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Haftung des Bauunternehmers fir Baugrund-
verhéltnisse

OLG Brandenburg, Urteil vom 13.09.2007, Az.: 12 U
214/06

Die Auftraggeber beauftragten im vorliegenden Fall
den Auftragnehmer mit der Ausfiihrung von Kanal-
arbeiten.

In der Ausschreibung war der Baugrund beschrie-
ben. Im Zuge der Durchfiihrung der Arbeiten wurde
festgestellt, dass groRere Mengen an Beton und
Reste vom Fundament des alten Geb&audes im Bo-
den vorhanden waren. Dies flhrte zu einem hohe-
ren Aufwand des Unternehmers. Die angefallenen
Mehrkosten machte der Unternehmer gegen den
Auftraggeber geltend. Dieser wandte ein, dass ein
Anspruch auf Mehrvergitung nicht bestiinde. Es sei
Sache des Auftragnehmers gewesen, sich vor Ab-
gabe des Angebots Uber die Verhaltnisse des Bau-
grundes zu informieren. Der Auftragnehmer war der
Auffassung, dass das Risiko des Baugrundes beim
Auftraggeber liege.

Das Gericht gab dem Auftragnehmer Recht. Dieser
habe Anspruch auf eine zuséatzliche Vergitung fir
die Mehraufwendungen infolge der erschwerten Bo-
denverhdltnisse. Das Risiko des Baugrundes liege
grundsatzlich beim Auftraggeber, weil es sich hier-
bei um einen vom Auftraggeber zur Verfiigung ge-
stellten Stoff handelt. Nur wenn die Erschwernisse
fur den Unternehmer vorhersehbar gewesen wéren,
héatte dieser eine entsprechende Hinweispflicht ge-
habt. Erkennbar ist die Erschwernis aber nur, wenn
diese vor Ort sichtbar ist oder sich aufgrund einer
lickenhaften Ausschreibung aufdrangt.

Berechnung der Vergiitung bei Leistungsande-
rung, Mischkalkulation und Kalkulationsirrtum

OLG Frankfurt, Urteil vom 22.3.2006, Aktenzeichen
4 U 94/05

In einem Bauvertrag war vereinbart, dass die Abde-
ckung eines Bodens in einem Teilbereich mit 19 mm
Stérke durchzufiihren sei. In einem anderen Bereich
sollte sie mit einer Starke von 9 mm Dicke durchge-
fuhrt werden. Der Bauherr ordnete schlieBlich an,
dass auch der Teilbereich, bei dem eine Starke von
19 mm vorgesehen war, nur mit 9 mm Dicke durch-
zuftihren sei. Diese geringere Starke war von dem
Unternehmer wesentlich glinstiger angeboten wor-
den. Der Unternehmer machte nunmehr fir die zu-
satzliche Flache jedoch Mehrkosten im Verhaltnis
zu seiner Urkalkulation geltend und berief sich dar-
auf, dass er bei der urspringlichen Kalkulation fir

die Starke von 9 mm den Lohnanteil vergessen ha-
be. AulRerdem bestiinde zwischen beiden Positio-
nen eine Mischkalkulation.

Das Gericht gab dem Auftraggeber Recht. Auch
wenn sich die Mehrung der Masse auf einen Um-
fang von mehr als 10% belaufe, kdnne der Unter-
nehmer nicht nachtréglich die Lohnkosten kalkulie-
ren. Aus der VOB/B ergébe sich vielmehr, dass der
Unternehmer nur die durch die Mehrungen beding-
ten Mehrkosten geltend machen kann, nicht jedoch
im urspriinglichen Angebot vergessene Bestandteile
des Werklohns. Ein Anspruch auf Bildung eines
neuen Preises bestehe hier nicht, weil durch die
Anordnung des Bauherrn nicht die Lohnkosten als
Mehrkosten verursacht wurden. Auch in diesem Fall
sei vielmehr auf die Urkalkulation zurlickzugreifen.
Der Auftragnehmer kénne sich auch nicht auf eine
Mischkalkulation berufen, weil die Gebote dem In-
halt der Ausschreibung entsprechen mussen.

Anfechtung des Bauvertrags wegen arglistiger
Tauschung bei unberechtigtem Einsatz von ei-
nem Subunternehmer

OLG Celle, Urteile vom 4.2.2007, Aktenzeichen 7 U
165/06

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragnehmer
mit der Durchfiihrung von Malerarbeiten. Wahrend
der Ausfiihrung dieser Arbeiten kam es zu Differen-
zen. Der Auftraggeber war der Auffassung, dass
sich der Auftragnehmer mit seiner Leistung in Ver-
zug befindet. Der Auftragnehmer hatte zur Durch-
fihrung der Arbeiten einen Subunternehmer beauf-
tragt. Die Geltung der VOB/B war vereinbart. Der
Auftraggeber kindigte den Auftrag wegen Leis-
tungsverzugs. Erst im Prozess berief sich der Auf-
traggeber darauf, dass der Auftragnehmer zu Un-
recht einen Subunternehmer beauftragt habe. Da
der Auftragnehmer von Anfang an vorgehabt habe
einen Subunternehmer zu beauftragen, habe dieser
den Auftraggeber arglistig getauscht. Der Auftrag-
geber erklarte daher die Anfechtung des Werkver-
trags wegen arglistiger Tauschung.

Das Gericht teilte die Auffassung des Auftraggebers
im Prozess nicht. Bei derartigen GroRRauftrégen sei
es Ublich, dass Subunternehmer eingesetzt wirden.
Der Auftraggeber habe daher mit einem Einsatz von
Subunternehmern auch rechnen missen. Wenn er
dies héatte ausschlieBen wollen, hatte er sich ent-
sprechend bei seinem Auftragnehmer bei Vertrags-
abschluss erkundigen missen. Zwar kénne der Auf-
traggeber den Vertrag eventuell kiindigen, wenn der
Auftragnehmer zu Subunternehmer einsetzt, obwonhl
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er geméafl § 4 Nr. 8 VOB/B hierzu nicht berechtigt
ist, jedoch setze diese Kiindigung voraus, dass der
Auftraggeber dem Auftragnehmer eine Frist mit Ab-
lehnungsandrohung gesetzt hat. Dies war vorlie-
gend nicht der Fall, wobei sich der Auftraggeber bei
Ausspruch der Kiindigung auch nicht auf den unbe-
rechtigten Einsatz von Subunternehmern berufen
hat, obwohl ihm deren Einsatz bekannt war.

Leistungsverweigerungsrecht wegen Geltend-
machung von Vertragsstrafe und Schadenser-
satz

OLG Naumburg, Urteil vom 22.11.2006, Aktenzei-
chen 6 U 79/06

Zwischen den Parteien bestand ein Werkvertrag.
Vor Beginn der Arbeiten meldete der Auftragnehmer
Baubehinderung an. Der Auftraggeber wies dies zu-
riick und forderte den Auftragnehmer unter Fristset-
zung auf, mit den Arbeiten zu beginnen. Gleichzeitig
kundigte er die Geltendmachung von Vertragsstrafe
und Schadensersatz an. Daraufhin erklarte der Auf-
tragnehmer, mit seinen Arbeiten nur dann zu begin-
nen, wenn der Auftraggeber die Androhung der Gel-
tendmachung dieser Anspriiche zurticknimmt. Der
Auftraggeber kam dieser Aufforderung nicht nach
und kiindigte den Werkvertrag. Er lie3 die Arbeiten
im Wege der Ersatzvornahme durchfiihren und
machte die Mehrkosten gegen den Auftragnehmer
geltend.

Das Gericht gab der Klage statt. Dabei kann dahin-
stehen, ob tatsachlich eine Baubehinderung vorlag.
Der Auftragnehmer habe vorliegend die Erbringung
seiner Leistung unbedingt davon abhangig ge-
macht, dass der Auftraggeber die angekiindigten
Anspriche nicht mehr geltend macht. Darin liege
auch kein Angebot auf die Durchfiihrung von Ver-
handlungen, sondern hierin liege die Androhung der
Verweigerung der eigenen Leistung fir den Fall,
dass der Auftraggeber auf die Anspriiche nicht ver-
zichtet. Hierauf habe der Auftragnehmer aber kei-
nen Anspruch und kénne seine Leistung davon
nicht abhangig machen. Dabei handelt es sich um
eine derart gravierende Verletzung in Form der
Verweigerung der eigenen Leistung, dass auch eine
Fristsetzung mit Kindigungsandrohung entbehrlich
war. Das Vertrauensverhaltnis sei hierdurch in einer
Weise gestort worden, dass dem Auftraggeber eine
Fortsetzung des Vertragsverhdaltnisses nicht mehr
zumutbar gewesen sei.

Berechnung der Vergutung abziglich ersparte
Aufwendungen bei unberechtigtem Einsatz ei-
nes Subunternehmers

OLG Celle, Urteile vom 14.2.2007, Aktenzeichen 7
U 165/06

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragnehmer
mit der Durchfiihrung von Malerarbeiten. Die VOB/B
war zwischen den Beteiligten vereinbart. Ohne dass
der Auftraggeber dies genehmigt hatte, vergab der
Auftragnehmer die Durchfiihrung des Auftrags an
einen Subunternehmer. Wahrend der Durchfiihrung
kam es zwischen den Vertragsparteien zu Differen-
zen. Aufgrund dessen sprach der Auftraggeber die
Kiindigung des Werkvertrages aus. Er stltzte sich
dabei darauf, dass fur die Kindigung ein wichtiger
Grund vorliegen wirde. Im Prozess bestétigte sich
ein solcher jedoch nicht. Der Auftragnehmer rechne-
te daraufhin seinen Vergiutungsanspruch so ab,
dass er von der vereinbarten Vergutung die mit dem
Subunternehmer vereinbarte Vergitung in Abzug
brachte und den Restbetrag geltend macht. Der
Auftraggeber war der Auffassung, dass diese Ab-
rechnung nicht zuléssig sei, weil er den Einsatz ei-
nes Subunternehmers nicht genehmigt hatte. Aus
diesem Grunde stinde dem Auftragnehmer eine
Vergitung fir den gekindigten Teil nicht zu.

Das OLG gab der Klage jedoch statt. Wenn der Un-
ternehmer zu Unrecht einen Subunternehmer be-
auftragt, so hat der Auftraggeber nach der VOB/B
die Mdoglichkeit, eine Frist mit Ablehnungsandro-
hung zu setzen. Macht er hiervon keinen Gebrauch,
so gibt es keine Rechtfertigung dafiir, dass der Auf-
tragnehmer die Vergitung fir den gekiindigten Teil
nicht erhalt. Die Abrechnung kann dabei genauso
erfolgen, wie sie der Unternehmer im vorliegenden
Fall vorgenommen hat.

Leistungsverweigerungsrecht bei Mangeln trotz
Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche

BGH, Urteil vom 26.7.2007, Aktenzeichen VII ZR
262/05

Ein Bauherr beauftragte einen Unternehmer als Ge-
neralunternehmer mit der Erstellung von zwei
Stadthdusern. Bei der Abnahme rigt der Bauherr
eine Reihe von Méngeln, wobei er sich die Rechte
aus diesen Mangeln ausdricklich vorbehdlt. Da an
dem Grundstuck ein Erbbaurecht zu Gunsten einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts bestellt war, trat
der Bauherr anschlieBend die Gewahrleistungsan-
spriche an diese Gesellschaft ab. Der Unternehmer
klagt daraufhin die restlichen Vergutungsanspriiche
gegen den Bauherrn ein. Im Prozess macht der
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Bauherr wegen der bestehenden Mangel ein Zu-
riickbehaltungsrecht geltend. Der Unternehmer ist
der Auffassung, dass der Bauherr hierzu nicht mehr
berechtigt sei, weil er die Gewahrleistungsanspri-
che an die Gesellschaft biirgerlichen Rechts abge-
treten habe.

Der BGH teilt diese Auffassung nicht. Die Abtretung
von Gewahrleistungsansprichen fuihre nicht dazu,
dass der Auftraggeber dem Zahlungsanspruch des
Unternehmers das Zuriickbehaltungsrecht wegen
bestehender Mangel nicht mehr entgegenhalten
konne.

Verhéltnis der Gewahrleistungsanspriiche Auf-
traggeber-Auftragnehmer-Subunternehmer

BGH, Urteil vom 28.6.2007, Aktenzeichen VII ZR
8/06

Ein Auftraggeber hatte einem Auftragnehmer einen
Auftrag zur Durchfihrung werkvertraglichen Leis-
tungen erteilt. Der Auftragnehmer wiederum hatte
einen Subunternehmer beauftragt, diese Leistungen
durchzufuhren.

Der Auftraggeber machte gegen den Auftragnehmer
Gewahrleistungsanspriiche wegen bestehender
Mangel geltend. Im Prozess schlossen der Auftrag-
geber und Auftragnehmer beziiglich dieser Méngel
jedoch einen Vergleich, nach dem der Auftragneh-
mer wegen dieser Mangel nicht mehr in Anspruch
genommen werde.

Gleichzeitig fuhrte der Auftragnehmer einen
Rechtsstreit mit seinem Subunternehmer. Obwohl
er mit seinem Auftraggeber einen Vergleich ge-
schlossen hatte, nahm er den Subunternehmern in
vollem Umfang wegen der bestehenden Méngel in
die Haftung und verlangte von diesem vollstandige
Méangelbeseitigung.

Dem widersprach der BGH. Soweit feststehe, dass
ein Auftraggeber gegen einen Auftragnehmer kei-

nerlei Anspriiche mehr erheben kann, spricht dies
dafir, dass sich der Auftragnehmer dies auch im
Verhaltnis zu seinem Subunternehmer im Wege der
Vorteilsausgleichung anrechnen lassen muss.

Stellt die Zusage einer Mangelbeseitigung immer
ein Anerkenntnis oder den Verzicht auf die
Verjahrungseinrede dar?

OLG Naumburg, Urteil vom 28.3.2007, Aktenzei-
chen 6 U 83/06

Ein Bauherr macht gegen einen Dachdecker nach
Ablauf der Gewahrleistungsfrist Gewahrleistungs-
anspruche geltend. Dabei stellte der Auftraggeber
einen neuen, weitergehenden Auftrag in Aussicht.
Im Hinblick hierauf sagte der Dachdecker zu, im
Zuge der Ausfiihrung dieses neuen Auftrags die
vom Bauherrn gertigten Mangel ebenfalls zu besei-
tigen. Der Bauherr vergibt den Auftrag jedoch an-
derweitig, woraufhin der Dachdecker bezlglich der
Méngel die Einrede der Verjahrung erhebt und sich
weigert, eine Beseitigung der Mangel vorzunehmen.
Der Bauherr ist der Auffassung, dass der Dachde-
cker die Mangel anerkannt hat mit der Folge, dass
eine neue Gewahrleistungsfrist zu laufen beginnt.
Jedenfalls habe der Dachdecker auf die Einrede der
Verjahrung verzichtet.

Diese Auffassung teilte das OLG Naumburg nicht.
Ein Anerkenntnis sei in der Erklarung des Dachde-
cker nicht zu sehen. Die Erklarung, die Mangel zu
beseitigen, habe der Dachdecker vielmehr kulanz-
halber nur angeboten, um den Auftrag zu erhalten.
Nichts deute darauf hin, dass er unabhangig davon
auf die Verjahrung beziehungsweise die Erhebung
der Einrede der Verjahrung verzichten wollte. Auch
liege in der Erklarung kein vorbehaltloses Aner-
kenntnis der Mangel. Hierfiir ware erforderlich, dass
der Dachdecker nicht nur aus Kulanz, sondern in
dem Bewusstsein handelte, zur Nachbesserung
verpflichtet zu sein. Dies war hier nicht der Fall, weil
der Dachdecker seine Zusage von der Erteilung des
neuen Auftrags abhangig machte.
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