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Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Berufskolleginnen und Kollegen!

das nachfolgende Rundschreiben soll Sie iiber aktuelle Rechtsprechung aus dem Baurecht
informieren.

L neues Forderungssicherungsgesetz

Aufgrund der zum Teil schlechten Zahlungsmoral hat der Deutsche Bundestag am 26.06.2008
das ,Forderungssicherungsgesetz verabschiedet. Wegen der Sommerpause beriit der
Bundesrat dieses Gesetz erst am 19.09.2008. Das Gesetz ist am 01.01.2008 in Kraft getreten.

Das Wichtigste:

- die bisher unbefriedigende Abschlagszahlungsregelung des BGB (§ 632a) wird der VOB-
Regelung angenéhert.

- die Vergiitung des Auftragnehmers gegentiber einem Bautréiger oder Generalunternehmer
wird nach § 641 Abs. 2 und 3 BGB spitestens fiillig, soweit der Bauherr dem
Bautriger/Generalunternehmer die Vergiitung gezahlt oder die Abnahme erklirt hat,

- der ,Druckzuschlag® bei Méngeln wird von ,,mindestens” dem 3-fachen der erwarteten
Mingelbeseitigungskosten auf i.d.R. das 2-fache reduziert (§ 641 Abs. 3 BGB).

- die Bauhandwerkerversicherung (§ 648a BGB) wird verbessert und auf die Zeit nach der
Abnahme erweitert.

- Wichtig: Bei Verwendung der VOB/B gegeniiber Verbrauchern wird diese als normale

Allgemeine Geschiftsbedingung behandelt, so dass einzelne VOB-Bestimmungen hier nicht
mehr giiltig sind beziehungsweise durch die BGB-Regelung ersetzt werden.

11. Leistungsverweigerungsrecht bei fehlender Einigung iiber Nachtragspreise?

Folgende Faligestaltung kommt in der Praxis sicherlich hiufiger vor:

Sie erhalten als Auftragnehmer eine Anordnung Thres Auftraggebers eine gegeniiber dem LV
geinderte Bauleistung auszufilhren, Daraufhin schicken Sie dem Aufiraggeber ein
entsprechendes Nachtragsangebot mit dazugehorigen Preisen.

Wenn nun darauf der Auftraggeber eine Anpassung der Vergiitung verweigert, wie kénnen
Sie sich verhalten?
Nur in bestimmten Ausnahmefillen haben Sie ein Leistungsverweigerungsrecht.

Denn der Auftraggeber hat nach § 1 Nr. 3 VOB/B das Recht, eine Leistungsinderung
anzuordnen. In § 2 Nr. 5 VOB ist weiter geregelt, dass eine Preisvereinbarung vor

Ausfiihrung vereinbart werden sollte, nicht aber muss.

Damit haben Sie grundsitzlich kein Leistungsverweigerungsrecht.

Aber der BGH hat in einer neuesten Entscheidung folgende Grundsttze festgelegt:
Lehnt der Auftraggeber die Bezahlung einer berechtigten Vergiitung von vorne herein ab,
dann sind Sie als Auftragnehmer berechtigt, die geiinderte Leistung zu verweigern. Von




diesem Grundsatz ist nur abzuweichen, wenn die neue Vergiitung von der urspriinglich
vereinbarten Vergiitung nur unerheblich abweicht.

IIL Verwendung der VOB/B gegeniiber Verbrauchern

Die VOB/B ist — wie bereits mehrfach in unserem Rundschreiben erldutert — eine allgemeine
Geschéftsbedingung und unterliegt deshalb der besonderen Wirksamkeitskontrolle nach den
§§ 307 ff. BGB. Gegeniiber anderen Unternehmern ist die VOB/B in vollem Umfange giiltig
soweit sie unverdndert Vertragsgrundlage ist. Bei der Anwendung gegeniiber den
Verbrauchern hat jedoch der BGH in seiner neuesten Rechtssprechung vom 24.07,2008 Az:
VII ZR 55/07 entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung geurteilt, dass diese Privilegierung
und vollstindige Anwendung der VOB bei Verbrauchern nicht gerechtfertigt ist, weil bei dem
Ausschuss mit Vertretern von Aufiraggeber- und Auftragnehmerseite der die Regeln der
VOB/B regelm#fig neu festzulegen hat, die in aller Regel geschifilich unerfahrenen und
daher besonders schuizwiirdigen Verbraucher nicht beteiligt und somit kénnten auch ihre
Interessen nicht einfliessen.

Diese Rechtsprechung bedeutet aber keinesfalls — wie man ofters in Diskussionsbeitriigen
entnehmen kann -, dass man die VOB/B nicht mehr bei Verbrauchern anwenden sollte oder
kann.

Sondern dies bedeutet lediglich, dass bei einer Verwendung der VOB/B bei Privatleuten in
einem Streitfall von einem Gericht jede einzelne der VOB-Klauseln auf ihre Wirksamkeit
tiberpriift werden kann.

Auch Prof. Messer hat in mehreren Seminaren bereits darauf hingewiesen, dass Sie die
VOB/B bei Endverbrauchern mit ruhigem Gewissen weiter anwenden kénnen, da insgesamt
die VOB/B fiir die Abwicklung eines Bauvortrages wesentlich detailliertere und klarere
Regelungen enthélt wie die BGB-Regelungen.

Zum einen halten sich sicherlich auch bei Thnen Streitfille sehr in Grenzen und zum anderen
wiirde selbst bei Unwirksamkeit einer einzelnen Klausel die BGB-Regelungen diesbeziiglich
automatisch Anwendung finden.

1V. Auswirkung eines spekulativen Einheitspreises bei erheblicher
Mengenveriinderung?

Bei einem Bauvorhaben hatte sich urspriinglich eine sehr geringe Menge von 100 m? in dem
spiteren Verlauf auf das Zigfache erhtht. In diesem konkreten Fall hatte der vereinbarte
Einheitspreis einen ungewdShnlich hohen Gewinnanteil. Kann der Auftraggeber im Rahmen
der Mengenmehrung eher preisregulierend eingreifen oder kann der Aufiragnehmer seinen
guten Preis beibehalten?

Nach § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB kann der Auftragnehmer bei einer iiber 10 % hinausgehenden
Mengenabweichung eine Preisanpassung vornehmen unter Berlicksichtigung der entstandenen
Mehr- oder Minderkosten.

Das OLG Koblenz hat in einer Entscheidung Az: 6 U 1273/03 wieder bestitigt, dass auch
extrem hoch oder niedrig angesetzte Einheitspreise bei der Berechnung von Nachtragspreisen
unabhingig davon fortzuschreiben sind, ob sie im Einzeifall angemessen sind. Eine
Nachberechnung nach § 2 Nr. 3 VOB erlaubt grundsiitzlich keine Korrekturen beziiglich eines
aussergewShnlichen hohen oder niedrigen Preises. Denn ist der Verirag erst einmal
geschlossen, so hat der Aufiraggeber keine Moglichkeit, auf diese Preiskalkulation
einzugreifen. Dies gilt umgekehrt aber auch bei urspriinglich extrem niedrig angesetzien
Preisen. Hier kann zugunsten von Thnen als Aufiragnehmer bei einem spekulativ niedrigen
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Preis auch keine Anderung der Kalkulationsansitze vorgenommen werden. Es bleibt also bei
dem Grundsatz ,,guter Preis bleibt guter Preis — schlechter Preis bleibt schlechter Preis®.

V. Vereinbarung Umfang eines Pauschalvertrages - Beweislast?

Ist entgegen einem normalen Einheitspreisvertrag ein Pauschalvertrag abgeschlossen worden,
so ergibt sich in der Praxis hiufig das Problem, welchen Leistungsumfang der entsprechende
Pauschalvertrag hat. Hierzu hat das OLG Diisseldorf mit einem Urteil vom 13.11.2007
folgendes entschieden:

Auch bei einem Pauschalvertrag hat der Auftragnehmer dann einen Anspruch auf

Verglitungsanpassung, wenn durch Anordnungen des Auftraggebers die Grundlagen des
urspriinglichen Pauschalpreises geéndert werden.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Sie als Auftragnehmer grundsitzlich bei unklaren
Pauschalvertriigen die Beweislast daflir tragen, dass eine streitige Leistung nicht vom
Pauschalpreis erfasst ist. Denn grunds#tzlich ist davon auszugehen, dass bei einem
Pauschalpreis alles erforderliche enthalten ist. Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn bei dem
vorliegenden Vertrag der Auftraggeber die dem Pauschalpreis zugrundeliegenden Pldne und
das LV gestellt hat. Dann 4ndert sich ndmlich nach der Rechtsprechung die Beweislast zu
Lasten des Auftraggebers wenn es bei dieser Konstellation also Unklarheiten dariiber gibt, ob
eine bestimmte zusitzliche Leistung noch innerhalb des Pauschalvertrages ist, so muss diese
vom Auftraggeber nachgewiesen werden.

V1. Herausgabe einer Biirgschaftsurkunde

Nach § 17 Nr. 8 VOB/B hat der Auftraggeber die Sicherheit fiir Miingelanspriiche nach
Ablauf der Gewihrleistungsfrist zuriickzugeben. Wie hat diese Riickgabe nun zu erfolgen?

In einem gerichtlichen Streitfall hatte der Auftragnehmer den Aufitraggeber erfolglos zur
Riickgabe der Biirgschaft an sich selbst aufgefordert. In einem spéteren ProzeB hatte das
Gericht zu kldren, ob die Auffassung des Auftraggebers, dass er diese Urkunde nur an die
Bank zuriickzugeben habe, zu klédren,

Der BGH hat hier klar Stellung genommen mit Urteil vom 09.10.2008, Az: VII ZR 227/07:
Die Biirgschaftsurkunde ist ein Schuldschein. Weil die Schuld erloschen ist, hat der
Auftraggeber die behaltene Biirgschaftsurkunde herauszugeben. Diese Biirgschaftsurkunde ist
grundsitzlich ein Beweis daflir, dass eine Forderung noch besteht. Deshalb hat der
Aufiragnehmer einen vertraglichen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber ihm gegeniiber
diese Beweisposition aufgibt und die Bilrgschaftsurkunde an ihn selbst aushéindigt. Denn nur
so ist nach Auffassung des Gerichtes in cinfacher Weise sicherzustellen und fiir den
Auftragnehmer zu kontrollieren, dass die Biirgschaftsurkunde wieder gegeniiber dem Biirgen
zuriickkommt, Zudem kann es hinderlich sein, zunichst den Biirgen (also die Bank) in die
Riickabwicklung einschalten zu miissen auch beziiglich des Zeitablaufes.

Es ist also nach Auffassung der Rechtsprechung zuléissig und korrekt, die Biirgschaftsurkunde
direkt an sich herauszuverlangen.

VIIL. Verjihrungsfrist gem. VOB nach durchgefiihrter Nachbesserung

Gem. § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B beginnt bei einer nach der Abnahme erhobenen Miingelriige
und darauf bei durchgefiihrten Nachbesserungsarbeiten eine neue Verjahrungsfrist von zwei
Jahren,

Der BGH musste eine Entscheidung dazu treffen, wann diese Zweijahresfrist zu laufen
beginnt. Bei der Konstellation, dass eine Abnahme der Nachbesserungsarbeiten nicht
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stattgefunden hat, dann hat nach Auffassung des BGH die neue Verjghrungsfrist noch nicht
begonnen. Aufgrund der Ausfihrung der Méngelbeseitigungsarbeiten war der Ablauf der
Verjdhrungsfrist gehemmt. Diese Hemmung werde nicht allein durch die Erkldrung beendet,
dass die Miingel beseitigt sind.

Das bedeutet, grundsiitzlich muss nach Durchfihrung der Nachbesserungsarbeiten eine
Abnahme erfolgen, damit der Auftraggeber auch die Mingelbeseitigung iiberpriifen und
wieder beanstanden kann. Es ist also sicherheitshalber besser, nach Durchfithrung der
Nachbesserung wieder auf eine Abnahme zu bestehen. Allerdings ist sehr wohl méglich, dass
bei einer abnahmereifen Leistung die Abnahme auch z.B. durch eine Inbenutzungnahme
durch den Auftraggeber erfolgen kann bei entsprechend vereinbarter VOB gem. § 12 Nr. 5
VOB/B.

VIII: Verjiihrungsfrist filr Malerarbeiten im Innenbereich eines Gebiiudes

Im vorliegenden Fall, den das LG Berlin am 14.02.2008 entschieden hat, ging es um die Frage
der Verjdhrungsfrist fiir Malerarbeiten im Innenbereich eines Gebiudes. Seitens des LG
Berlin, wird die Auffassung vertreten, dass bei Malerarbeiten im Innenbereich eines Gebaudes
eine zweijdhrige Verjihrungsfrist nach § 634 a Abs. 1 Nr. 1 BGB gilt; die gleiche Frist wird
fiir VOB-Vertriige anzuwenden sein. Als Begriindung wird ausgefiihrt, dass diese kurze Frist
sachgerecht ist, da die fiinfjahrige Verjihrungsfrist praktisch die gesamte Lebensdauer eciner
Beschichtung {iberdauern wiirde. Handelt es sich indes um umfassende Malerarbeiten im
Innen- und Aussenbereich, die iiber eine Instandhaltung hinausgehen, ist von Arbeiten an
einem Bauwerk auszugehen mit der Konsequenz, dass im BGB-Vertrag eine fiinfjihrige- und
im VOB-Vertrag eine vierjihrige Frist filr Méngelanspriiche gilt,

IX. Was beinhalten Kompettheitsklauseln?

Bei vielen Ausschreibungen ist es heute durchaus tiblich, sogenannte Komplettheitsklauseln,
die ,,schliisselfertig” oder ,,in kompletter Ausfilhrung zu verwenden. Diese Formulierungen
bergen flir den Bieter ein erhebliches Risiko, weil er mit der Abgabe eines Angebotes diese
Komplettheit garantiert. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 13,03.2008 sich mit einem
solchen Fall zu befassen; in einer Ausschreibung hief3 es, dass die Liiftungsanlage in einer
Kiiche ,,je nach Erfordernis“ auszufithren sei. Es lag eine Grundrissplanung fiir das Bauwerk
vor, wonach die Kiiche eine Grofe von 16 m? und ein angrenzender Bistrobereich 30 m? grof
sein sollte. Spéter wurde der Grundriss so gefindert, dass Kiiche und Bistro eine Einheit
bildeten mit der Folge, dass die Liiftungsanlage wesentlich gréfer dimensioniert werden
miisste. Fiir den Aufiraggeber stellte sich die Frage nach einem berechtigten Nachtrag, Der
BGH bejaht die Berechtigung einer zusitzlichen Vergiitung, weil mit der Formulierung ,je
nach Erfordernis“ dem Auftraggeber nicht das Recht eingerdumt wird, die
Vertragsgrundlagen beliebig zu dndern, chne dass damit ein zusitzlicher Vergiitungsanspruch
verbunden wire,

X. Ohne Aufmal kein Geld

In diesem Fall hatte sich das OLG Naumburg in seiner Entscheidung vom 06.09.2007,
bestdtigt vom BGH vom 10.04.2008, mit der Frage zu befassen, wie geltend gemachte
Mingel zu beweisen sind. In dem entschiedenen Fall ging es um StraBen-, Erd- und
KanalbaumaBnahmen, die vom Aufiragnehmer nach einem einseitigen Aufmaf in Héhe von
929.967,84 € abgerechnet wurden, wihrend der Auftraggeber nach Rechnungspriifung
791.481,51 € zahlte. Dem Aufiragnehmer war es nicht moglich, die Forderung priifbar
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nachzuweisen, so dass die Kiirzung nach Auffassung des Gerichts zutreffend war. Zwar kann
ein Auftragnehmer auch einseitig ein AufmaB erstellen, um die Mengen zu ermitteln; damit
kommt er aber seiner Beweislast nicht nach und kann deshalb auch keine Forderungen
erfolgreich einklagen,

XL ,,OK-Vermerk* ist kein Beweis fiir den Zugang eines Faxes

In dem vom OLG Brandenburg mit Urteil vom 05.03.2008 zu entscheidenden Fall ging es um
den fristgemédBen Eingang einer Widerrufserkldrung. Der Beklagte hat die Erklirung per
Telefax iibermittelt und dariiber auch einen Sendebericht des Telefaxgerites, der einen Okay-
Vermerk trug, erhalten. Der Kléger bestreitet den Zugang dieses Widerrufsschreibens. Da es
sich bei einer Widerrufserkldrung um eine empfangsbediirftige Willenserklirung handelt, ist
der Zugang zu beweisen und zwar vom Absender. Diese Verpflichtung gilt insbesondere fiir
die VOB-Schreiben, die in schriftlicher Form an den Aufiraggeber zu richten sind (s.
Behinderungsschreiben, Bedenkenmitteilung etc.). Der ,,OK-Vermerk® auf dem Sendebericht
des Faxbeleges belegt nach Auffassung des OLG Brandenburg allein die Herstellung der
Verbindung zwischen dem Sende- und dem Empfangsgerit. Mit diesem Vermerk ist die
»gegliickte Ubermittlung® der Daten nicht bewiesen. Es ist deshalb darauf zu achten, dass
Schreiben, bei denen der Nachweis des Zugangs von erheblicher rechtlicher Bedeutung ist,
durch Einschreiben mit Riickschein oder per Boten zu iibermittein.

XII: Ist die DIN 18332 anerkannte Regel fiir Technik fiir Naturwerksteinarbeiten?

In dem vom BGH unter dem Datum des 10.04.2008 entschiedenen Fall ging es u.a. um die
Frage, ob die DIN 18332 von 2002 als anerkannte Regel der Technik fiir
Naturwerksteinarbeiten anzusehen ist. Von einer allgemein anerkannten Regeln der Technik
spricht man dann, wenn die Mehrheit der maBgeblichen Fachleute eine technische Regel iiber
einen Zeifraum von ca. 5 Jahren anwendet und flir richtig befindet. Zu diesen anerkannten
Regeln der Technik kénnen die sogenannten DIN-Normen gehoren, miissen es aber nicht,
DIN-Normen sind néimlich keine Rechtsnormen, sondern private technische Regelungen mit
Empfehlungscharakter. Sie konnen die allgemein anerkannten Regeln der Technik
wiedergeben, aber auch hinter diesen zuriickbleiben. DIN-Normen miissen ndmlich stindig
den technischen Entwicklungen angepasst werden, allein daraus ergibt sich schon, dass sie
nicht automatisch mit den anerkannten Regeln der Technik identisch sein konnen. Thre
rechtliche Bedeutung liegt lediglich in der Beweisvermutung dahingehend, dass DIN-Normen
die allgemein anerkannten Regeln der Technik wiedergeben. Wer das zustindige Regelwerk
einhdlt, fiir den gilt zunichst die Vermutung, dass er mit der im Baubereich erforderlichen
Sorgfalt seine Leistung erbracht hat. Diese Vermutung ist indes widerlegbar, wenn die DIN-
Norm hinter der Weiterentwicklung der Technik zuriick bleibt,

Mit freundlichen Griilen

VOB-Konditionenkartell des rheinland-
pfalzischen Handwerks e. V

/ai}ler Hébel) (Prof. Norbert Messer)
Vorsitzender Geschifisfithrer Justiziar




