Rechtsprechung aktuell

uch die im vergangenen Jahr veréffentlichten Gerichtsurteile befassen sich

mit in der Praxis haufig gestellten Fragen: Wie wird ein Mangel richtig be-
schrieben? Haftet der Auftragnehmer fiir ungeeignetes, vom Auftraggeber vor-
geschriebenes Baumaterial? Welchem Stand der anerkannten Regeln der Tech-
nik muss die Bauleistung bei Abnahme geniigen? Kann der Auftragnehmer die
Mangelbeseitigung bei unverhaltnismaBigem Aufwand verweigern? Beginnt die
Gewabhrleistungsfrist auch ohne Abnahme? Nachfolgend werden die interessan-
testen und praxisrelevanten Urteile kurz vorgestellt.

Von Prof. Thomas Karczewski

Beschreibung des Mangelsymptoms
reicht fiir die Aufforderung zur Mangel-
beseitigung.

Setzt der Auftraggeber (AG) dem Auftrag-
nehmer (AN) eine angemessene Frist zur
Mangelbeseitigung und lasst dieser die Frist
fruchtlos verstreichen, kann der AG einen
anderen AN mit der Mangelbeseitigung
beauftragen und Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen oder einen Vorschuss ver-
langen (§ 637 Abs. 1 und 3 BGB). Wenn der
AN der Aufforderung aber nicht entnehmen
kann, was der AG an der Leistung des AN be-
anstandet und wo ein Mangel beseitigt wer-
den soll, geht die Aufforderung ins Leere.

In seinem Beschluss vom 04.11.2020" weist
der Bundesgerichtshof (BGH) auf seine
.Symptomtheorie” hin, wonach der AG
bei Mangelansprichen den Anforderungen
an ein ausreichend bestimmtes Mangelbe-
seitigungsverlangen gentgt, wenn er die
Erscheinungen (Symptome), die er auf ver-
tragswidrige Abweichungen zurtckfuhrt,
hinreichend deutlich beschreibt. Er ist nicht
gehalten, die Mangelursachen im Einzel-
nen zu bezeichnen. Mit der Darstellung
der Mangelerscheinung macht der AG den
Mangel selbst zum Gegenstand seiner Rige.

1 VIIZR 261/18

58

Tragt der AG beispielsweise vor, dass das
Bristungsblech auf der rechten Mauer der
Tiefgaragenzufahrt ein Gefélle in die falsche
Richtung habe, was zu Hinterfeuchtung und
Putzabsprengungen fihre, und verweist er
erganzend auf Bilder im Gutachten eines
Sachverstandigen, hat er den von ihm be-
haupteten Mangel ,falsches Gefalle der
Blechabdeckung” einschlieBlich der hier-
durch verursachten nachteiligen Folgen
hinreichend deutlich beschrieben. Weitere
Angaben dazu, welcher Art das Gefélle sei
und wie es bei fachgerechter Ausfihrung
konkret sein musste, sind fur ein Mangel-
beseitigungsverlangen nicht erforderlich.

Die hinreichende Beschreibung der mit blo-
Bem Auge sichtbaren Mangelerscheinung
ist besonders fiir die Verlangerung der Ver-
jahrungsfrist bei einem VOB-Vertrag wichtig.
Nach § 13 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B ist der AN ver-
pflichtet, ,[...] alle wéhrend der Verjdhrungs-
frist auftretenden Mangel, die auf vertrags-
widrige Leistung zurlckzufihren sind, auf
seine Kosten zu beseitigen, wenn es der
AG vor Ablauf der Frist schriftlich verlangt.
Der Anspruch auf Beseitigung der gerigten
Méngel verjdhrt in zwei Jahren, gerechnet
vom Zugang des schriftlichen Verlangens,
jedoch nicht vor Ablauf der Regelfrist nach
Abs. 4 oder der an ihrer Stelle vereinbarten
Frist.” Mit dem schriftlichen Verlangen wird
die Verjahrungsfrist der Mangelanspriche
nur verlangert, wenn das Mangelsymptom
hinreichend beschrieben ist. Dann gilt die

Verjahrungsfristverlangerung aber fiir samt-
liche Mangel, die Ursache des Symptoms
sind.

Der AN haftet nicht fiir fehlerhaftes,
vom AG vorgeschriebenes Baumaterial,
wenn er den Materialfehler nicht er-
kennen konnte!

In § 13 Abs. 3 VOB/B ist der allgemeine
Grundsatz der verschuldensunabhangigen
Unternehmerhaftung geregelt. Danach haf-
tet der AN selbst dann, wenn ein Mangel
auf die Leistungsbeschreibung oder auf
Anordnung des AG, auf von ihm gelieferte
oder vorgeschriebene Stoffe oder Bauteile
oder die Beschaffenheit der Vorleistung
eines anderen Unternehmers zurtickzu-
fUhren ist. Dies gilt aber nicht, wenn der
AN den ihm nach § 4 Abs. 3 obliegenden
Bedenkenhinweis erteilt hat.

Vorgeschrieben sind Stoffe oder Bauteile
vom AG nur, wenn er eine verbindliche
Anweisung trifft, eine BaumaBnahme mit
einem ganz bestimmten Stoff auszufihren,
ohne dass der AN vertraglich die Moglichkeit
hat, davon abzuweichen. Hierftr reicht eine
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(1) Ein AG braucht nicht zu beweisen, warum
z.B. an der Briistung und am Bristungs-
blech der Mauer einer Tiefgaragenzufahrt
Schéden auftreten. Fir eine Méngelbe-
seitigung muss er lediglich das Schadens-
bild beschreiben.
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Beschreibung im Leistungsverzeichnis nicht
aus. Wenn der AN sich in den oben auf-
gezahlten Fallen von seiner Haftung befreien
will, ist somit grundsatzlich ein Bedenken-
hinweis erforderlich. Nur fur den Fall, dass
er die mangelhafte Vorleistung nicht oder
nur mit unzumutbarem Aufwand erkennen
kann, ist ein Bedenkenhinweis an den AG
entbehrlich. Einen solchen Ausnahmefall
hat das OLG Frankfurt? angenommen,
weil der AN die Fehlerhaftigkeit der vor-
geschriebenen Balkonbodenplatten nur
mit einer labortechnischen Untersuchung
hatte feststellen kdnnen, wozu er nicht ver-
pflichtet war. Intensivere Untersuchungen
sind nur dann angezeigt, wenn fir den AN
Anlass besteht, daran zu zweifeln, ob das
verwendete Material der Anweisung des AG
entspricht.?

Der Vorunternehmer muss nur in Aus-
nahmefallen auf fehlende Eignung sei-
ner Leistung fiir den Nachfolgeunter-
nehmer hinweisen.

Wie zuvor ausgefihrt, ist die Hinweispflicht
des AN nach § 4 Abs. 3 VOB/B fir die Be-
freiung von seiner Haftung grundsatzlich nur
erforderlich, wenn er erkennen kann, dass die
Vorleistung anderer zur Mangelhaftigkeit
seiner Leistung fuhrt. Esist nicht die Aufgabe
des Vorunternehmers, auf eine hinreichende
Koordinierung der Arbeiten hinzuwirken. Er
ist nicht Planer der Bauaufgabe.

Etwas anderes gilt nach einer Entscheidung
des OLG Dusseldorf* aber, wenn er mit even-
tuellen Risiken rechnen muss, etwa weil
seine Leistung als Grundlage fur die auf ihr
aufbauenden Nachfolgeleistungen nicht
geeignet ist. In einer nicht geeigneten Vor-
leistung kann ein Mangel wegen Funktions-
untauglichkeit des Werks liegen. Der Vor-
unternehmer ist bei einer ungeeigneten
Vorleistung nach Treu und Glauben ver-
pflichtet, die nachfolgenden AN oder den

2 OLG Frankfurt, Urt. v. 15.01.2018, 21 U 22/17; BGH,
Beschl. v. 15.04.2020, VII ZR 31/18 (Nichtzulassungs-
beschwerde zurtickgewiesen)

3 BGH, Urt. v. 10.01.2006, X ZR 58/03

4 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.11.2019, 23 U2 108/18;
BGH, Beschl. v. 17.06.2020, VII ZR 272/17 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurtickgewiesen

baulberwachenden Architekten darauf
hinzuweisen, wie bei den nachfolgenden
Arbeiten verfahren werden muss.

Eine Hinweispflicht des Vorunternehmers ist
immer dann anzunehmen, wenn erkenn-
bar die Gefahr besteht, dass der Nachfolge-
unternehmer auch bei Anwendung der an-
erkannten Regeln der Technik (@RdT) nicht
erkennt, ob die Vorleistung fir ihn eine ge-
eignete Arbeitsgrundlage ist und in welcher
Weise er seine eigene Leistung fachgerecht
der Vorleistung anzupassen hat, um Mangel
zu vermeiden.

Der AN schuldet die bei Abnahme gel-
tenden anerkannten Regeln der Technik
(aRdT).

Der AN versieht das Dach mit einem regen-
sicheren Unterdach der Klasse 3. Dies ent-
spricht den zu diesem Zeitpunkt gelten-
den Fachregeln des Zentralverbands des
Deutschen Dachdeckerhandwerks. Vor der
Abnahme verscharfen sich die Fachregeln.
Das Dach ist nach den neuen Fachregeln
mit einem wasserdichten Unterdach der
Klasse 1 herzustellen. Gegentber der Rest-
werklohnforderung des AN in Héhe von
75.000 Euro verteidigt sich der AG deshalb
mit fehlender Abnahmereife wegen eines
wesentlichen Mangels. Das OLG Koblenz
gibt dem AG recht.> Die Leistung des AN
entspricht nicht den bei Abnahme geltenden
aRdT. Diesen Standard muss die Leistung
des AN nach der Rechtsprechung des BGH
einhalten. Das gilt auch, wenn sich die aRdT
zwischen Vertragsschluss und Abnahme an-
dern.® Dabei spricht der Beweis des ersten
Anscheins dafir, dass das Regelwerk des
Zentralverbands des Deutschen Dachdecker-
handwerks die aRdT wiedergeben.

Der AN kann vor Abnahme die Leistung
nur verweigern, wenn der Aufwand un-
verhaltnismaBig ware.

5 OLG Koblenz, Urt. v. 31.05.2019, 6U 1075/18;
BGH, Beschl. v. 15.04.2020, VII ZR 152/19 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)

6 BGH, Urt.v. 14.11.2017, VIl ZR 65/14
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(2) Grundséatzlich sind die bei Abnahme
geltenden anerkannten Regeln der Technik
einzuhalten —auch wenn das z. B. bedeutet,
nachtraglich ein wasserdichtes Unterdach
herzustellen.

In dem zuvor beschriebenen Fall wen-
det der AN ein, dass eine Herstellung des
Unterdachs nach den neuen Fachregeln
unverhaltnismaBig sei. Die Kosten fir die
Neuherstellung des Unterdachs in Hohe von
160.000 Euro stinden zur Bausumme von
280.000 Euro in keinem Verhaltnis. Das OLG
Koblenz weist den Einwand des AN zuriick.’
Nach § 275 Abs. 2 BGB konnte der AN die
Leistung nur verweigern, soweit dies einen
Aufwand erfordert, der unter Beachtung
des Inhalts des Schuldverhaltnisses und der
Gebote von Treu und Glauben in einem gro-
ben Missverhaltnis zum Leistungsinteresse
des AG steht. Die UnverhaltnismaBigkeit
ist erreicht, wenn offensichtlich kein ver-
ninftiger Mensch daran denken wiirde,
unter den gegebenen Umstanden eine
Mangelbeseitigung durchzufihren; dass
das Verlangen nach Naturalerfullung also
sinnlos und rechtsmissbrauchlich erscheint.
Diese Schwelle ist nach Auffassung des OLG
Koblenz nicht erreicht, denn angesichts der
Bedeutung eines regendichten Dachs fir
ein neu errichtetes Gebaude ist das Nach-
besserungsverlangen des AG weder sinnlos
noch rechtsmissbrauchlich, auch wenn die
Mangelbeseitigungskosten erheblich sind.

Anders ware der Fall moéglicherweise zu
entscheiden, wenn der AG die Leistung ab-
genommen hatte. Nach der Abnahme kann
der AN die Mangelbeseitigung nach § 635
Abs. 3 BGB verweigern, wenn diese nur mit
unverhaltnismaBigen Kosten maoglich ist.
Dies wird dann angenommen, wenn der
damit fur die Beseitigung des Mangels er-
zielte Erfolg bei Abwéagung aller Umstande

7 OLG Koblenz, Urt. v. 31.05.2019, 6U 1075/18;
BGH, Beschl. v. 15.04.2020, VII ZR 152/19 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
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des Einzelfalls in keinem verniinftigen Ver-
haltnis zur Hohe des daftr gemachten
Geldaufwands steht. Das ist der Fall, wenn
einem objektiv geringen Interesse des AG
an einer mangelfreien Vertragsleistung
unter Abwagung aller Umstande ein ganz
erheblicher und deshalb vergleichsweise un-
angemessener Aufwand gegentbersteht,
sodass die Forderung auf ordnungsgemafe
Vertragserfullung ein VerstoB3 gegen Treu
und Glauben ist.

Der AG muss sich an Kosten der Mangel-
beseitigung trotz langer Nutzungs-
dauer nicht beteiligen, wenn der AN
die Mangelbeseitigung verzégert hat.

Eine Eigentimergemeinschaft fordert Kos-
tenvorschuss fr die Mangelbeseitigung am
Dach der Wohnanlage in Hohe von 150.000
Euro, nachdem sie den Bautrager dazu Gber
Jahre vergeblich aufforderte. Der Vorschuss
umfasst Mehrkosten in Héhe von 20.000
Euro fur die Ertlichtigung der Warmedam-
mung vom Standard der bei Errichtung gel-
tenden EnEV 2002 zum Standard der aktuell
geltenden EnEV 2014. Der Bautrager meint,
diese Kosten misse er nicht tragen. Bei Ab-
schluss der Erwerbervertrage habe die EnEV
2014 noch nicht gegolten. Die Eigentimer
erhielten Vorteile, die sie nicht bezahlt hat-
ten.

Das OLG Munchen folgt dieser Ansicht
nicht.® Unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung des BGH? fiihrt das OLG aus, dass
eine Anrechnung von Vorteilen des AG nicht
in Betracht kommt, wenn diese ausschlieB3-
lich auf einer Verzogerung der Mangelbe-
seitigung beruhen. Die Eigentimer mussten
sich hier jahrelang mit einem fehlerhaften
Werk begnuigen. Der Bautrager darf keine
Besserstellung dadurch erfahren, dass der
Vertragszweck nicht gleich, sondern erst
spater im Rahmen der Gewabhrleistung er-
reicht wird.

Anders kann dies zu beurteilen sein, wenn
sich der Mangel der Bauleistung erst spat

8 OLG Munchen, Beschl. v.01.09.2020, 28 U 1686/20
Bau
9 BGH, Urt. v. 17.05.1984, VII ZR 69/82
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bemerkbar macht und der AG die Leistung
bis dahin ohne Gebrauchseinschrankung
nutzen kann. Das ist z. B. der Fall, wenn
die Schutzbeschichtung einer Tiefgaragen-
sohle zu weich ist, sodass sie vor Ablauf ihrer
Lebensdauer im Kurvenbereich abgefahren
ist, der AN aber bei Méangelrige sofort
Nachbesserung leistet.

Die Gewahrleistungsfrist fiir Bau-
mangel beginnt auch dann zu laufen,
wenn der AG die Abnahme endgiiltig
verweigert.

Der Ablauf der Verjahrungsfrist fur Bau-
mangelanspriiche hat in der Praxis groBe
Bedeutung. Nach deren Ablauf kann sich
der AN auf Verjahrung berufen und muss
die Méangel nicht mehr beseitigen. Gemal
§634 Abs. 2 BGB beginnt die Verjahrung
mit der Abnahme. Fir den VOB-Vertrag gilt
dies gemaR § 13 Abs. 4 Nr. 3 VOB/B.

In einem Fall, den das OLG Dresden'™ zu
entscheiden hatte, streiten AG und AN
Uber Mangel. Der AG fordert den AN unter
Fristsetzung zur Mangelbeseitigung auf und
kindigt an, die Mangel durch einen Dritt-
unternehmer beseitigen zu lassen, falls der
AN sie nicht fristgerecht beseitigt. Als die
Frist fruchtlos verstreicht, kiindigt der AG
den Bauvertrag, fordert vom AN die Schluss-
rechnung und spricht ihm ein Baustellen-
verbot aus. In dem vom AN angestrengten
Werklohnprozess erhebt der AG nach 15
Jahren Widerklage und fordert die Kosten
der Mangelbeseitigung in Héhe von 115.000
Euro. Der AN beruft sich auf Verjahrung.

Zu Recht wie das OLG meint. Mangel-
ansprlche verjahren bei Bauwerken in funf
Jahren, wobei die Verjdhrung zwar grund-
satzlich erst mit der Abnahme der Leistung
beginnt. Nach der Rechtsprechung des
BGH" beginnt die Verjahrungsfrist aber
auch dann zu laufen, wenn der AG die Ent-
gegennahme des Werks als Erfallung der
Vertragsleistung ablehnt, indem er die Ab-
nahme endgiltig verweigert. Ob eine end-
glltige Abnahmeverweigerung in diesem

10 0LG Dresden, Beschl. v. 05.09.2017, 22 U3 179/17;
BGH, Beschl. v. 25.03.2020, VII ZR 242/17 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)

11 BGH, Urt. v. 30.09.1999, VII ZR 162/97

Sinne vorliegt, ist nach den Umstanden des
Einzelfalls zu beurteilen. Eine Abnahmever-
weigerung hat das OLG im vorliegenden Fall
aufgrund der Umstande angenommen.

Auch die Falligkeit der Verglitung setzt eine
Abnahme voraus, 8§ 650g Abs. 4 Nr. 1 BGB.
Fir den VOB-Vertrag gilt Entsprechendes.
Vorher kann der AN die Bezahlung seiner
Schlussrechnung nicht fordern. Am Ende
des Jahrs, in dem die Schlussrechnung fal-
lig wird — also mit der Abnahme —, beginnt
dann die dreijahrige Verjahrungsfrist fir den
Vergitungsanspruch zu laufen.
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