LEINEMANN PARTNER
RECHTSANWALTE

Neues zum Baurecht 04/2020

Liebe Leserinnen und Leser,

vorliegend finden Sie die 4. Ausgabe 2020 unseres Informationsdienstes "Neues zum Baurecht".

Mit dieser Ausgabe mdchten wir Ihnen unter anderem die neuesten Entwicklungen zur Anderung der
HOAI vorstellen und das Verhaltnis zwischen einem verjahrten Herstellungsanspruch und der
Falligkeit der Vergutung nach Auffassung des BGH darstellen.

Sollten Sie weitergehende Fragen haben, kdnnen Sie uns gerne unter baurecht(at)leinemann-
partner.de schreiben oder Ihren personlichen Berater ansprechen. Viele weitere Urteile, Blcher,
Seminare und Veranstaltungen zum Thema finden Sie auch auf unserer Website.

Wir mochten Sie aulRerdem noch auf die neue Publikation von Dr. Amneh Abu Saris und Dr.
Thomas Hildebrandt "Die Abnahme von Bauleistungen" aufmerksam machen. Im Rahmen
unserer Online-Seminarreihe bieten wir aus aktuellen Anlass eine Veranstaltung zum Thema "HOAI
2021 und Planungsnachtrage" an.

Wir winschen eine spannende Lekture!
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Dr. Thomas Hildebrandt, Hamburg
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28.05.2020

VII ZR 108/19

1. Die Klagerin als Auftragnehmerin (AN) verlangt von der Beklagten als Auftraggeberin (AG) aus
einem im Jahre 2010 geschlossenen VOB/B-Vertrag Restwerklohn. Die AN begehrte im Mai 2012
die Abnahme, die die AG wegen des Vorliegens wesentlicher Mangel verweigerte. Im weiteren
Verlauf beseitigte die AN einige Mangel und stellte Ende April 2013 ihre Schlussrechnung. Die AG
vertrat die Auffassung, dass der Werklohnanspruch mangels Abnahme nicht fallig ware und beruft
sich im Ubrigen hilfsweise auf ein Zuriickbehaltungsrecht und erklart weiter hilfsweise fiir den Fall,
dass der Werklohnanspruch fallig sei, die Aufrechnung mit Vorschuss- und
Schadensersatzforderungen. Die AN erhebt gegenlber den Ansprichen der AG die Einrede der
Verjahrung und meint, dass aufgrund dessen der Werklohnanspruch fallig ware.

2. Der BGH weist dies — wie schon die Vorinstanzen — zurtuick. Der Werklohnanspruch ist in
Ermangelung einer Abnahme nicht fallig. Eine Verjahrung des Anspruchs der AG auf Herstellung des
versprochenen Werkes wirde auch nicht zur Falligkeit des Werklohnanspruchs flhren.

2.1. Die Falligkeit eines Werklohnanspruchs setzt gemal} § 641 Abs. 1 BGB die Abnahme des
Werkes voraus. Die Falle der §§ 641 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BGB a.F. kamen hier nicht in
Betracht. Auch § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. war nicht einschlagig. Die AG hatte die Leistungen der
AN weder abgenommen noch war sie dazu verpflichtet, weil wesentliche Mangel vorlagen. Das
Erfullungsstadium war daher noch nicht beendet. Ein Werklohnanspruch kann zwar auch ohne
Abnahme und trotz fehlender Abnahmepflicht fallig werden, wenn die Erflllung unmadglich geworden
ist oder der AG nicht mehr Erfullung des Vertrags, sondern Minderung oder Schadensersatz verlangt
oder die Abnahme des Werkes oder weitere Arbeiten des AN ernsthaft und endgultig ablehnt (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Mai 2006 - VIl ZR 146/04). In diesen Fallen entsteht ein Abrechnungsverhaltnis.
Dem AN steht dann der Vergutungsanspruch und dem Besteller die allein auf Geldzahlung
gerichteten Anspriche wegen der unvollstandigen oder mangelhaften Fertigstellung des Werks zu
(BGH, Urteil vom 23. Juni 2005 - VIl ZR 197/03) Diese Ausnahmen lagen hier aber nicht vor. Die AG
hatte nie endguiltig auf eine mangelfreie Fertigstellung des Werks verzichtet.

2.2 Auch eine Verjahrung des Erfullungsanspruchs wirde nicht zur Falligkeit des
Werklohnanspruchs fuhren. Sie steht den Fallen eines Abrechnungsverhaltnisses nicht gleich, weil
es dem AN — anders als beim Abrechnungsverhaltnis — nach wie vor rechtlich und tatsachlich
maoglich ist, den Anspruch des AG zu erfullen und damit die Voraussetzungen fur die Abnahme und
die Falligkeit des Werklohnanspruches herbeizufuhren. Abgesehen davon fuhrt der Eintritt der
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Verjahrung nicht zum Untergang des Erfullungsanspruchs. Sie hindert lediglich seine
Durchsetzbarkeit. Der Anspruch bleibt erfillbar, weil die Leistung abgenommen werden kann. Das
Argument der AN, dass der AG nach Eintritt der Verjahrung des Erflllungsanspruchs diesen gemaf
§ 215 BGB nur noch einredeweise (§ 320 BGB) geltend machen kann, was aber voraussetze, dass
der Werklohnanspruch auch ohne Abnahme fallig wirde, verfangt nicht. Die Vorschrift des § 215
BGB begrindet kein Zurlckbehaltungsrecht, sondern setzt ein solches voraus und regelt dessen
Fortbestand bei Verjahrung des Gegenanspruchs. Da der AN vorleistungspflichtig ist, bedarf es vor
der Abnahme eines Leistungsverweigerungsrechts des AG jedoch nicht, um eine Vergitungsklage
abzuwehren.

2.3 Eine Verjahrung des Erfullungsanspruchs fuhrt auch nicht dazu, dass sich der AG nicht mehr auf
wesentliche Mangel berufen kénnte und der Werklohnanspruch des AN ohne Abnahme fallig wirde.
Der AG muss seinen Erfullungsanspruch auch nicht mit der Erhebung einer Einrede nach § 320
BGB verfolgen. Es verstdf3t nicht gegen Treu und Glauben, wenn der Werklohnanspruch des AN in
einer solchen Situation nicht fallig wird, weil er die Falligkeit jederzeit herbeifiihren kann, indem er die
vorhandenen wesentlichen Mangel beseitigt. Der AG ist nicht gehalten, Mal3dnahmen zur
Verjahrungshemmung seines Erflllungsanspruchs zu ergreifen, wenn er den Werklohn noch nicht
(vollstandig) gezahlt hat und berechtigt die Abnahme verweigert. Dies zeigt auch der Rechtsgedanke
des § 215 Abs. 1 BGB. Diese Vorschrift betrifft beiderseits fallige Anspriche. Ihr liegt die Uberlegung
zugrunde, dass ein Schuldner, dem ein Gegenanspruch zusteht, kraft dessen er die
Inanspruchnahme durch den Glaubiger erfolgreich abwehren kann, sich als hinreichend gesichert
ansehen darf und durch die Verjahrungsregeln nicht zur friihzeitigen Durchsetzung seiner Forderung
im Wege der Aufrechnung oder Klageerhebung gedrangt werden soll (BGH, Urteil vom 5. November
2015 - VIl ZR 144/14). Das gilt ebenso und erst recht, wenn der AG berechtigt die Abnahme
verweigert und deshalb zu Recht davon ausgehen kann, dass ein Werklohnanspruch nicht fallig
werden kann.

3. Die Entscheidung ist nicht zu beanstanden. Der BGH musste sich insbesondere nicht mit der
Frage auseinandersetzen, wann der Erfullungsanspruch des AG verjahrt und wie sich eine mdgliche
Verjahrung auf die Mangelbeseitigung vor Abnahme auswirkt. Die sehr lesenswerte Entscheidung
der Vorinstanz (OLG Hamm, Urt. v. 30.04.2019 — 24 U 14/18) behandelte die Frage der Verjahrung
des Erfullungsanspruchs und gelangt zu dem Ergebnis, dass sich der Erflllungsanspruch mit
Abnahme in einen Nacherfullungsanspruch umwandele und deshalb erst dann verjahre, wenn die
Mangelanspriche verjahren, weil der Nacherflllungsanspruch eng mit dem Erfullungsanspruch
verwandt sei. Allerdings sei es nach Auffassung des OLG Hamm nicht sachgerecht, dass der AG
nur durch Erklarung der Abnahme den Zustand eines infolge der Verjdhrungseinrede nicht
durchsetzbaren Anspruchs beenden und in das Stadium der Mangelanspriche gelangen koénne,
denn dann sei der AG letztlich dazu gezwungen, das Werk trotz erkannter Abweichungen vom
vertraglich Vereinbarten abzunehmen, nur um eine vertragsgemale Leistung erreichen zu kdnnen.
Dies alles sprach nach Auffassung des OLG Hamm dafur, den Erflllungsanspruch bei
Schlechtleistung einer modifizierten Verjahrungsfrist zu unterwerfen.

Voit erkennt an, dass damit ein Problem der Sicherheiten sachgerecht gelost wird, weil sich die
Erflllungssicherheit dann ohne Weiteres auf den Zeitraum nach Ablauf der Regelverjahrung
erstreckt, sofern sie nicht zeitlich befristet wurde (Voit, NJW 2019, 3190, 3191). Mit dieser durchaus
gewichtigen Argumentation und den daraus entstehenden offenen Fragen und Lésungsansatzen
musste sich der BGH in der vorliegenden Entscheidung zu recht nicht auseinandersetzen (zur
Problematik der Verjahrung des Erfullungsanspruchs und den Lésungsansatzen vgl. Voit, a.a.0. und
Mundt, BauR 2020, 528 ff.), weil dies fur die Entscheidung nicht mafigebend war. Dennoch bleibt
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naturlich die Frage offen, ob die Erfullungsanspriche des AG der Regelverjahrung unterliegen, wann
diese beginnt und was die Folge einer erbrachten, aber im wesentlichen mangelhaften Werkleistung
ware. Der Erflllungsanspruch unterliegt den allgemeinen Verjahrungsregelungen der §§ 195 ff. BGB.
Die Vorschrift des § 634 a BGB ist nur auf die Mangelanspriiche anzuwenden, die aber nach der
Rechtsprechung des BGH erst mit der Abnahme oder dann entstehen, wenn der Besteller keine
ErfUllungsanspriiche mehr geltend machen kann. Damit betragt die Verjahrungsfrist drei Jahre, §
195 BGB. Dies gilt auch dann, wenn die Parteien hinsichtlich der Mangel- oder
Gewahrleistungsanspriiche eine andere Verjahrungsfrist vereinbart haben, denn eine solche
Vereinbarung bezieht sich auf die Mangelanspriche und wird in der Regel nicht so auszulegen sein,
dass sie auch den Erfullungsanspruch des Bestellers einschlief3en soll (so auch Voit NJW 2019,
3190, 3191). Die Regelverjahrung beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Ende des Jahres, in dem
der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch begrindenden Umstanden
Kenntnis hat, wobei das Gesetz Unkenntnis infolge grober Fahrlassigkeit gleichstellt. Das OLG
Hamm versteht diese Regelung so, dass es auf den vereinbarten Fertigstellungstermin ankommt.

Zur Begrundung verweist das Gericht auf § 271 BGB und darauf, dass der Erflllungsanspruch erst
zu diesem Termin fallig wird. Das ist hinsichtlich der Falligkeit sicher richtig. Allerdings verlangt § 199
Abs. 1 Nr. 1 BGB flr den Verjahrungsbeginn jedoch nicht die Falligkeit, sondern stellt auf das
Entstehen des Anspruchs ab (Voit a.a.0.). Dieses wird aber im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
und nicht im Erreichen des vereinbarten Fertigstellungstermins zu sehen sein. Auch wenn auf den
Zeitpunkt abgestellt wirde, an dem der Glaubiger den Anspruch klageweise geltend machen kann,
durfte dies der Vertragsschluss sein, denn in diesem Zeitpunkt ist zumindest eine Feststellungsklage
zulassig (Voit a.a.0.). Wird also auf den Vertragsschluss abgestellt, so wird in der Ausfuhrung oder
stetigen Wiederaufnahme der Arbeiten in Erflllung des Vertrags ein Anerkenntnis des Anspruchs zu
sehen sein, das laufend zum Neubeginn der Verjahrung fuhrt, § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Die
Verjahrung kann also durchaus weit vor dem Fertigstellungstermin beginnen, wenn die Arbeiten vom
Unternehmer nicht aufgenommen oder eingestellt werden. In einem solchen Fall ist es sachgerecht,
fur den Verjahrungsbeginn nicht ohne Weiteres auf den Fertigstellungszeitpunkt abzustellen,
sondern es bei der im Gesetz verwendeten Formulierung des Entstehens des Anspruchs zu
belassen (Voit a.a.0.). Der AN kdnnte sich in einem solchen Fall auf die Verjahrung des
Erfullungsanspruchs berufen, der AG die mangelnde Falligkeit der Vergutungsforderung einwenden.
Es entsteht eine Pattsituation (so auch Weise in NJW Spezial 2020, 492). Diese kann nur dadurch
aufgelost werden, dass der AN die Mangel beseitigt oder dadurch, dass der AG die Abnahme erklart,
um dann die Nacherfullungsanspriche entstehen zu lassen. Dies hatte zur Folge, dass der AN
zumindest Zug-um-Zug seine Restwerklohnanspriche durchsetzen kénnte. Macht der AG vor
Abnahme wesentliche Mangel geltend kann der AN diese also entweder beseitigen oder hilfsweise
aus der letzten Abschlagsrechnung vorgehen.

Dieser Beitrag ist ebenfalls in der ZfIR 2020, Heft 19, Seite 674 ff. erschienen.

Seite 5/12



Dr. Ralf Averhaus, Berlin
Neue HOAI kommt

Die Bundesregierung hat am 16.09.2020 den Referentenentwurf der Ersten Verordnung zur
Anderung der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI Ref-E) vorgelegt. Hiermit wird
das Urteil des EuGH vom 04.07.2019 (C-377/17) umgesetzt. Der Gerichtshof hatte festgestellt, dass
die verbindlichen Mindest- und Hochstsatze der HOAI die EU-Dienstleistungsrichtlinie verletzen. Die
Losung ist, dass klnftig die Honorare fur alle von der HOAI erfassten Leistungen frei vereinbart
werden dirfen. Nachfolgend geben wir einen Uberblick (iber die wesentlichen Neuregelungen.

1. Geltung fur In- und Auslander

Die neue Verordnung ist gemafl § 1 S. 1 HOAI Ref-E auf alle von ihr erfassten Ingenieur- und
Architektenleistungen anwendbar. Damit gilt sie fur In- und Auslander sowie fur Leistungen, die vom
In- und Ausland aus erbracht werden. Der Anwendungsbereich der Verordnung wird unverandert
leistungsbezogen, nicht berufsbezogen, bestimmt (BGH, Urteil vom 22.05.1997 — VII ZR 290/95,
BGHZ 136, 1-11). Die HOAI gilt also nicht nur fur Architekten und Ingenieure, sondern fir alle, die die
von ihr erfassten Leistungen erbringen.

2. Honorarberechnung

Gemal § 1 S. 2 HOAI Ref-E kénnen die Parteien das Honorar nach der Verordnung berechnen,
wenn sie eine Honorarvereinbarung schlie3en. Die HOAI enthalt weiterhin Maf3stabe und Grundlagen
fur die Berechnung von Honoraren flUr die erfassten Leistungen. Die Parteien missen aber nicht auf
die in der Praxis bewahrten Berechnungsparameter der HOAI zurtickgreifen, sondern kdnnen
hiervon abweichen. In Betracht kommt z. B. die Vereinbarung von Zu- und Abschlagen,
Pauschalhonoraren oder Honoraren nach Zeitaufwand.

3. Honorartafeln zur Orientierung

Die Honorartafeln bieten Orientierungswerte, die an der Art und dem Umfang der Aufgabe sowie an
der Leistung ausgerichtet sind (§ 2a Abs. 1 S. 1 HOAI Ref-E). Sie enthalten fir jeden
Leistungsbereich Honorarspannen vom unteren (Basis-) Honorarsatz bis zum oberen Honorarsatz
und sind fur die Objekt- und Fachplanung nach Honorarzonen und anrechenbaren Kosten gegliedert.
Damit gibt die HOAI eine Hilfestellung, um angemessene Honorare zu ermitteln.

4. Leistungsbilder

Die in der Anlage 1 enthaltenen Leistungsbilder — wie z. B. die Bauphysik und Geotechnik - werden
denjenigen in den Teilen 2 bis 4 der HOAI gleichgestellt (§ 3 Abs. 1 S. 3 HOAI Ref-E). Somit kdnnen
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die Honorare fur alle in der HOAI und ihrer Anlage 1 genannten Leistungsbilder kinftig entweder nach
den Berechnungsparametern der HOAI oder hiervon abweichend vereinbart werden.

5. Vereinfachte Honorarvereinbarung

Die zentrale Neuregelung ist der Grundsatz, dass sich das Honorar nach der Vereinbarung der
Parteien richtet (§ 7 Abs. 1 S. 1 HOAI Ref-E). Das bisherige Schriftformerfordernis wird gestrichen.
Fir eine wirksame Honorarvereinbarung genugt es vielmehr, wenn diese in Textform getroffen wird.
Gemal § 126b BGB erfordert dies nur eine lesbare Erklarung, die den Erklarenden nennt, auf einem
dauerhaften Datentrager (z. B. gespeicherte E-Mail, Computerfax oder SMS). Zudem muss die
Honorarvereinbarung nicht mehr gleichzeitig mit dem Vertragsschluss getroffen werden. Sie kann
vielmehr demnachst schon vor oder bei oder erst nach der Auftragserteilung geschlossen sowie
nach Vertragsschluss geandert werden. Der Abschluss wirksamer Honorarvereinbarungen wird
damit erheblich vereinfacht. Dies ist auch im Sinne der Rechtssicherheit zu begrufen.

Zum Schutz von Verbrauchern (,Hauslebauer) mussen diese vor Abschluss der
Honorarvereinbarung in Textform darauf hingewiesen werden, dass von den Honorartafeln
abgewichen werden kann (§ 7 Abs. 2 S. 1 HOAI Ref-E).

6. Auffangregelung: Basishonorar

Ohne wirksame Honorarvereinbarung gilt fur Grundleistungen der jeweilige Basishonorarsatz als
vereinbart, also der untere Wert der Honorarspanne nach der HOAI (§ 1 Abs. 1 S. 2 HOAI Ref-E).
Damit erhalten Auftragnehmer ein Auffanghonorar in Hohe des bisherigen Mindestsatzes. Die
Vermutung dient der Rechtssicherheit und vermeidet Streitigkeiten tber die Hohe der Ublichen
Vergutung. Allerdings durfte die Fiktion eher selten eingreifen, da die Vereinbarung einer wirksamen
Honorarvereinbarung erleichtert wird (s. o.).

7. Stichtag: 01.01.2021

Die neue Fassung der HOAI soll am 01.01.2021 in Kraft treten. Zuvor muss noch das ebenfalls
geanderte Gesetz zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen (ArchLG) in Kraft treten
und der Bundesrat der Verordnung zustimmen. Der Stichtag ist praxisnah gewahlt: Fir die in 2020
geschlossenen Vertrage gilt noch die HOAI 2013 und fur Vertrage ab dem 01.01.2021 die neue HOAI
2021. Bei oOffentlichen Vergaben ist allerdings nach einem Erlass des BMI vom 05.08.2019 schon
jetzt zu beachten, dass Angebote nicht allein deshalb ausgeschlossen werden durfen, weil sie den
Mindestsatz unter- oder den Hochstsatz Uberschreiten.

Seite 7/12



Eva Bouchon, M.A., Hamburg
Bedenkenanzeige immer unverziglich an den Bauherrn!

OLG Schleswig, Urteil vom 24.05.20191 U 71/18, BGH, Beschluss vom 27.05.2020 - VIl ZR
126/19 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)

1. Der Auftragnehmer haftet auch dann fir einen Mangel seiner Leistung, wenn der Mangel aus der
Sphare des Bauherrn stammt, er etwa auf dessen Anweisungen oder auf den Vorleistungen eines
anderen Unternehmers beruht. Der Auftragnehmer kann sich in diesem Fall von seiner
Verantwortung befreien, wenn er den Auftraggeber auf die bestehenden Bedenken hinweist)*

2. Hat der Auftraggeber einen bauleitenden Architekten eingesetzt, kann der Bedenkenhinweis auch
diesem erteilt werden. Das gilt jedoch nicht, wenn er Bedenken gegen Anordnungen oder Planungen
des Architekten selbst hat oder wenn sich der Architekt der Bedenkenanmeldung verschlief3t)*

3. Der Bedenkenhinweis muss inhaltlich hinreichend bestimmt sein. Dem Auftraggeber muss die
Tragweite der Nichtbefolgung klar werden. Die nachteiligen Folgen und die sich daraus ergebenden
Gefahren der unzureichenden Bauausfuhrung mussen konkret dargelegt werden)*

4. Beauftragt der Auftraggeber den Auftragnehmer nach einer vorausgegangenen
Auseinandersetzung vorbehaltlos und entgeltlich mit der Beseitigung von streitigen Mangeln, kann
darin ein Verzicht auf Mangelrechte liegen. Angesichts der Tragweite eines Verzichts muss die
Erklarung aber eindeutig sein)*

Eine Generalunternehmerin (GU — hier Klagerin) beauftragte im Jahr 2013 unter Einbeziehung der
VOB/B einen Nachunternehmer (NU — hier Beklagte) mit der Erbringung von Abdichtungsarbeiten auf
Terrassen und Balkonen zweier Mehrfamilienhauser. Die Planung gab vor, dass die
Abdichtungsarbeiten durchgeflhrt werden sollten, bevor das Warmedammverbundsystem installiert
wurde. Vor Aufbringung der Abdichtungsbahnen stellten die Mitarbeiter des NUs jedoch fest, dass
das Warmedammverbundsystem bereits angebracht war, sodass die Abdichtungsbahnen nicht wie
vorgesehen direkt auf dem Mauerwerk angebracht werden konnten. Daraufhin wandte sich der NU
mit einer E-Mail an den Bauleiter des GU und teilte mit, dass die Ausfuhrung einen Mangel darstelle.
Der NU wies darauf hin, dass er nun die Abdichtungsbahn an der Isolierung hochflihren werde. Der
Bauleiter antwortete darauf, dass die Arbeiten so ausgefihrt werden sollten. Im Jahr 2015 wurde
festgestellt, dass Feuchtigkeit in die Gebaude eindrang. Hierbei wurde die mangelhafte Ausfihrung
der Abdichtungsbahnen festgestellt. Der NU verweigerte Nachbesserungsarbeiten ohne Bezahlung.
Daraufhin beauftragte der GU den NU mit Sanierungsarbeiten auf Stundenlohnbasis. Im Rechtsstreit
verlangt der GU nun die gezahlten Kosten der Mangelbeseitigung in Hohe von 108.704,57 Euro
zurlck. Das Landgericht sah den Bedenkenhinweis des Nachunternehmers als ausreichend an und
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wies die Klage ab.
Dies sah das OLG anders!

Die Leistung des NU war unstreitig mangelhaft. Der NU hat sich nicht hinreichend durch seinen
Bedenkenhinweis von der Verantwortung befreit. Das OLG stellt klar, dass ein Unternehmer auch
verantwortlich bleibt, wenn der Mangel aus der Sphare des Bauherrn stammt. Zwar kann der
Unternehmer sich in diesem Fall nach § 13 Abs. 3 VOB/B von der Verantwortung befreien, wenn er
den Bauherrn nach § 4 Abs. 3 VOB/B auf die bestehenden Bedenken hinweist, dabei ist dieser
Bedenkenhinweis aber an den richtigen Adressaten zu richten und muss einen hinreichenden Inhalt
haben. Ein solch ausreichender Bedenkenhinweis lag hier nicht vor. Ein Bedenkenhinweis kann
grundsatzlich auch an einen bauleitenden Architekten erteilt werden, jedoch muss der Unternehmer
den Bauherrn selbst informieren, wenn er Bedenken gegen Anordnungen oder Planungen des
Architekten selbst hat. Nichts anderes gilt, wenn der Bauherr jemanden anders als Bauleiter
einsetzt, denn der Vertrag des Werkunternehmers besteht allein zum Bauherrn. Handelt also der
Bauleiter offenkundig gegen dessen Interessen, muss der Bauherr selbst informiert werden. Auch
die Folgen der Bedenkenanmeldung sind zu werten. Leistet der Bauleiter dem Bedenkenhinweis
Folge oder veranlasst, dass die Leistung den Regeln der Technik entsprechend erbracht wird, ist
dem Zweck des Bedenkenhinweises Genuge getan. Gibt der Bauleiter dagegen Anweisungen, die zu
einer regelwidrigen Leistungsausfuhrung fuhren, oder verschliel3t er sich dem Hinweis des
Unternehmers, wie die Leistung richtig auszufihren ist, so liegt in der Anordnung eine
Vertragsanderung. Eine solche abandernde Vereinbarung kann nur jemand treffen der mit Vollmacht
des Bauherrn handelt. Dies war bei dem Bauleiter im vorliegenden Fall nicht der Fall und durfte auch
sonst eher selten vorkommen.

Der Bedenkenhinweis muss inhaltlich klar bestimmt sein. Es reicht nicht, zu schreiben, dass die
beabsichtigte Ausfliihrung einen Mangel darstellt. Im vorliegenden Fall fehlten Angaben, aus welchen
Grunden die Ausfuhrung mangelhaft war und insbesondere welche Folgen eintreten konnten. Das
genugt nicht! Auch nicht, wenn die Erklarung dem Bauleiter gegenuber erfolgt, denn aus der Stellung
eines Bauleiters kdnnen keine vertieften Kenntnisse fur eigene Fachgebiete vorausgesetzt werden.

Der GU hat nicht auf die Mangelrechte aus § 13 VOB/B verzichtet, als er den NU mit der
Mangelbeseitigung gegen Entgelt beauftragt hatte. Zwar kann in der Annahme eines solchen
Vertrags die Erklarung liegen, der Werklohnforderung des Unternehmers keine Rechte wegen vorher
umstrittener Mangel entgegensetzen zu wollen. Allerdings muss ein solcher Verzicht in einer
eindeutigen Erklarung abgegeben werden. In diesem Fall kam hinzu, dass die Parteien bei
Beauftragung der Mangelbeseitigungsarbeiten noch dabei waren, die Mangelursachen zu klaren.
Das OLG stellt darauf ab, dass angesichts noch ungeklarter Mangelursachen der NU nicht davon
ausgehen konnte, dass der GU mit Erteilung des Auftrags vollstandig auf Mangelrechte verzichten
wollte.

Fazit:

Eine Bedenkenanzeige sollte immer schriftlich und unverzuglich erfolgen und deutlich formuliert
sein. Dabei ist zu raten, diese immer an den Bauherrn zu richten und dem Architekten oder Bauleiter
eine Abschrift zur Kenntnis zukommen zu lassen. So ist auch das Risiko gebannt, dass der
Architekt sich den Bedenken verschliefl3t oder diese bei Planungsfehlern nicht weiterleitet.
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Danilo Rosendahl, Berlin

Entschadigung gemald § 642 BGB: Produktionsmittel mussen nicht auf der
Baustelle vorgehalten werden!

Gemal} § 642 BGB steht dem Auftragnehmer (AN) gegen den Auftraggeber (AG) eine angemessene
Entschadigung zu, wenn bei dem Bauvorhaben eine Handlung des AG erforderlich ist, der AG seiner
Mitwirkungspflicht nicht (ordnungsgemaf}) nachkommt und sich dadurch die Bauausfuhrung
verzogert. Nach Ansicht des OLG Karlsruhe missen Produktionsmittel (Personal, Gerat und
Material) nicht nutzlos auf der Baustelle vorgehalten werden. Es sei ausreichend, wenn der AN die
Produktionsmittel fir das konkrete Bauvorhaben derart vorhalt, dass sie dort jederzeit eingesetzt
werden konn(t)en.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.08.2020 — 8 U 49/19 (nicht rechtskraftig)
Rechtliche Ausgangslage

Haufig entstehen bei Bauvorhaben Verzdgerungen, weil der AN zwar leistungsbereit ist, die
Leistungen aber aufgrund ausbleibender Mitwirkungshandlungen des AG nicht ausgefuhrt werden
kdnnen (z.B. fehlende Vorunternehmerleistungen). Kommt der AG in Annahmeverzug und halt der
AN fur die Dauer des Verzugs Produktionsmittel vor, ohne diese (anderweitig) einsetzen zu kdnnen,
steht dem AN gemal § 642 BGB eine angemessene Entschadigung zu. Hierzu hat der BGH in den
vergangenen Jahren zwei wegweisende Entscheidungen getroffen.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 26.10.2017 (VIl ZR 16/17) entschieden, dass Mehrkosten
wie gestiegene Lohn- und Materialkosten, die zwar aufgrund des Annahmeverzugs des AG, aber
erst nach dessen Beendigung anfallen, namlich bei Ausflihrung der verschobenen Werkleistung, von
§ 642 BGB nicht erfasst seien. Eine Entschadigung kdnne nur fir den Zeitraum des
Annahmeverzugs verlangt werden. In diesem Zusammenhang hat der BGH nochmals bestatigt,
dass der AN eine Entschadigung fur das erfolglose Vorhalten der Produktionsmittel verlangen kann.
Des Weiteren hat der BGH darauf hingewiesen, dass bei der Bemessung der Entschadigung die
Hohe der vereinbarten Vergutung zu berucksichtigen sei, die auch die in der Vergutung enthaltenen
Anteile fir Wagnis und Gewinn (WuG) und allgemeine Geschaftskosten (AGK) einschlie3en kénne.

Gemall § 642 Abs. 2 BGB bestimmt sich die Hohe der Entschadigung einerseits nach der Dauer
des Annahmeverzugs und der Hohe der vereinbarten Vergutung (s.0.) und andererseits nach
demjenigen, was der AN infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann. Bislang war nicht abschlieRend geklart, ob die
Grundsatze zur Vergltung in Folge einer ,freien“ Kiindigung gemaf § 648 S. 2 BGB heranzuziehen
sind. Kundigt der AG das Vertragsverhaltnis gemal § 648 BGB aus freien Stlicken, ohne zur
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Kindigung aus wichtigem Grund berechtigt zu sein (§ 648a BGB), hat der AN einen Anspruch auf
volle Vergutung abzgl. ersparter Aufwendungen und anderweitigen Erwerbs. Dabei ist nicht jeder
anderweitige Erwerb zu berlcksichtigen, sondern nur der Erwerb, der durch einen echten Ersatz-
/Fullauftrag generiert wird (vgl. May/Rosendahl, BauR 2020, 534, 536 m.w.N.).

Der BGH (Urt. v. 30.01.2020 - VII ZR 33/19) hat zuletzt klargestellt, dass diese Grundsatze auf § 642
Abs. 2 BGB nicht Ubertragbar seien. Es sei nur mafgeblich, ob wahrend des Annahmeverzugs
Produktionsmittel auf einer anderen Baustelle produktiv eingesetzt werden konnten. Es muss sich
dabei nicht um einen Full-/Ersatzauftrag handeln, der nur deshalb durchgefihrt werden konnte, weil
Produktionsmittel in Folge des Annahmeverzugs des AG frei wurden. Der AN sei diesbezuglich
darlegungs- und beweisbelastet. Auf dieser Grundlage habe das Gericht eine
Abwagungsentscheidung zu treffen, bei der ein Ermessensspielraum bestehe.

Das KG Berlin knupft mit einer aktuellen Entscheidung vom 28.04.2020 (21 U 76/19) an diese
Rechtsprechung des BGH an und ist der Ansicht, dass der AN nicht berechtigt sei, die stillstehenden
Produktionsmittel unbegrenzt gegen eine angemessene Entschadigung auf der Baustelle
vorzuhalten. Vielmehr sei der AN verpflichtet, eine wirtschaftliche Abwagung zu treffen, bei der die
beiderseitigen Interessen — vor unnétigen Kosten geschitzt zu werden — maglichst wirtschaftlich
sinnvoll in Ausgleich zu bringen sind. Dabei sei der Aufwand des AN zu berucksichtigen, der
entweder durch das unproduktive Belassen der Mittel auf der Baustelle oder durch den Abtransport
und das erneute Anliefern nach Beendigung des Annahmeverzugs entsteht. Das unproduktive
Belassen auf der Baustelle sei umso eher vertretbar, je aufwandiger das Verbringen und erneute
Anliefern ist.

Der Sachverhalt

Der AN ist mit Parkettarbeiten beauftragt. Da der Estrich als bauherrenseitige Vorleistung nicht
belegreif war, verzogerten sich die Arbeiten. Der AN behauptet, dass seine Produktionsmittel fir die
Dauer der Verzogerung nicht anderweitig eingesetzt werden konnten und verlangt dafir geman §
642 BGB eine Entschadigung. Der AG wendet u.a. ein, der AN habe auf der Baustelle keine
Produktionsmittel vorgehalten. Die Klage des AN vor dem LG Mosbach war teilweise erfolgreich.
Hiergegen wenden sich beide Parteien mit der Berufung.

Das Urteil

Das OLG Karlsruhe spricht dem AN eine Forderung i.H.v. EUR 42.588,28 zu und stltzt sich dabei
auf die aktuelle Entscheidung des BGH vom 30.01.2020 (VI ZR 33/19). Das OLG Karlsruhe fuhrt
zunachst aus, dass sich der AG in Annahmeverzug befunden habe. Sodann differenziert das OLG
Karlsruhe danach, ob der AN seine Produktionsmittel wahrend des Annahmeverzugs anderweitig
produktiv einsetzen konnte. Im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH geht das OLG Karlsruhe
davon aus, dass es sich dabei nicht um einen Full-/Ersatzauftrag i.S.d. § 648 BGB handeln musse.
Bei den produktionslos vorgehaltenen Mitteln stellt das OLG Karlsruhe heraus, dass es fur die
Entschadigung gemaf § 642 BGB nicht erforderlich sei, dass diese auf der Baustelle vorgehalten
werden. Entscheidend sei, ob die Produktionsmittel derart vorgehalten werden, dass sie fur das
konkrete Bauvorhaben jederzeit eingesetzt werden kdnn(t)en. In der Entscheidung heil’t es dazu:

L,Dass die Klagerin die Produktionsmittel nicht auf der Baustelle bereithielt, ist unerheblich. Ein
produktionsloses Bereithalten von Produktionsmitteln erfordert nicht, dass die Produktionsmittel auf
der Baustelle brachliegen. § 642 BGB gewéhrt dem Unternehmer eine angemessene Entschéadigung
dafir, dass er wéhrend des Annahmeverzugs des Bestellers infolge Unterlassens einer diesem
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obliegenden Mitwirkungshandlung Personal, Geréte und Kapital, also die Produktionsmittel zur
Herstellung der Werkleistung, bereithélt (BGH a.a.O. Rn. 42). Das setzt nach Sinn und Zweck des §
642 BGB voraus, dass der Unternehmer die Produktionsmittel fiir das konkrete Bauvorhaben des
Bestellers so bereithélt, dass sie dort jederzeit eingesetzt werden kbnnen, nicht aber, dass die
Produktionsmittel wéhrend der Dauer des Annahmeverzugs auf die Baustelle verbracht und
ausschliel3lich dort bereitgehalten werden. Abgesehen davon, dass die Bereithaltung von
Produktionsmitteln auf der Baustelle in vielen Féllen mit unnétigem Aufwand verbunden und nicht
praktikabel wére, steht sie auch dem im Interesse des Bestellers liegenden Bemdiihen des
Unternehmers entgegen, die unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmittel anderweitig produktiv
einzusetzen, um die vom Besteller geschuldete Entschéadigung moglichst gering zu halten.”

Fazit

Flr den AN ist das Durchsetzen einer angemessenen Entschadigung gemal § 642 BGB seit jeher
mit erheblichen Hirden verbunden. Der AN muss darlegen und im Streitfall beweisen, welche
Produktionsmittel er wegen des Annahmeverzugs des AG wie lange nutzlos hat vorhalten missen
und welche Anteile der vereinbarten Vergutung auf diese Vorhaltung entfallen. Diese Darlegung
beinhaltet zugleich das Fehlen anderweitigen Erwerbs. Nach der aktuellen Rechtsprechung des
BGH kommt es jetzt nicht mehr darauf an, ob der (mogliche) anderweitige produktive Einsatz aus
einem echten Full- bzw. Ersatzauftrag stammt, der nur deshalb durchgefuhrt werden konnte, weil
Produktionsmittel durch den Annahmeverzug des AG frei wurden. D.h., der AN musste danach
grundsatzlich jede sich bietende Mdglichkeit eines anderweitigen Erwerbs ergreifen. Nach der
Rechtsprechung des KG Berlin hat der AN dabei allerdings eine Abwagungsentscheidung zwischen
den beiderseitigen Interessen zu treffen, bei der der Aufwand des AN zu berlcksichtigen ist, der
entweder durch das unproduktive Belassen der Mittel auf der Baustelle oder durch den Abtransport
und das erneute Anliefern nach Beendigung des Annahmeverzugs entsteht. Diese
Abwagungsentscheidung fuhrt fur den AN unter Umstanden zu einem Dilemma. Denn die Abwagung
durfte in der Praxis regelmafig mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein, weil oftmals nicht
hinreichend absehbar ist, wie lange der Annahmeverzug anhalten wird. Bindet der AN die
Produktionsmittel bei einem anderen Auftrag, stehen ihm diese ggf. nach Wegfall des Verzugs nicht
mehr fUr die Erflllung des verzdgerten Bauvorhabens zur Verfigung. Fur den Fall, dass kein
produktiver Ersatz maglich bzw. fur den AN nicht vertretbar/zumutbar ist, ist es nach der
Rechtsprechung des OLG Karlsruhe unerheblich, wie die Produktionsmittel eingesetzt werden;
insbesondere mussen Produktionsmittel nicht zwangslaufig auf der Baustelle vorgehalten werden.
Fur den AN bedeutet dies, dass er nach wie vor moglichst detailliert dokumentieren muss, warum
und in welcher Weise seine Produktionsmittel wahrend des Annahmeverzugs (nicht) eingesetzt
werden konnen. Des Weiteren ist der AN gut beraten, seine Abwagungsentscheidungen maglichst
prazise zu begrinden und zu dokumentieren.
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