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Rechtsratsel des Monats Februar

Vertragsstrafe fir Zwischenfristen
BGH-Urteil vom 06.12.2012, VIl ZR 133/11

Zwischen den Vertragsparteien war fir die Herstellung
eines Werks eine Zwischenfrist zum 30.08.2008 verein-
bart worden. Gleichzeitig war im Vertrag vereinbart
worden, dass fur jeden Tag der Uberschreitung eine
Vertragsstrafe in Hohe von 5.000,00 € zu bezahlen sei.
Die Vertragsstrafe wurde insgesamt auf 5 % der Auf-
tragssumme beschrankt. Nachdem der Auftragnehmer
mit seiner Bauleistung in Verzug geraten ist, machte
der Auftraggeber diese Vertragsstrafe geltend.

Zu Recht?

Die Losung finden Sie unter
www.raetsel.heinicke.com.

Anerkannte Regel der Technik
BGH, Urteil vom 21.11.2013 - VII ZR 275/12

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft nimmt einen
Bautrager auf Kostenvorschuss wegen einer mangel-
haften Ausfuhrung einer Hofflache in Anspruch. Es wird
behauptet, ein Gefélle sei nicht ausgebildet worden und
dies stelle einen Mangel dar. Das Gericht hat hierzu ein
Sachverstandigengutachten erholt. Der Sachversténdi-
ge fuhrt aus, es géabe keine technischen Normen, aus
denen sich ergeben wirde, dass ein Gefélle ausgefuhrt
werden musse.

Kann gleichwohl ein Mangel vorliegen?

Der BGH fuhrte in seiner Entscheidung aus, dass die
Frage, ob ein Mangel vorliegt nicht allein anhand der
technischen schriftlich niedergelegt Vorschriften zu be-
urteilen sei, sondern dass es auf ungeschriebene aner-
kannte Regeln der Technik geben wirde. Der BGH
bestatigte, dass die DIN-Normen nicht zwingend Uber-
einstimmen mit den anerkannten Regeln der Technik.
Nachdem das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen
hatte, hatte der BGH das Urteil aufgehoben und zur
weiteren Beweisaufnahme an das Oberlandesgericht
zuriickverwiesen. Der BGH fiihrt hierzu folgendes wort-
lich aus:

Das Berufungsgericht wird, wenn es noch darauf an-
kommen sollte, der Frage nachgehen missen, ob die
Ausfihrung ohne Gefélle den anerkannten Regeln der
Technik entspricht. Das Gutachten des Sachverstandi-
gen gibt darlber keine abschlieBende Auskunft. Der
Sachverstandige hat lediglich festgestellt, es lagen kei-
ne normgemaflen Angaben (...) bzw. kein Regelwerk
(...) vor, das ein Gefélle bei einem Belag mit Epoxyd-
harz vorsehe. Das beantwortet nicht die Frage, ob es

eine ungeschriebene anerkannte Regel der Technik
gibt, die das Gefélle fordert. Diese wéare ebenso mali-
geblich wie eine geschriebene Regel (...).

Berechnung der Nachtragsverglitung gemaR § 2
Absatz 5 VOB/B
OLG Dusseldorf, Urteil vom 25.10.2013 - 22 U 21/13

Der Auftragnehmer wurde beauftragt, Entkernungsar-
beiten an einem Klinikgebdude vorzunehmen. Fir diese
Leistungen machte der Auftragnehmer aufgrund be-
sonderer Anordnungen des Auftraggebers zur Erbrin-
gung von zuséatzlichen Leistungen nach § 2 Abs. 5
VOB/B gelten. Er legte hierflr im Prozess die reinen
Mehrkosten dar, die fur die Erbringung dieser Leistun-
gen angefallen sind.

Das Gericht hielt diese Abrechnung nicht fur ausrei-
chend. Zunéachst stellte es aber fest, dass es sich bei
der Vereinbarung eines "neuen Preises" unter Beriick-
sichtigung der Mehr- oder Minderkosten im Sinne von §
2 Nr. 5 Satz 2 VOB/B 1996 lediglich um eine Sollbe-
stimmung und nicht um eine Anspruchsvoraussetzung
handelt.

Grundlage fur die Festlegung des neuen Preises sei
stets der zuvor vereinbarte Preis. Diesem werden die
vorauskalkulierten bzw. im Voraus zu kalkulierenden
Mehrkosten im Zeitpunkt der Kalkulation des Nach-
tragsangebots nach erfolgter Bauentwurfsanderung
hinzugerechnet. Dies erfordert die Vorlage der ur-
sprunglichen Angebotskalkulation. Fehlt diese, ist vom
Auftragnehmer nachtréglich eine plausible Kalkulation
fur die vereinbarten Vertragspreise zu erstellen und der
neuen Kalkulation fur den geforderten Nachtragspreis
gegenuberzustellen.

Stillschweigende Abnahme (konkludente Abnahme)
trotz Vereinbarung der formlichen Abnahme?
OLG Diusseldorf, Urteil vom 19.11.2013 - 23 U 15/13

Ein Auftraggeber beauftragt einen Auftragnehmer Wie-
derherstellung eines Hauses. Vertraglich ist vereinbart,
dass die Leistung des Auftragnehmers formlich abzu-
nehmen ist. Eine formliche Abnahme wird zunéchst
nicht durchgefihrt. Der Auftragnehmer stellt die
Schlussrechnung. Der Auftraggeber prift die Schluss-
rechnung und nimmt die Zahlung in H6he des gepriften
Betrages vor. Ferner Ubergibt der Auftragnehmer eine
Gewadhrleistungsbirgschaft, die der Auftraggeber auch
annimmt. Der Auftragnehmer fordert den Restbetrag an
und weist in diesem Schreiben darauf hin, dass seiner
Meinung nach die Abnahme der Leistung erfolgt sei.
Ein Widerspruch hiergegen erfolgt nicht. Mangel wer-
den durch den Auftraggeber zunéchst nicht eingewandt.
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Als der Auftragnehmer die restliche Werklohnforderung
gerichtlich geltend macht, wendet der Auftraggeber ein,
die Forderung sei nicht fallig, weil eine Abnahme bisher
nicht erfolgt sei. AuRerdem wiirden in der Leistung des
Auftragnehmers Mangel vorliegen, die einer Abnahme
entgegenstehen.

Das Gericht ging vorliegend von einer Abnahme aus.
Es fihrte aus, die Abnahme kénne eben nicht nur aus-
driicklich, sondern auch konkludent, das heif3t durch
schlissiges Verhalten erklart werden. Diese Vorausset-
zung seine jedenfalls dann erfillt, wenn der Auftragge-
ber die Rechnung des Auftragnehmers prift und be-
zahlt, ein Schreiben des Auftragnehmers, in dem dieser
auf eine aus seiner Sicht erklarte Abnahme hinweist,
nicht beantwortet, er keine Mangelriigen erhebt und
eine Gewabhrleistungsbiirgschaft annimmt, die erst nach
der Abnahme zu stellen ist.

Auch die Vereinbarung einer férmlichen Abnahme
schlieBe die Mdoglichkeit der Abnahme durch konklu-
dente Erklarung nicht aus, wenn die Parteien (konklu-
dent) von der vereinbarten formlichen Abnahme abge-
ruckt sind.

Abrechnung von Regiearbeiten auch ohne Vorlage
von Regiescheinen?
OLG Dusseldorf, Urteil vom 09.08.2013 - 22 U 161/12

Zwischen den Parteien eines Bauvertrages wurde die
Geltung der VOB/B vereinbart. Der Auftragnehmer wur-
de Insolvenz. Der Insolvenzverwalter macht nun gegen
den Auftraggeber Werklohn aus erbrachten Regieleis-
tungen geltend. Die Beauftragung bestimmter Leistun-
gen als Regiearbeiten ist zwischen den Parteien un-
streitig. Der Auftraggeber wendet ein, die Regiekosten
seien nicht zu verglten, weil die Regiescheine nicht
rechtzeitig vorgelegt worden seien.

Anders sah dies jedoch das Gericht. Der Auftragneh-
mer kénne der werkvertraglichen Verpflichtung zur Vor-
lage von Rapporten bzw. Stundenzetteln auch noch mit
der Erteilung der Schlussrechnung Genuge tun, soweit
darin die erforderlichen Angaben enthalten sind bzw.
nachgeholt werden. Die unterbliebene Vorlage von ver-
traglich vereinbarten Rapporten fithre ebenso wenig wie
die unterbliebene Vorlage von Stundenzetteln ohne
Weiteres zum Verlust des Werklohnanspruchs. Jedoch
musse der Auftragnehmer dann nachtréaglich alle not-
wendigen Angaben machen, die in den Rapporten bzw.
Stundenzetteln hatten enthalten sein missen, um den
Vergitungsanspruch zu rechtfertigen.

Wirkung eines Baustellenprotokolls

KG, Urteil vom 18.09.2012 - 7 U 227/11; BGH, Be-
schluss vom 11.10.2013 - VIl ZR 301/12 (Nichtzulas-
sungsbeschwerde zuriickgewiesen)

Die Parteien streiten Uber die Frage der Vereinbarung
eines Zwischentermins zur Vorlage einer Werkstattpla-
nung. Der Auftraggeber behaupteten, der Auftragneh-
mer habe diese zugesagt bis zum 7.12.2011. Dies er-
gebe sich auch aus einem Baustellenprotokoll, welches
anlasslich einer Besprechung am 1.12.2011 erstellt
worden sei. Der Auftragnehmer behauptet, er habe eine
derartige Zusage nicht gegeben sondern lediglich er-
klart, dass er seinem Subunternehmer eine entspre-
chende Frist zur Erstellung der Werkstattplanung ge-
setzt habe. Das Baustellenprotokoll war seinerzeit allen
an der Besprechung teilnehmenden Personen zuge-
stellt worden. Da die Werkstattplanung bis zum
7.12.2011 nicht vorlag, erklarte der Auftraggeber die
Kiindigung aus wichtigem Grund.

Das Gericht hielt die Kiindigung aus wichtigem Grunde
fur wirksam. Die Grundsatze Uber das kaufmannische
Bestéatigungsschreiben sind auf (Baustellen-)Protokolle
entsprechend anwendbar. Der Auftragnehmer muss
daher dem Inhalt eines vom Auftraggeber erstellten
Protokolls unverziglich widersprechen, will er verhin-
dern, dass sein Schweigen wie eine nachtragliche Ge-
nehmigung behandelt wird.

Einwendungen gegen Sicherheitsleistung nach 8§
648 a BGB
OLG Schleswig, Urteil vom 30.08.2013 - 1 U 99/12

Der Auftragnehmer eines Werkvertrags fordert vom
Auftraggeber eine Sicherheit nach § 648 a BGB in Ho-
he der offen stehenden Werklohnforderung zzgl. 10 %.
Der Auftraggeber wendet ein, dass der Leistungsum-
fang insgesamt einvernehmlich reduziert worden sei.
Die Auftragssumme, die noch zur Ausfuhrung anstehen
wirde, sei wesentlich geringer und die Sicherheitsleis-
tung sei nur aus dieser geringeren Summe zu berech-
nen. Der AN bestreitet eine Reduzierung des Leis-
tungsumfangs.

Das Landgericht gibt der Klage statt und macht deut-
lich, dass die Unternehmerin einen einklagbaren An-
spruch auf Sicherheit fur die vereinbarte und noch nicht
gezahlte Vergitung hat. Erhobene Gegenrechte sind
unzuldssig, soweit sie nicht unstreitig und rechtskréftig
festgestellt sind. Die Hilfswiderklagen behandelt das
Landgericht insgesamt als unzulassig, sieht die Antrage
als gestellt mit entsprechender Erhéhung des Streit-
werts. Die Berufung des Bestellers hat in der Hauptsa-
che hinsichtlich der Sicherheit keinen Erfolg. Das OLG
bestétigt, dass Leistungsreduzierungen u. A., soweit sie
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nicht unstreitig sind, insbesondere bei vereinbartem
Pauschalpreis, nicht zur Reduzierung der Sicherheit
fuhren.

Gewahrleistung trotz Erfullung der Hinweispflicht?
OLG Stuttgart, Urteil vom 26.07.2011 - 10 U 4/11; BGH,
Urteil vom 08.03.2012 - VIl ZR 177/11

Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer mit der
Erbringung von Verlegearbeiten hinsichtlich eines
PVC’s. Als dieser mit den Arbeiten beginnen méchte,
stellt er fest, dass der Estrich noch nicht ausreichend ab
getrocknet ist und meldet Bedenken bezilglich der Aus-
fuhrung an. Der Auftraggeber ordnet an, dass der Auf-
tragnehmer sofort mit den Verlegearbeiten beginnt.
Nach Fertigstellung der Verlegearbeiten lasst der Auf-
tragnehmer auftragsgemal den Boden durch einen
Subunternehmer reinigen. Die Reinigung erfolgt nass.

Der Boden wirft anschlieend in erheblichem Umfang
blasen. Es ist auch durch Sachverstdndigengutachten
nicht mehr festzustellen, ob diese Blasenbildung darauf
zurlickzuftihren ist, dass der Estrich bei der Verlegung
zu nass war oder dass der Boden zu nass gereinigt
wurde.

Der Auftraggeber verweigert die Zahlung des Wer-
klohns mit der Begriindung, der Boden sei zu nass ge-
reinigt worden und dies habe zu dem Schaden gefihrt.

Das OLG geht davon aus, es kénne zwar nicht ange-
nommen werden, dass der AG den AN auch von der
Blasenbildung aufgrund anderer Ursachen als der Est-
richfeuchte habe freistellen wollen. Der AG bleibe aber
fur seine nach der Bedenkenanzeige getroffene Anord-
nung verantwortlich (VOB/B § 4 Abs. 3 Halbs. 2). Er
habe darum mit seiner Enthaftungserklarung nicht nur
das Risiko der Mangelentstehung wegen zu hoher Est-
richfeuchte tbernommen, sondern auch das Risiko des
Nachweises, in welchem Umfang die Estrichfeuchte

den Mangel mit verursacht habe. Wenn kein Vergi-
tungsanspruch bestehen wiirde, stiinde dem AN aus
den Griinden des Leitsatzes zu 2) ein Anspruch auf
Erstattung der Reparaturleistungen aus § 280 Abs. 1
BGB zu.

Nachbesserung aus Kulanz
LG Minster, Urteil vom 05.11.2012 - 2 O 465/11 (nicht
rechtskraftig)

Der Auftraggeber riigt beim AN kurz vor Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist das vorliegen von Méangeln. Der AN
erklart, dass er die Mangel beseitigen wirde, jedoch
aus Kulanz und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht.
Die Mangelbeseitigung wird durchgefuhrt. Daraufhin
erhebt der Auftraggeber kurz vor Ablauf der Gewahr-
leistungsfristfeststellungsklage, dass es sich bei den
durchgefiihrten arbeiten um Mangelbeseitigungsarbei-
ten gehandelt habe./Erreichen, dass durch die Durch-
fuhrung der Mangelbeseitigungsarbeiten ein Neubeginn
der Verjahrung nach § 212 Abs. 1 BGB eingetreten ist.

Ohne Erfolg! Der Bauherr hat kein berechtigtes Interes-
se im Sinne von § 256 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an der Fest-
stellung, dass es sich bei den durch den Bauunterneh-
mer durchgefihrten Arbeiten um Mé&ngelbeseitigungs-
arbeiten gehandelt hat. Das Feststellungsinteresse folgt
auch nicht bereits daraus, dass die Mangelfolgen noch
nicht abschlieRend feststehen. Zwar ist dem Bauherrn
zuzugeben, dass die Beseitigung der Mangel "aus Ku-
lanz" zu einer Unsicherheit im Hinblick auf einen mdogli-
chen Neubeginn der Verjghrung gemaR § 212 Abs. 1
Nr. 1 BGB fuhrt. Gleichwohl geht das Landgericht da-
von aus, dass ein der Klage stattgebendes Feststel-
lungsurteil nicht dazu geeignet ist, die vom Bauherrn
befurchtete Unsicherheit zu beseitigen. Nur bei Durch-
fuhrung der Mangelbeseitigungsarbeiten verbunden mit
einem erklarten Anerkenntnis tritt der Neubeginn der
Verjahrung gemaR § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB ein.
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