-
hebt der Unternehmer Klage.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Das OLG Bremen folgt dieser Ansicht nicht. Grundsatzlich seien samtliche Bestandteile der
Leistungsbeschreibung als zumindest gleichrangig anzusehen, gleichgiiltig ob es sich um die Baube-
schreibung oder Zeichnungen handle. Es komme vielmehr darauf an, an welcher Stelle konkret die zu
erbringende Leistung beschrieben werde. Dies kénne auch dazu fiihren, dass beispielsweise nicht auf die
Positionen des Leistungsverzeichnisses, sondern auf die Vorbemerkung zum Leistungsverzeichnis abzu-
stellen sei. Da die Ansichtszeichnungen eine genauere Grundlage fiir die Beschreibung der vom Unter-
nehmer zu erbringenden Ausfiihrung der Balkongeldnder bieten, liege auch kein Widerspruch zwischen
Baubeschreibung und Ansichtszeichnungen vor, sondern vielmehr eine Konkretisierung.

Praxishinweis

Das OLG Bremen ergdnzt die in der Entscheidung des BGH vom 11.03.1999 (IBR 1999, 300) erfolgte
Klarstellung, dass die Vertragsunterlagen als sinnvolles Ganzes auszulegen sind. Die Auslegung des Ver-
trags soll anhand der Vertragsunterlagen vorgenommen werden, die die Leistung konkret beschreibt. Im
Falle des BGH waren dies die Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis im Verhdltnis zu den LV-
Positionen; im Falle des OLG Bremen sind es die Ansichtszeichnungen im Verhaltnis zum Leistungsver-
zeichnis. Diese Auslegung ist dann richtig, wenn die Beschreibung im Leistungsverzeichnis tatsachlich
eine Konkretisierung durch die Plane zuldasst und dementsprechend allgemein gehalten ist, also keinen
Widerspruch zwischen den Vertragsunterlagen hervorruft. Zudem dirfen die Vertragsunterlagen keiner
vertraglichen Rangfolge unterliegen, die eine solche Bewertung ausschlieB3t.
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3.3. LV Position unklar: Auftragnehmer muss zur Kalkulation die Plane heranzie-
hen!

Sind in zwei Positionen eines Leistungsverzeichnisses (LV) vergleichbare Leistungen be-
schrieben und ist die Abgrenzung dieser Positionen zueinander unklar, muss der Auftrag-
nehmer die Unklarheit bereits bei der Kalkulation durch Heranziehung der Pldne kldren.

OLG Dresden, Urteil vom 31.05.2011 - 6 U 1798/10; BGH, Beschluss vom 26.04.2012 - VII ZR 149/11
(Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen), BGH IBR 2012, 499
Vorhergehend : LG Dresden, 09.11.2010 - 8 O 207/09
Nachfolgend : BGH, 26.04.2012 - VII ZR 149/11 (NZB zuriickgewiesen)
BGB §§ 133, 157, 631 Abs. 1

Problem/Sachverhalt
Auftraggeber (AG) und Auftragnehmer (AN) streiten darlber, wie der Verbau fiir Graben mit einer Gra-
bentiefe von (iber 4 m zu vergiiten ist. Der Einheitspreis (EP) der LV-Position 50.3.10 fiir eine "Grabentie-
fe bis 4 m" ist deutlich niedriger als der EP fiir eine "Grabentiefe 4,01 bis 6,0 m" (LV-Position 50.3.20).
Der AG meint, bei Graben mit einer Tiefe von (iber 4 m seien die ersten 4 m nach der - giinstigeren -
Position 50.3.10 zu vergiiten. Die - teurere - Position 50.3.20 finde nur auf die Verbauarbeiten Anwen-
dung, die in einer Tiefe von Gber 4 m ausgefiihrt worden seien. Der AN steht demgegeniiber auf dem
Standpunkt, der Verbau fiir Grdben mit einer Tiefe von (iber 4 m sei insgesamt zum héheren EP der LV-
Position 50.3.20 zu verglten, und verlangt Zahlung von 452.600 Euro.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Der AN war bereits aufgrund des Leistungsverzeichnisses gehalten, die Plane heranzuzie-
hen, um die - verschiedenen - Stellen, fiir die ein tieferer Verbau gefordert wurde, hinreichend einzuord-
nen. Nur so hatte der AN verlasslich einschdtzen kdnnen, in wie vielen Fallen er die geplante andere
Technologie fir tieferen Verbau zum Einsatz bringen muss. Andernfalls miisste er spekulativ kalkulieren,
was jedenfalls keine Schutzwiirdigkeit eines Vertrauens auf die Richtigkeit des Ausschreibungstextes be-
grinden kann. Die Plane selbst geben eine Sachlage wieder, die es rechtfertigt, die Bezahlung bis 4 m
Tiefe nach der LV-Position 50.3.10 und fiir den Bereich iber 4 m nach der LV-Position 50.3.20 zu vergi-
ten. Denn aufgrund der zeichnerischen Festlegungen konnte sich der AN ohne Weiteres die Vorsatze der
LV-Positionen herleiten. Unabhangig davon mag zwar das LV nicht eindeutig sein, wird dies aber durch
Heranziehung der Plane. Die Unklarheit ergibt sich daraus, dass eine Position eine "Grabentiefe bis 4 m",
die nachfolgende eine "Grabentiefe 4,01 bis 6,0 m" auffiihrt. Aus objektivierter Bietersicht war damit
jedenfalls unklar, inwieweit bei der "tieferen" Leistungsposition ab 4.01 m zu rechnen ist oder bis zur
jeweiligen Tiefe. Wegen der unklaren Abgrenzung musste der AN unabhdngig vom Wortlaut der Einzelpo-
sition eine Gesamtbetrachtung vornehmen und die Unklarheit durch Heranziehung der Pléne klgren.

Praxishinweis

Welche Leistungen zur vereinbarten Verglitung auszufiihren sind, bestimmt sich nicht nur nach dem Leis-
tungsverzeichnis, sondern nach der Leistungsbeschreibung im Sinne der Gesamtheit aller Vertragsunter-
lagen (vgl. BGH, IBR 1999, 300). Ist die Leistungsbeschreibung aus Sicht des Bieters/Auftragnehmers
unklar, darf er das nicht einfach hinnehmen und mit der fiir ihn gtlinstigsten Ausfiihrungsvariante kalkulie-
ren. Vielmehr muss er die sich aus der Ausschreibung ergebenden Zweifelsfragen vor Angebotsabgabe
durch entsprechende Nachfragen beim Auftraggeber ausraumen (BGH, BauR 1987, 683 ff). Das bedeutet
allerdings nicht, dass der Bieter die Ausschreibungsunterlagen auf Planungsfehler oder Fehler im Leis-
tungsverzeichnis hin untersuchen muss, weil die Ausschreibung nur unter kalkulatorischen Aspekten be-
arbeitet wird. Bei offenkundigen Méngeln und Licken der Leistungsbeschreibung gibt es aber keine be-
sondere Verglitung fiir zusatzlich erbrachte Leistungen, soweit diese fiir den Bieter im Rahmen der Kalku-
lation erkennbar zur Erstellung des Bauwerks erforderlich waren (OLG Koblenz, IBR 2010, 313).
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3.4. Mehrvergiitung fiir Zusatzleistungen nicht angekiindigt: Auftraggeber muss
nicht zahlen!

1. Ein Anspruch auf zusatzliche Vergiitung gemaB § 2 Nr. 6 VOB/B setzt voraus, dass der
Auftragnehmer diesen vor der Leistungserbringung ankiindigt.

2. Die Entbehrlichkeit der Ankiindigungspflicht ist ein vom Auftragnehmer dezidiert darzule-
gender und gegebenenfalls zu beweisender Ausnahmetatbestand, der nur dann greift,
wenn die Zusatzarbeiten offenkundig vergiitungspflichtig sind und/oder den Auftrag-
nehmer an der Versdaumung der Ankiindigung keine Schuld trifft.

3. Versaumt es der Auftragnehmer, seinen zusatzlichen Vergiitungsanspruch anzukiindigen,
kann er Werklohnanspriiche nicht auf andere rechtliche Gesichtspunkte, insbesondere
nicht auf die Grundsdtze iiber den Wegfall der Geschiaftsgrundlage stiitzen.

OLG KélIn, Beschluss vom 28.11.2011 - 17 U 141/10; BGH, Beschluss vom 25.10.2012 - VII ZR 233/11
(Nichtzulassungsbeschwerde zurilickgewiesen), BGH IBR 2013, 66
Nachfolgend : BGH, 25.10.2012 - VII ZR 233/11 (NZB zuriickgewiesen)

BGB § 642; VOB/B§ 2 Nr. 3, 5,6, § 6 Nr. 6

Problem/Sachverhalt

Bei einem Auftrag Uber Stahlbetonarbeiten fiir die Brandschutzsanierung eines Schulzentrums verlangert
sich die Bauzeit um zwei Jahre. Grund hierfiir sind Mengenmehrungen, 28 Nachtrage und insbesondere
die zusatzliche Beauftragung mit Fassadenarbeiten in einem das urspriingliche Auftragsvolumen Uberstei-
genden Umfang. Die Mehrleistungen werden vom Auftraggeber (AG) im Wesentlichen bezahlt. Der Auf-
tragnehmer (AN) macht jedoch dariiber hinaus einen Mehraufwand fiir das Vorhalten der Bauleitung
wahrend der Bauzeitverlangerung geltend (ca. 284.000 Euro). Er stiitzt seine Forderung auf wechselnde
Anspruchsgrundlagen, weist jedoch weder deren tatbestandliche Voraussetzungen noch den Mehrauf-
wand konkret nach. Das Landgericht weist die Klage als unschliissig ab. Der AN legt Berufung ein.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Der Hauptteil der Forderung (ca. 210.000 Euro Bauleitungskosten wegen der Fassadenar-
beiten) wird zuletzt auf § 2 Nr. 6 VOB/B gestiitzt. Diese Anspruchsgrundlage setzt voraus, dass der AN
die Mehrkosten vor der Leistungserbringung ankiindigt. Die Ankiindigungspflicht ist ausnahmsweise ent-
behrlich, wenn die Zusatzarbeiten offenkundig vergitungspflichtig sind und/oder die Versdumung der
Ankiindigung entschuldigt ist (BGH, IBR 1996, 313). Diesen Anforderungen geniigt der Klagevortrag
nicht, denn der AG hat sich durchgehend auf den Standpunkt gestellt, die Kosten der Bauleitung seien
mit den (erheblichen) Zusatzauftragen abgegolten. Der AN bleibt eine plausible Erklarung schuldig, wa-
rum es ihm nicht méglich gewesen sein soll, auf die Notwendigkeit der zusatzlichen Kosten fiir die Baulei-
tung hinzuweisen.

Praxishinweis

Die Kosten fir die beauftragten Mehrleistungen sind liber Nachtragsvereinbarungen abgerechnet worden.
Will die Baufirma dariiber hinaus noch zusétzliche Bauleitungskosten fiir die Bauzeitverldngerung verlan-
gen, ist es zwingend erforderlich, dass sie in ihrem Nachtragsangebot und in der Nachtragsvereinbarung
einen entsprechenden Vorbehalt erklart. Hat sie dies versaumt, kdnnen bauzeitbedingte Mehrkosten auch
deshalb nachtraglich nicht mehr geltend gemacht werden (OLG Brandenburg, IBR 2011, 395). Es gilt der
Grundsatz, dass die Nachtragsvereinbarung eine abschlieBende Regelung darstellt (kein Nachtrag zum
Nachtrag!).
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3.5. Verjdahrungsfrist fiir Vergiitungsanspruch kann nicht auf zwei Jahre verkiirzt
werden!

Eine vom Auftraggeber in einem Bauvertrag gestellte Allgemeine Geschiftsbedingung, mit
der die Verjdhrungsfrist fiir den Werklohnanspruch des Auftragnehmers auf zwei Jahre ab-
gekiirzt wird, ist unwirksam, weil sie den Auftragnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligt.*)

BGH, Urteil vom 06.12.2012 - VII ZR 15/12, BGH IBR 2013, 65
Vorhergehend : LG Berlin, 11.11.2011 - 50 S 72/10
AG Tiergarten, 25.02.2010 - 10 C 147/09
BGB §§ 195, 307

Problem/Sachverhalt

Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer auf der Grundlage eines VOB-Vertrags mit der Ausfiih-
rung von Elektroarbeiten. Teil B Ziffer IX des Vertrags lautet: "Die Anspriiche des Auftragnehmers auf
Werklohn verjahren in zwei Jahren." Der Auftragnehmer stellt im Juni 2006 seine Schlussrechnung. In
Hoéhe von 2041,20 Euro wird die Forderung vom Auftraggeber nicht bezahlt. Im Juni 2009 erhebt der
Auftragnehmer daraufhin Werklohnklage. Der Auftraggeber beruft sich auf Verjahrung und stitzt sich
dabei auf die von ihm gestellte AGB-Klausel, nach der die Werklohnanspriiche des Auftragnehmers in
zwei Jahren verjahren. Er meint, die Frist fiir die Verjahrung der in der Schlussrechnung geltend gemach-
ten Vergitungsforderung habe am 01.01.2007 zu laufen begonnen. Verjahrung sei daher am 31.12.2008,
spatestens jedoch im Marz 2009 eingetreten. Die Verjahrungseinrede wiirde durchgreifen, wenn die Ver-
jahrung tatsachlich wirksam auf zwei Jahre verkiirzt ware.

Entscheidung

Amtsgericht und Landgericht halten die Forderung des Auftragnehmers fiir verjahrt. Der BGH sieht das
anders. Die maBgebliche Klausel ist nicht wirksam. Nach Ansicht des BGH benachteiligt die Verkiirzung
der Verjahrungsfrist fir den Werklohnanspruch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Auftraggebers
den Auftragnehmer unangemessen, da sie gegen das gesetzliche Leitbild des § 195 BGB (dreijéhrige
Verjahrungsfrist) verstoBt und keine Interessen des Auftraggebers erkennbar sind, die eine derartige
Verkirzung rechtfertigen konnten.

Praxishinweis

Der Baurechtssenat des BGH setzt mit dieser Entscheidung seine strenge Rechtsprechung zu AGB-
Klauseln in einem Bauvertrag konsequent fort. Das ist zu begriiBen. AGB-Klauseln, deren Zweck sich da-
rin erschopft, die berechtigten Interessen des Vertragspartners zu beschneiden, haben in einem Vertrag
nichts zu suchen. Angesichts der schon seit Jahren restriktiven AGB-Rechtsprechung des BGH verwundert
es allerdings, dass sich derartige Klauseln immer noch in zahlreichen Bau- und Bautrdgervertragen finden
lassen. Den Vertragsparteien ist mit solchen Klauseln - von deren Wirksamkeit sie in der Regel ausgehen
- jedenfalls nicht gedient.
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3.6. Abschlagsrechnung geringfiigig gekiirzt: Arbeitseinstellung unzulassig

1. Die geringfiigige Kiirzung von Abschlagsrechnungen (hier: in Héhe von 1,5% des Rech-
nungsbetrags) berechtigt den Auftragnehmer nicht dazu, seine Arbeiten einzustellen. Das
gilt auch dann, wenn der Auftraggeber bei einem fritheren Bauvorhaben bereits Abziige
vorgenommen hat, die zu einem langwierigen Rechtsstreit gefiihrt haben.

2. Stellt der Auftragnehmer die Arbeiten ohne rechtfertigenden Anlass ein, steht ihm gegen
den Auftraggeber kein Anspruch auf Ersatz des daraus resultierenden Stillstandsschadens
zu.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 13.10.2010 - 1 U 380/09; BGH, Beschluss vom 23.08.2012 - VII ZR 192/10
(Nichtzulassungsbeschwerde zurlickgewiesen), BGH IBR 2013, 6
Vorhergehend : LG Saarbriicken, 06.07.2009 - 15 O 75/08
Nachfolgend : BGH, 23.08.2012 - VII ZR 192/10 (NZB zuriickgewiesen)
VOB/B § 6 Nr. 6, § 16 Nr. 5 Abs. 5

Problem/Sachverhalt
Der Auftragnehmer (AN) hat - weil der Auftraggeber (AG) eine Abschlagsrechnung gekiirzt hat - die Ar-
beiten eingestellt und macht nunmehr einen Anspruch aus § 6 Nr. 6 Satz 1 VOB/B auf Erstattung von
"Stillstandskosten" geltend. Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, es habe kein
rechtfertigender Grund zur Einstellung der Arbeiten bestanden. Diese Befugnis habe sich auch nicht aus §
16 Nr. 5 Abs. 5 VOB/B ergeben. Nach Treu und Glauben diirfe der Auftragnehmer die Arbeiten namlich
dann nicht einstellen, wenn nur ein relativ geringfiigiger Teil der falligen Zahlungen ausstehe. Diese Vo-
raussetzung sei hier gegeben, da der Zahlungsriickstand des AG nicht einmal 1,5% des Rechnungsbe-
trags ausgemacht habe. Angesichts dieser Umstande habe sich der AN nicht zur Arbeitseinstellung "her-
ausgefordert" sehen diirfen. Dagegen richtet sich die Berufung des AN.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Der Senat war in der glicklichen Situation, Uber eine offensichtlich unbegriindete Berufung
entscheiden zu dirfen. Warum er nicht nach § 522 Abs. 2 ZPO verfahren ist, ist unklar. Der Senat hat die
Erwagungen des Landgerichts ausdriicklich bestdtigt und erganzend ausgefiihrt, dass sich eine andere
Beurteilung auch nicht darauf stiitzen lasse, dass es nach einem friiheren Bauvorhaben zu einem lang-
wierigen Vergitungsprozess zwischen den Parteien gekommen sei. Die Einstellung der Arbeiten sei auch
nicht deshalb gerechtfertigt gewesen, weil es an der schriftlichen Beauftragung der Nachtrage gefehlt
habe. Zum einen sei eine entsprechende Schriftformvereinbarung nicht feststellbar. Zum anderen habe
der AG durch seine Zahlungen zu erkennen gegeben, dass er den Anspruch jedenfalls dem Grunde nach
flr gerechtfertigt halte.

Praxishinweis

Man kann nur mit Erstaunen zur Kenntnis nehmen, mit welcher Beharrlichkeit der Auftragnehmer vorlie-
gend seinen ersichtlich unbegriindeten Anspruch durch zwei Instanzen verfolgt hat. Die Einstellung der
Arbeiten wegen Zahlungsverzugs ist immer nur "ultima ratio". Das Risiko ist groB, dass der Auftragneh-
mer nicht nur auf den "Stillstandskosten" sitzenbleibt, sondern seinerseits auch noch fiir den eingetrete-
nen Verzdgerungsschaden einstehen muss. Es ist daher Aufgabe des Anwalts, den wutentbrannten Man-
danten, der wegen einer Kiirzung der Abschlagsrechnung um 1,5% die Arbeiten hinwerfen will, zu brem-
sen und ihn in aller Deutlichkeit auf die Risiken hinzuweisen.
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3.7. Abnahme durch Ingebrauchnahme: Welcher Priifungszeitraum ist angemes-
sen?

1. Bei einer konkludenten Abnahme durch Ingebrauchnahme ist dem Auftraggeber von der
Aufnahme der Nutzung an eine gewisse Priifungszeit zuzubilligen.

2. MaBgebend fiir die Angemessenheit der Linge der Priifungszeit sind stets die Umstdnde
des Einzelfalls. In der Regel ist ein Zeitraum von sechs bis acht Wochen angemessen.

OLG Jena, Urteil vom 14.07.2009 - 5 U 736/06; BGH IBR 2012, 324,
Beschluss vom 23.02.2012 - VII ZR 143/09 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)
Vorhergehend : LG Erfurt, 21.07.2006 - 8 O 721/98
Nachfolgend : BGH, 23.02.2012 - VII ZR 143/09 (NZB zuriickgewiesen)
BGB a.F. § 640; VOB/B § 12 Nr. 5

Problem/Sachverhalt

Ein Bautrager errichtet im Jahr 1994 auf Grundlage eines BGB-Bauvertrags ein Wohnhaus. Die formliche
Abnahme des Sondereigentums erfolgt am 15.07.1994. Eine férmliche Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums findet nicht statt. Mit Schreiben vom 15.09.1994 fordert der Bautrdger die Wohnungseigentiimer
zur Zahlung der Schlussraten unter Verweis auf die Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums auf. Die-
ser Fertigstellung widersprechen die Wohnungseigentiimer wegen zahlreicher Mangel am Gemeinschafts-
und Sondereigentum. Gleichwohl werden samtliche Wohnungen in der Folgezeit vermietet, so dass eine
Ingebrauchnahme stattgefunden hat. Die mangelhafte Schallddmmung des Treppenhauses riigt die
Wohnungseigentiimergemeinschaft erstmalig mit Schriftsatz vom 06.03.2000 und beruft sich auf eine
einjahrige Prifungszeit, da alle Wohnungen vermietet seien, so dass die Priifung erschwert sei. Die Mit-
glieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft nehmen den Bautréger unter anderem auf Zahlung von
Kostenvorschuss fiir die mangelhafte Schallddmmung im Treppenhaus, die das Gemeinschaftseigentum
betrifft, in Anspruch.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Der Kostenvorschussanspruch ist verjahrt. Zwar fehlt es an einer férmlichen Abnahme, die
Ingebrauchnahme des Wohnhauses hat jedoch stattgefunden (BGB § 640 Abs. 1). Zwar ist bei der konk-
ludenten Abnahme durch Ingebrauchnahme den Wohnungseigentiimern eine gewisse Priifungszeit zuzu-
billigen. Diese liegt jedoch nicht bei einem Jahr, sondern ist mit einem Zeitraum von sechs bis acht Wo-
chen zu bemessen. Eine unzureichende Schallddmmung bei einer Nutzung von ein bis zwei Monaten ist
auch im Falle der Vermietung des gesamten Wohnhauses erkennbar und durch die Wohnungseigentimer
Uberpriifbar. Ihnen obliegt dann die Pflicht, sich einen Eindruck vor Ort zu verschaffen oder bei den Mie-
tern nachzufragen.

Praxishinweis

Fir die bestimmungsgemaBe Ingebrauchnahme kommt es zeitlich nicht auf die erste liberhaupt feststell-
bare scheinbare Nutzungshandlung an. Ab der tatsachlichen Inbesitz- bzw. Ingebrauchnahme hat der
Auftraggeber vom Zeitpunkt der ersten Nutzungshandlung an eine gewisse Priifungszeit (BGH, Urteil vom
20.09.1984 - VII ZR 377/83, ibr-online). Die Angemessenheit der Prifungszeit bemisst sich nach den
Umstéanden des Einzelfalls, wobei sechs bis acht Wochen ab Einzug bzw. Ingebrauchnahme fiir die Fest-
stellung von Madngeln ausreichend erscheinen. Ob diese Grundsdtze auch auf die Abnahme nach § 12
Abs. 5 Satz 2 VOB/B anzuwenden sind, wurde nicht entschieden. Dort ist fir die fiktive Abnahme eine
Frist von sechs Werktagen ab Beginn der Benutzung geregelt. Diese Frist konnte beim VOB/B-Vertrag als
Priiffrist im vorstehenden Sinne angenommen werden.
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3.8. Auftragnehmer bestimmt Art und Weise der Mangelbeseitigung

1. Der Auftraggeber kann dem Auftragnehmer nicht vorschreiben, wie vorhandene Madngel
zu beseitigen sind. Auf welche Art und Weise die Mangelbeseitigung erfolgt, bestimmt
grundsatzlich allein der Auftragnehmer.

2. Der Auftragnehmer muss den Auftraggeber nicht dariiber aufklaren, dass die zur Verle-
gung ausgewahlten Steinplatten Eisen enthalten, das unter Witterungseinfluss oxidiert.
Die unvermeidliche Bildung von Rostflecken ist auch kein Mangel der Platten.

OLG Celle, Urteil vom 17.03.2011 - 6 U 125/10; BGH, Beschluss vom 09.08.2012 - VII ZR 81/11 (Nichtzu-
lassungsbeschwerde zuriickgewiesen), BGH IBR 2013, 21
Nachfolgend : BGH, 09.08.2012 - VII ZR 81/11 (NZB zuriickgewiesen)

BGB § 635 Abs. 1, 3, § 638

Problem/Sachverhalt

Der Bauherr (B) und der Bauunternehmer (U) streiten um wechselseitige Anspriiche aus einem Vertrag
Uber die Ausfiihrung von Natursteinarbeiten und das Anbringen einer Briistungsabdeckung. U hat zu-
nachst die Zahlung von Restwerklohn in Hohe von ca. 25.500 Euro verlangt. Demgegeniiber macht B
kleinere Mangel der Bauausfiihrung geltend. U lehnt die Beseitigung der geriigten Mangel wegen Unver-
haltnismaBigkeit ab, reduziert aber seine Forderung um einen Betrag in Hohe von ca. 3.850 Euro. Ein
Gutachter bestatigt die geriigten Mangel zum Teil und beziffert die Kosten fiir die Beseitigung auf ca.
2.300 Euro. B verlangt Mangelbeseitigung. Nach Ansicht des B sind die Fugen zwischen den verlegten
Terrassenplatten unterschiedlich breit, im Bereich der Auflagerpunkte der Platten soll Feuchtigkeit nur
sehr langsam abtrocknen und ferner bilden sich auf den Platten Rostflecken. U bietet an, die Mangel
durch Verschieben der Platten zu beseitigen. Dies lehnt B ab und besteht auf einer Neuverlegung. Das
Landgericht verurteilt B zur vollstdndigen Zahlung des reduzierten Restwerklohns. B legt hiergegen Beru-
fung ein.

Entscheidung

Nur zu einem kleinen Teil mit Erfolg! Der Anspruch des U auf Restwerklohn ist in Hohe von ca. 14.700
Euro begriindet. In H6he von ca. 6.900 Euro besteht der Anspruch nur Zug um Zug gegen Nacherfiillung
der festgestellten Médngel. Ein Anspruch auf Nacherfillung wegen der Terrassenplatten steht B nicht zu.
Nach Ansicht des OLG verweigert U diese zu Recht als unverhaltnismaBig. Zudem reicht der gewahrte
Preisnachlass auch aus, um einen mdglichen Minderungsanspruch des B zu erfiillen. Ferner hat B die von
U vorgeschlagene Nacherfiillung abgelehnt, gleichwohl U die Art und Weise der Nacherflllung selbst
wahlen kann (BGB § 635 Abs. 1). Die Rostflecken auf einem Teil der Platten stellen ebenfalls keinen
Mangel dar. Nach gutachterlichen Feststellungen sind bei diesen Platten, die Eisen enthalten, Rostbildun-
gen unvermeidlich. Anhaltspunkte fir eine unzureichende Aufklérung des B hierliber vermag das OLG
nicht zu erkennen.

Praxishinweis

Von Interesse an diesem Fall sind insbesondere die Ausfiihrungen zum Umfang der geeigneten Nacher-
flllung. Nach § 635 Abs. 1 BGB steht dem Auftragnehmer ein Wahlrecht zu. Im Rahmen seiner Abwen-
dungsbefugnis ist der Auftragnehmer grundsatzlich nur dann zur Vornahme einer bestimmten Art und
Weise der Mangelbeseitigung verpflichtet, wenn dieses die einzig mdgliche Ausfiihrung ist (BGH, IBR
2011, 398). Lehnt der Auftraggeber eine taugliche Nacherfillung ab, gerdt er zunachst in Annahmever-
zug. Im Annahmeverzug kann der Auftraggeber in der Regel lediglich den einfachen und nicht wie Ublich
den doppelten Betrag der Mangelbeseitigungskosten zuriickhalten (BGH, IBR 2002, 361; IBR 2010, 558).
Lehnt der Auftraggeber geeignete MaBnahme sogar endglltig ab, kann er seinen Anspruch auf Nacherfiil-
lung ganzlich verlieren (vgl. dazu Kniffka/Krause-Allenstein, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht,
Stand: 20.08.2012, § 635 Rz. 31).
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3.9. Beseitigung von Brandschutzmangeln kann nicht verweigert werden!

1. Liegt ein VerstoB gegen Brandschutzbestimmungen vor, ist die Mangelbeseitigung auch
dann nicht unverhdltnismagig, wenn die Leistung gebrauchstauglich ist.

2. Der Umstand, dass eine DIN-gerechte Sanierung mangelbehafteter Arbeiten unmaoglich
ist, fiihrt nicht dazu, dass eine Sanierung auch insoweit unterbleibt, wie sie mdglich und
notwendig ist.

3. Die Verurteilung zur Vorschusszahlung umfasst regelmaBig die unausgesprochene Fest-
stellung, dass - falls der Vorschuss nicht auskémmlich ist - auch der iibersteigende Betrag
geschuldet ist. Diese Feststellungswirkung fiihrt dazu, dass der Anspruch auf die iiber-
steigenden Kosten der Mangelbeseitigung erst 30 Jahre nach Rechtskraft des Urteils ver-
jahrt. Dabei ist unerheblich, ob neues oder altes Verjahrungsrecht Anwendung findet.

OLG Schleswig, Urteil vom 03.11.2011 - 16 U 132/10; BGH, Beschluss vom 22.11.2012 - VII ZR 222/11
(Nichtzulassungsbeschwerde zurilickgewiesen), BGH IBR 2013, 73
Nachfolgend : BGH, 22.11.2012 - VII ZR 222/11 (NZB zuriickgewiesen)

BGB a.F. § 633 Abs. 3; BGB § 242

Problem/Sachverhalt

Ein Bautrager (B) errichtet bis 1998 eine Wohnungseigentumsanlage mit 32 Wohnungen. Auf eine 2003
erhobene Klage der WEG wird B 2006 rechtskraftig zur Zahlung von 80.000 Euro Vorschuss auf die Besei-
tigungskosten unter anderem von Brandschutzmdngeln der Schéchte in den Badern und Fluren sowie von
Pfiitzenbildungen auf Balkonen und Laubengangen verurteilt. 2009 verklagt die WEG den B auf weitere
200.000 Euro Vorschuss zur Beseitigung derselben Mangel. Das Landgericht verurteilt B antragsgemaB. B
legt Berufung ein. Er beruft sich auf Verjahrung und macht geltend, wegen nur geringfiigiger Einschran-
kungen der Gebrauchstauglichkeit sei der beabsichtigte Kostenaufwand unverhaltnismaBig. Auch fiihre er
nicht zu einem DIN-gerechten Bauwerk.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Der Anspruch auf weiteren Vorschuss zur Mangelbeseitigung ergibt sich aus § 633 Abs. 3
BGB a.F., § 242 BGB. Er ist nicht verjahrt. Denn die Verurteilung zur Vorschusszahlung enthalt regelma-
Big unausgesprochen auch die Feststellung, dass der Auftragnehmer verpflichtet ist, die gesamten Man-
gelbeseitigungskosten zu tragen (BGH, IBR 2005, 364; BGH, IBR 2008, 721). Infolge dieser Feststel-
lungswirkung des rechtskraftigen Urteils von 2006 verjdhrt der weitergehende Vorschussanspruch erst
nach 30 Jahren (BGB § 197 Abs. 1 Nr. 3). Die Mangelbeseitigung ist zudem nicht unverhaltnismaBig.
Denn unabhédngig von der Frage der Gebrauchstauglichkeit missen die gegen Brandschutzbestimmungen
verstoBenden Schachte in den Badern und Fluren saniert werden. Ebenso weisen die Balkone und Lau-
bengédnge nicht nur geringfiigige Mangel auf, weil dort hohe Rutschgefahr durch Pflitzen und noch héhe-
re Sturzgefahr bei Frost besteht. SchlieBlich scheitert der Vorschussanspruch nicht deshalb, weil an den
Tiren zu den Balkonen und Laubengdngen die Aufbauhdéhe fiir die Abdichtung statt 15 cm maximal 9 cm
betragt, weshalb eine Sanierung der Beldge ohnehin nicht DIN-gerecht mdglich ist. Dazu ist im Urteil von
2006 festgestellt worden, dass die Sanierung notwendig ist, weil auf den Bauteilen Wasser steht. Das
kann durch die Sanierung behoben werden. Fiir eine DIN-gerechte Sanierung miussten die Balkone und
Laubengdnge abgerissen und neu gebaut werden, was jedoch nicht méglich sein soll.

Praxishinweis

Die zutreffende Entscheidung enthalt im Anschluss an BGH, IBR 2010, 135, auch lesenswerte Ausfiihrun-
gen zur Frage, nach Ablauf welcher Frist der Vorschuss abzurechnen und gegebenenfalls zurlickzuzahlen
ist.
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3.10. VOB-Vertrag: Fiir Mangelbeseitigung kann Vorschuss verlangt werden!

1. Auch im VOB-Vertrag hat der Auftraggeber einen Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses
zur Mangelbeseitigung.

2. Im Rahmen einer Vorschussklage konnen die Kosten der Mangelbeseitigung geschatzt
werden, wenn hierfiir eine ausreichende Grundlage vorhanden ist.

OLG Frankfurt, Urteil vom 07.12.2010 - 5 U 95/09; BGH, Beschluss vom 26.08.2012 - VII ZR 220/10
(Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen), BGH IBR 2013, 18
Nachfolgend : BGH, 26.08.2012 - VII ZR 220/10 (NZB zuriickgewiesen)

VOB § 13 Nr. 1, 5 Abs. 2

Problem/Sachverhalt
Der Auftragnehmer (AN) ibernahm im Auftrag des Auftraggebers (AG) die Verlegung von Edelstahlrohren
fir eine Trinkwasserleitung. Nach der Abnahme wurden Leckstellen an den SchweiBnahten der Edelstahl-
rohre festgestellt. Der AG hatte den AN mehrfach unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung aufgefordert.
Der AN beseitigte die Mangel in der Folgezeit indessen nicht. Daraufhin lehnte der AG die Mangelbeseiti-
gung durch den AN ab und beabsichtigte, die Mangelbeseitigung durch ein Drittunternehmen ausfiihren
zu lassen. Der AG macht gegen den AN einen Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses zur Mangelbesei-
tigung in Hohe von 104.000 Euro geltend. Die Kosten fiir die Mdngelbeseitigung wurden dabei vom AG
auf der Grundlage eines Kostenvoranschlags eines Drittunternehmens geschatzt.

Entscheidung

Mit Erfolg! Der AG hat gegen den AN einen Kostenvorschussanspruch. Voraussetzung flir den Anspruch
ist das Vorliegen eines Mangels (VOB/B § 13 Nr. 1), der auf eine vertragswidrige Leistung zuriickzufiihren
ist (VOB/B § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 1). Ferner muss der Auftragnehmer gemaB § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B der
Aufforderung zur Mangelbeseitigung in einer vom Auftraggeber gesetzten angemessenen Frist nicht
nachgekommen sein. Beide Voraussetzungen sind erfiillt. Der vom Gericht bestellte Sachversténdige hat-
te festgestellt, dass die SchweiBnéhte nicht mangelfrei ausgefiihrt wurden. Im Ubrigen wurde der AN
mehrfach vergeblich unter Fristsetzung zur Mdngelbeseitigung aufgefordert. Hinsichtlich der Darlegung
zur Anspruchshoéhe dirfen nicht die gleich strengen Anforderungen gestellt werden wie bei den Kosten
einer Ersatzvornahme. Dem AG wird insoweit zugebilligt, dass er die zu erwartenden Kosten schatzt,
wenn hierflr eine ausreichende Grundlage vorhanden ist. Dies kann dann angenommen werden, wenn
der AG den Kostenvoranschlag eines Drittunternehmens vorlegt.

Praxishinweis

Die Regelung in § 13 VOB/B spricht dem Auftraggeber ausdriicklich keinen Vorschussanspruch zu, wah-
rend in der seit dem 01.01.2002 giiltigen Fassung des § 637 Abs. 3 BGB der Kostenvorschussanspruch
erstmals gesetzlich geregelt ist. Gleichwohl geht die Rechtsprechung auch bei einem VOB-Vertrag davon
aus, dass der Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer einen Kostenvorschussanspruch hat, wenn
der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung nicht innerhalb einer vom Auftraggeber gesetzten Frist durch-
gefihrt hat. Die Geltendmachung des Kostenvorschussanspruchs ist allerdings dann ausgeschlossen,
wenn der Auftraggeber die Mangel nicht tatsachlich beseitigen will (vgl. BGH, IBR 1999, 206). Dann
kommen nur noch Minderung oder Schadensersatz in Betracht. Die Héhe der Kosten einer Ersatzvornah-
me darf der Auftraggeber schdtzen. Denn es handelt sich um eine vorlaufige Zahlung, iber die am Ende
abgerechnet werden muss (BGH, IBR 2001, 254). Reicht der Vorschuss nicht aus, besteht eine Nach-
schusspflicht des Auftragnehmers (BGH, IBR 2008, 721). Der Vorschussanspruch muss sich allerdings an
den tatsachlich zu erwartenden Kosten orientieren und darf nicht gleichsam "ins Blaue hinein" geltend
gemacht werden (vgl. KG, IBR 2008, 722).
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3.11. Dach wird neu eingedeckt: Wer ist fiir den Regenschutz verantwortlich?

Beauftragt der Auftraggeber ein Unternehmen mit dem Abdecken und Entsorgen des alten
Daches und ein anderes Unternehmen mit der Neueindeckung, muss er entweder selbst fiir
eine Abplanung zum Schutz vor Feuchtigkeit sorgen oder die Koordination der Abplanung
einem der Unternehmen iibertragen. Andernfalls besteht kein Anspruch auf Ersatz des Scha-
dens, der durch eindringendes Regenwasser entsteht. Das gilt jedenfalls dann, wenn der
Auftraggeber zu Beginn der Arbeiten auf das Erfordernis einer Notabplanung hingewiesen
worden ist und er darauf verzichtet hat.

OLG Celle, Urteil vom 14.04.2011 - 6 U 112/10; BGH, Beschluss vom 23.05.2012 - VII ZR 106/11 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen), BGH IBR 2012, 640
Nachfolgend : BGH, 23.05.2012 - VII ZR 106/11 (NZB zuriickgewiesen)

ATV DIN 18299; BGB §§ 31, 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 823

Problem/Sachverhalt

Der Auftraggeber (AG) mochte das Dach seines Gebaudes erneuern lassen. "Zwecks Kostenersparnis
beauftragt er einen Auftragnehmer (AN 1) mit der Abdeckung des Daches und einen anderen Auftrag-
nehmer (AN 2) mit der Neueindeckung des Daches. Nach Abschluss der Abdeckungsarbeiten, aber vor
Beginn der Neueindeckungsarbeiten dringt durch das offene Dach Feuchtigkeit in das Gebaude ein. Den
dadurch entstandenen Schaden in Hohe von ber 85.000 Euro klagt der AG gegen AN 1 und AN 2 ein
und tragt zur Begriindung vor, AN 1 habe die Abplanung vornehmen missen und AN 2 habe sich zur
Koordination dieser Abplanung verpflichtet.

Entscheidung

Das OLG Celle weist die Klage ab. AN 1 habe zum einen nicht gegen die in Nr. 4.1.10 der ATV DIN 18299
geregelte Pflicht zur Sicherung seiner Arbeiten gegen Regenwasser verstoBen, denn Gegenstand dieser
Arbeiten sei nicht das offene Gebaude an sich, sondern nur dessen Abdeckung gewesen. Ebenso wenig
habe er seine Pflicht verletzt, sich bei Abwicklung des Vertragsverhdltnisses so zu verhalten, dass es nicht
zu Verletzungen des Auftraggebers kommt (BGB § 280 Abs. 1), denn dieses Vertragsverhadltnis sei bereits
beendet gewesen, als das Wasser durch das offene Dach in das Gebaude eindrang. Dass der AG ihn zur
Abplanung des Daches angewiesen habe, lasse sich nicht beweisen. Auch eine deliktische Haftung des AN
1 (BGB § 823 i.V.m. § 31 BGB analog) komme nicht in Betracht, weil ihn nicht die (Verkehrssicherungs-
)Pflicht getroffen habe, das Eigentum des AG vor Feuchtigkeit zu schiitzen. Im Ubrigen sei nicht feststell-
bar, dass sich AN 2 dazu verpflichtet habe, fiir die Abplanung des Daches zu sorgen.

Praxishinweis

Mit der Klageabweisung erhalt der AG die Quittung dafiir, dass er die durch die Beauftragung zweier auf-
einanderfolgend tatiger Auftragnehmer zwangslaufig entstehende Schnittstelle - die hier mit dem offen-
stehenden Dach denkbar deutlich in Erscheinung tritt - durch die Gestaltung der jeweiligen Vertrage nicht
(jedenfalls nicht beweisbar) vermieden/minimiert hat. Trotz Beendigung des Vertrags - besser: Erfiillung
der vertraglichen Hauptpflichten - kann ein Auftragnehmer nach § 241 Abs. 2 BGB weiterhin dazu ver-
pflichtet sein, die Rechtsgiiter des Auftraggebers zu schiitzen (sog. nachvertragliche Schutzpflichten).
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3.12. Auftraggeber fachkundig: Keine Priifungs- und Hinweispflicht

1. Die Priifungs- und Hinweispflicht des Werkunternehmers ist eine leistungsbezogene Ver-
pflichtung und folgt unmittelbar der Herstellungspflicht der §§ 631, 633 Abs. 2 BGB. Der
Umfang der Hinweis- und Priifungspflicht hangt dabei entscheidend von den Umstdnden
des Einzelfalls ab.

2. Die Priifungs- und Hinweispflicht folgt dem vom Auftragnehmer iibernommenen Leis-
tungsumfang und wird hierdurch begrenzt. Die Priifungspflicht reicht deshalb nicht iiber
die vertragliche Leistungspflicht und deren OrdnungsmaBigkeit hinaus.

3. Eine Priifungs- und Mitteilungspflicht entfillt, wenn sich der Auftragnehmer darauf ver-
lassen kann, dass der Auftraggeber selbst hinreichend fachlich in der Lage ist, die Unzu-
langlichkeiten und Abweichungen von der an sich notwendigen Art der Ausfiihrung zu er-
kennen.

4, Eine Einstandspflicht des Auftragnehmers wegen eines unterlassenen Hinweises auf eine
mangelnde Eignung der ihm zur Verfiigung gestellten Materialien besteht nicht, wenn
aufgrund des Prozessverhaltens des Auftraggebers feststeht, dass dieser aus einem etwa-
igen Hinweis keine Konsequenzen gezogen hatte.

OLG Celle, Urteil vom 23.03.2011 - 14 U 89/09; BGH, Beschluss vom 09.08.2012 - VII ZR 93/11 (Nichtzu-
lassungsbeschwerde zuriickgewiesen) BGH IBR 2012, 580
Vorhergehend : LG Hannover, 24.04.2009 - 4 O 109/06
Nachfolgend : BGH, 09.08.2012 - VII ZR 93/11 (NZB zuriickgewiesen)
BGB §§ 280, 281, 631, 633 Abs. 2, § 634 Nr. 4, § 636; VOB/B § 4 Abs. 3, § 13 Abs. 3

Problem/Sachverhalt

Ein seit 22 Jahren nicht mehr praktizierender Bauingenieur beschichtet als Auftraggeber (AG) in Eigenleis-
tung eine Fassade mit Dammmaterial und beauftragt einen Putzer als Auftragnehmer (AN), hierauf mit
vom AG gestelltem Material eine Armierungsschicht und einen Strukturputz aufzubringen. Nach Ausfiih-
rung der Arbeiten macht der AG Schadensersatzanspriiche wegen Méangeln geltend. Vor Gericht beharrt
er entgegen der Darstellung des Gutachters darauf, dass seine Gesamtkonstruktion mit den von ihm aus-
gewahlten Materialen bei fachgerechter Leistung des AN ein mangelfreies Warmedammverbundsystem
(WDVS) ergeben hatte.

Entscheidung

Der AG unterliegt im Prozess. Sachverstandig beraten geht das OLG davon aus, dass die Leistung des AN
zwar nicht fachgerecht in das vom AG angestrebte Warmedammverbundsystem passe, ansonsten jedoch
mangelfrei sei. Mit den in den Leitsdtzen genannten Griinden verneint das OLG eine Haftung wegen nicht
erfolgter Prifungen und Hinweise zur Funktion des WDVS.

Praxishinweis

Die vorsorglich kumulierten Begriindungen des OLG in den Leitsatzen sprechen fiir eine recht "knappe"
Entscheidung zu Gunsten des AN. Das Urteil ist sicher kein pauschaler Freibrief flr lediglich mit Einzelleis-
tungen beauftragte Putzer bei Funktionsproblemen im erkennbaren Zusammenhang mit einem WDVS.
Auch sollte man bei Ingenieuren, zumal nicht mehr praktizierenden, regelmaBig nicht von einer Entbehr-
lichkeit derartiger Prifungen und Hinweise ausgehen. SchlieBlich liefert das Prozessverhalten des AG mit
der "Quittung" im letzten Leitsatz ein Paradebeispiel fir den gelegentlich kontraproduktiven Umgang der
Parteien mit gerichtlichen Gutachten. Der AG hatte zumindest klarstellen sollen, dass er bei entsprechen-
den Hinweisen des AN vor Ausfiihrung der Arbeiten unter Hintanstellung seiner fachlichen Gegenauffas-
sung vorsorglich als sichersten Weg die Ausfiihrung entsprechend dem Hinweis gedndert hatte.
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