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Der Auftragnehmer schuldet die Einhaltung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik zum Zeitpunkt der Abnahme
auch bei einer Anderung nach Vertragsschluss

Nach § 13 Nr. 1 VOB/B 2006 schuldet der Auftragnehmer die Einhaltung der allgemein an-
erkannten Regeln zum Zeitpunkt der Abnahme. Dies gilt auch bei einer Anderung dieser Re-
geln der Technik zwischen Vertragsschluss und Abnahme. In einem solchen Fall hat der Auf-
tragnehmer den Auftraggeber regelmaBig iiber die Anderung und die damit verbundenen
Konsequenzen und Risiken fiir die Bauausfiihrung zu informieren. Besteht der Auftraggeber
auf der Einhaltung der neuen allgemein anerkannten Regeln der Technik, steht dem Auf-
tragnehmer ein Anspruch auf Mehrvergiitung aus § 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B 2006 zu. Das hat
der BGH in seinem Urteil vom 14.11.2017 — VIl ZR 65/14 entschieden.

2007 wird der Auftragnehmer mit der Errichtung von drei Hallen beauftragt. In der Gebau-
debeschreibung ist eine Schneelast entsprechend der DIN 1055-5 (1975) angegeben. Nach
den Vorgaben der gednderten DIN 1055-5 (2005), die fiir Bauvorhaben gilt, deren Geneh-
migung nach dem 01.01.2007 beantragt wurde, ist eine hohere Schneelast anzusetzen. Der
Auftragnehmer errichtete die Hallen 2007. Es kommt zu einer Durchbiegung der Dachkons-
truktion. Der Auftraggeber verlangt einen Vorschuss fiir die Mangelbeseitigung. Er meint,
der Auftragnehmer habe die Dachkonstruktion unter Beriicksichtigung der nach der DIN
1055-5 (2005) vorgesehenen Schneelast zu ertiichtigen.

Dem stimmt der BGH teilweise zu. Die Leistung des Auftragnehmers sei mangelhaft, denn
das Werk habe den allgemein anerkannten Regeln der Technik zum Zeitpunkt der Abnahme
zu entsprechen. Andern sich diese Regeln zwischen Vertragsschluss und Abnahme, habe der
Auftragnehmer Bedenken anzumelden. Der Auftraggeber kdnne dann von einer Einhaltung
der neuen allgemein anerkannten Regeln der Technik absehen oder die Einhaltung der neu-
en allgemein anerkannten Regeln der Technik verlangen. Bestehe der Auftraggeber auf der
Einhaltung der neuen allgemein anerkannten Regeln der Technik und lassen sich die Einhal-

tung der neuen allgemein anerkannten Regeln der Technik nur mit einem zusatzlichen von
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den vertraglichen Vereinbarungen nicht umfassten Herstellungsaufwand erreichen, stehe

dem Auftragnehmer ein Anspruch auf Mehrvergiitung aus § 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B 2006 zu.
Ein etwaiger Vorschussanspruch des Auftraggebers ware also unter dem Gesichtspunkt der
Sowieso-Kosten zu kiirzen.

Bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund kénnen weitere
Kiindigungsgriinde nachgeschoben werden, wenn sie im
Zeitpunkt der Kiindigung bereits vorlagen

Der BGH hat mit Beschluss vom 11.10.2017 — VIl ZR 46/15 entschieden, dass beim Nach-
schieben von Kiindigungsgriinden eine Kiindigung nach § 8 Nr. 3 VOB/B 2002 in Verbindung
mit § 8 Nr. 7 VOB/B 2002 nur dann als wirksam angesehen werden kann, wenn die in § 4 Nr.
7 VOB/B 2002 genannten Voraussetzungen im Zeitpunkt der Kiindigung bereits vorlagen.

Der Auftragnehmer war vom Auftraggeber unter Einbeziehung der VOB/B mit Fensterbau-
arbeiten und der Errichtung einer Glasfassade einer Sporthalle beauftragt. Der Auftragge-
ber hatte mit Schreiben vom 29.03.2007 das Fehlen statischer Nachweise und die unzulds-
sige Verwendung von bestimmten Diibeln geriigt, eine Abhilfefrist gesetzt und fiir deren
fruchtlosen Ablauf die Auftragsentziehung angekiindigt. Mit Schreiben vom 12.04.2007
forderte er unter erneuter Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung die Vorlage bestimmter
Nachweise und eines Bauzeitenplans. Nach Ablauf dieser Frist kiindigte er den Vertrag am
18.04.2007 und stiitzte sich dabei nur auf die im Schreiben vom 12.04.2007 aufgefiihrten
Punkte. Der Auftraggeber nimmt den Auftragnehmer auf Schadenersatz in Anspruch. Dieser
fordert mit seiner Widerklage Werklohn fiir erbrachte und nicht erbrachte Leistungen.

Der BGH weist darauf hin, dass selbst dann, wenn die im Schreiben vom 18.04.2007 ge-
forderten Unterlagen nicht geschuldet gewesen seinen, der Auftraggeber die Kiindigungs-
griinde aus dem Schreiben vom 29.03.2007 zur Begriindung der Kiindigung nachschieben
konne. Jedenfalls einer der dort gerligten Méngel habe im Zeitpunkt der Kiindigung noch
vorgelegen. Da auch die formalen Voraussetzungen der Kiindigung vorgelegen hatten, sei
der Auftraggeber befugt gewesen, die Kiindigung nachtraglich auf diese Mangel zu stiitzen.
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Der Auftraggeber muss die Abweichung vom ,Bausoll”
beweisen

Im Rahmen eines Gewéhrleistungsprozesses ist die vereinbarte Sollbeschaffenheit eines
Werks auch dann vom Besteller zu beweisen, wenn noch keine Abnahme erfolgt ist, so das
OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.01.2018 — 10 U93/17.

Der Auftraggeber hatte den Auftragnehmer mit der Durchfiihrung von Fenster- und Sonnen-
schutzarbeiten bei einem Neubau beauftragt. Die Tiiren und Fenster wurden eingebaut, eine
Abnahme fand nicht statt. Die Parteien sind sich einig, dass keine weiteren Arbeiten mehr
ausgefiihrt werden sollen. Der Auftraggeber behauptet, es lagen diverse Mangel vor, insbe-
sondere seien die Hebeschiebetiiren mangelhaft, weil sie nicht bodentief und nicht raumsei-
tig eingebaut worden seien. Der Auftragnehmer wendet ein, dass eine solche Ausfiihrung
nicht vereinbart sei. Der Auftraggeber verlangt einen Kostenvorschuss fiir die Mangelbesei-
tigung.

Das OLG Stuttgart hat einen solchen Anspruch verneint. Ob die vom Auftragnehmer vor-
genommene Ausfiihrung der Fensterelemente sowie der Hebeschiebetiiren mangelhaft sei,
hange davon ab, was als sogenanntes ,Bausoll” geschuldet sei. Dabei komme es entschei-
dend darauf an, was die Parteien vertraglich vereinbart hatten. Die Beweislast fiir die ver-
einbarte Beschaffenheit trage derjenige, der sich auf die Vereinbarung berufe. Dies sei vor-
liegend der Auftraggeber, auch wenn vor der Abnahme grundsatzlich der Auftragnehmer
die Mangelfreiheit der erbrachten Leistung zu beweisen habe. Das ,Bausoll” kdonne sich da-
bei aus einem schriftlichen Vertrag, aber auch aus den Umsténden auBerhalb der Vertrags-
urkunde ergeben. Im schriftlichen Vertrag finde sich keine Regelung beziiglich der Frage, ob
die Hebeschiebetiiren bodentief einzubauen seien. Auch in der anschlieBend durchgefiihr-
ten Beweisaufnahme gelingt es dem Auftraggeber nicht, seine diesbeziigliche Behauptung
zu beweisen.
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Ein Tiefbauunternehmer muss auf ein zu geringes Gefalle
hinweisen

Ein mit der Herstellung eines Abwasseranschlusses beauftragter Tiefbauunternehmer muss
priifen, ob die zur Verfiigung stehenden Hohendifferenzen nach den einschlagigen DIN-
Normen fiir die fachgerechte Verlegung der Schmutzwasserleitungen und Schéchte ausrei-
chen, um die vorgeschriebene MindestflieBgeschwindigkeit einzuhalten. Der Auftraggeber
kann erwarten, dass die Leistung iiblichen Standards entspricht. Wenn der Auftragnehmer
hiervon abweichen will, muss er deutlich darauf hinweisen und den Auftraggeber iber die
damit verbundenen Folgen unmissverstandlich aufklaren, so das OLG Schleswig, Beschluss
vom 09.11.2017 - 7W 40/17.

Ein Auftraggeber beauftragt einen Tiefbauunternehmer mit der Verlegung von Schmutz-
wasserleitungen nebst erforderlichen Ubergabe- und Inspektionsschachten und Anschluss
an die o6ffentliche Kanalisation. Ein Kontrollschacht wurde nach Feststellungen eines Sach-
verstandigen zu hoch gesetzt und hatte fiir einen DIN-gerechten Abfluss mindestens fiinf
Zentimeter tiefer gelegt werden miissen. Die hierfiir erforderliche Tieferlegung der Schmutz-
wasserhausanschlussleitung an die 6ffentliche Kanalisation wére technisch auch maglich
gewesen. Der Auftraggeber verlangt Schadenersatz in Hohe der erforderlichen Mangelbe-

seitigungskosten.

Die Klage dringt durch. Der Auftragnehmer habe als Fachfirma vor Durchfiihrung der ver-
einbarten Arbeiten fiir die Herstellung des Abwasseranschlusses priifen und feststellen
miissen, ob die zur Verfiigung stehenden Héhendifferenzen nach den einschlédgigen DIN-
Vorschriften fiir die fachgerechte Verlegung der Leitungen und Schachte ausreichten, um
die vorgeschriebene MindestflieBgeschwindigkeit einzuhalten. Habe der Auftragnehmer
hiervon abweichen wollen, hatte er den Auftraggeber deutlich darauf hinweisen miissen
und iiber die Folgen einer solchen Bauweise fiir die Qualitat und gegebenenfalls den Erfolg
unmissverstandlich aufklaren miissen. Von der Mangelhaftung ware er nur frei geworden,
wenn er seiner Bedenkenhinweispflicht nachgekommen waére. Die in § 13 Nr. 3 VOB und §
4 Nr. 3 VOB enthaltenen Regelungen seien eine Konkretisierung des Grundsatzes von Treu
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und Glauben, der auch fiir den BGB-Bauvertrag gelte. Dieser Bedenkenhinweispflicht sei

der Tiefbauunternehmer nicht ausreichend nachgekommen. Zwar sei schon vor Beginn der
Arbeiten dariiber gesprochen worden, dass es fiir die herzustellende Entwasserungsanla-
ge nur ein geringes Gefélle gebe, auf die Erklarung des Tiefbauunternehmers, dass er das
schon hinkriege, habe sich der Auftraggeber jedoch verlassen diirfen.

Der Bauherr muss nicht fiir Witterungsschutz sorgen

Es ist vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen keine dem Auftraggeber obliegen-
de erforderliche Mitwirkungshandlung im Sinne des § 642 BGB, wahrend der Dauer eines
Herstellungsprozesses auBergewdhnlich ungiinstige Witterungseinflisse auf das Bau-
grundstiick in Form von Frost, Eis und Schnee, mit denen nicht gerechnet werden musste,
abzuwehren, BGH, Urteil vom 20.04.2017 — VII ZR 194/13.

Auf der Grundlage der VOB/B wurde der Auftragnehmer 2009 mit der Errichtung einer Au-
tobahnbriicke beauftragt. Diese sollte spatestens am 15.05.2010 fertig gestellt sein. Im Ja-
nuar/Februar 2010 gab es eine auBergewohnlich lange Periode mit Frost, Eis und Schnee,
die deutlich iiber den Durchschnittswerten der vergangenen 30 Jahre lag. Der Auftragneh-
mer zeigte dem Auftraggeber die witterungsbedingte Einstellung der Bauarbeiten an. Am
08.03.2010 nahm er die Arbeiten wieder auf. Ein Nachtragsangebot des Auftragnehmers,
mit dem er die Kosten der witterungsbedingten Verzégerung geltend machte, lehnte der
Auftraggeber ab. Die entsprechende Klage des Auftragnehmers wird abgewiesen.

Sie bleibt auch vor dem BGH erfolglos. Weder hatten die Parteien fiir den Fall, dass we-
gen auBergewohnlich ungiinstiger Witterungseinfliisse eine Behinderung des Auftragneh-
mers vorliegt und eine Verlangerung der Ausfiihrungsfristen erfolgt, eine Anpassung der
Vergiitung vereinbart, noch liege eine Anordnung des Auftraggebers vor, die eine Mehr-
vergiitungsanspruch nach § 2 Absatz 5 oder 6 VOB/B begriinden kdnne. Ein Anspruch auf
Zahlung einer angemessenen Entschadigung aus § 642 BGB bestehe ebenfalls nicht. Die-
ser wiirde voraussetzen, dass der Auftraggeber eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung
unterlasst, die bei der Herstellung des Werks erforderlich ist und er hierdurch in Verzug
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der Annahme gerat. Aus dem geschlossenen Bauvertrag ergebe sich zwar, dass der Auf-

traggeber das betreffende Baugrundstiick wahrend des Herstellungsprozesses in einer Art
und Weise zur Verfiigung zu stellen hatte, dass der Auftragnehmer seine Leistung erbringen
konnte. Dem Vertrag kénne aber nicht entnommen werden, dass es dem Auftraggeber ob-
legen habe, fiir die Dauer des Herstellungsprozesses die duBeren Einwirkungen in Form von
Frost, Eis und Schnee auf das zur Verfiigung gestellte Baugrundstiick abzuwehren. Eine da-
riiber hinausgehende allgemeine Risikozuweisung zu Lasten des Auftraggebers betreffend
auBergewdhnlich ungiinstiger Witterungseinfliisse auf das zur Verfiigung zu stellende Bau-
grundstiick, mit denen nicht gerechnet werden musste, ergebe sich weder aus dem Vertrag
noch aus dem Gesetz.

Ein Baugrundgutachter muss fiir eine tragfahige Griindung
sorgen

Ein mit der Baugrunduntersuchung einschlieBlich Griindungsberatung und Sanierungspla-
nung beauftragter Ingenieur verletzt seine Vertragspflichten und haftet auf Schadensersatz,
wenn er eine zu geringe Auskofferung und eine entsprechende Verfiillung empfiehlt. Der
Schaden ermittelt sich aus der Differenz zwischen den Kosten, die bei einer Bodenverbes-
serung angefallen wéren, die von vorneherein die erforderliche Tragfahigkeit beriicksich-
tigt hatte, und den Kosten, die tatsachlich entstanden sind, so das OLG Koblenz, Urteil vom
01.12.2016 — 10 12 05/14; BGH, Beschluss vom 13.09.2017 — VII ZR 316/16 (Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen).

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragnehmer mit der Sanierungsplanung sowie Bo-
dengrunduntersuchungen einschlieBlich Griindungsberatung in Bezug auf einen geplanten
Neu- und Anbau sowie Verkehrs- und Parkflachen. Auf Empfehlung des Auftragnehmers
wurde der Boden der Gesamtflache mit einer 30 Zentimeter dicken Lavaschicht zur Sicher-
stellung des Baustellenverkehrs verfiillt. Spater musste der Boden im Bereich der Verkehrs-
und Parkflachen ausgetauscht werden, da er fiir den geplanten Aufbau nicht tragfahig war.
Der Auftraggeber wirft dem Auftragnehmer vor, er habe es zu vertreten, dass das zunéchst
eingebrachte Bodenmaterial nicht tragfahig gewesen sei. Der Auftragnehmer beruft sich
darauf, dass die Bodenverbesserung nicht der eigentlichen SanierungsmaBnahme, sondern
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nur der Befestigung der Wege fiir den Baustellenverkehr gedient habe und er im Ubrigen

keine Planung der Verkehrsanlagen schulde. Der Auftraggeber verlangt die Kosten fiir den
Austausch des aufbereiteten Bodens vom Auftragnehmer erstattet.

Das OLG Koblenz und auch der BGH geben dem Auftraggeber Recht. Der Auftragnehmer
habe die ihm obliegenden Pflichten verletzt, indem er eine Auskofferung und Verfiillung
empfahl, die die erforderliche Tragfahigkeit fiir den spateren Aufbau der Verkehrsflache
nicht hinreichend beriicksichtigt habe. Der Auftragnehmer habe die geplanten StraBen—
und Parkflachen in seine Uberlegungen zur Griindungsempfehlung mit einzubeziehen. Die
Grundlagen, mit denen er die Tragféhigkeit in dem Bereich der noch auszubauenden Ver-
kehrsflache von vornherein hatte erreichen konnen, seien fiir den Auftragnehmer auch hin-
reichend erkennbar gewesen. Die fiir den Ausbau der nicht tragenden Lavaschicht entstan-
denen Kosten hatten bei einer ordnungsgemaBen Leistungserbringung vermieden werden
konnen. Diese Mehrkosten konne der Auftraggeber vom Auftragnehmer ersetzt verlangen.
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Ein freier Mitarbeiter kann nach HOAI abrechnen, auch wenn
eine Stundenhonorarvereinbarung vorliegt

Die Abrechnung nach den Mindestsatzen der HOAI durch einen freien Mitarbeiter, der Ar-
chitektenleistungen erbringt, ist auch bei einem vereinbarten Stundenhonorar gestattet und
nicht treuwidrig. Die pauschale Behauptung des Auftraggebers, er selbst habe wiederum
Honorarvereinbarungen unterhalb der Mindestsétze mit seinen Auftraggebern geschlossen,
steht dem auch nicht entgegen. Das hat das OLG Oldenburg, Urteil vom 21.11.2017 - 2 O
73/17 (nicht rechtskraftig) entschieden.

Ein selbststandiger Architekt erbringt fiir einen anderen Architekten als Auftraggeber Ar-
chitektenleistungen als freier Mitarbeiter auf Stundenhonorarbasis. Daneben fiihrt er sein
eigenes Biiro weiter. Die jeweilige Beauftragung erfolgt miindlich oder per E-Mail. Zunachst
rechnet der Architekt mit dem vereinbarten Stundenhonorar ab. Nach Beendigung der Zu-
sammenarbeit erstellt der Architekt aber eine Schlussrechnung nach den Mindestsatzen der
HOAI und fordert die entsprechende Vergiitung vom Auftraggeber.

Das Oberlandesgericht Oldenburg spricht dem Architekten den Anspruch in einem Grund-
urteil zu. Die Feststellungen zur Hohe iiberlasst es dem Landgericht. Danach habe der Ar-
chitekt gegen den Auftraggeber einen Vergiitungsanspruch fiir erbrachte Architektenleis-
tungen nach den Mindestsatzen der HOAI. Mangels schriftlicher Vereinbarung gelten diese
trotz der Stundenhonorarabrede als vereinbart nach § 7 Abs. 5 HOAI. Eine Unterschreitung
der Mindestsatze kame nach § 7 Abs. 3 HOAI nicht in Betracht. Neben einer schriftlichen
Vereinbarung fehle es auch an einem dort geforderten Ausnahmefall. Bei einseitiger Bin-
dung eines Architekten durch den Auftraggeber und wirtschaftlicher Abhangigkeit komme
zwar ein Ausnahmefall im wirtschaftlichen Bereich in Frage. Dagegen spreche aber schon
die Fortfiihrung des eigenen Biiros durch den Architekten. In einer Abrechnung nach Stun-
denhonorar und der Bezahlung konne auch kein Erlass der Forderung gesehen werden.
Ebenso wenig liege eine Treuwidrigkeit oder Rechtsmissbrauchlichkeit nach § 242 BGB vor.
Das ware nur der Fall bei einer Vereinbarung eines unter den Mindestsatzen liegenden Ho-
norars, sofern der Auftraggeber auf die Wirksamkeit der Vereinbarung vertraut hab und ver-

.berlin  frankfurt  .hamburg  .kéln  .minchen .brissel



avocado
rechtsanwalte

Bau- und Architektenrecht aktuell

L

avocado
rechtsanwalte

trauen diirfe und sich darauf so eingerichtet habe, dass ihm die Zahlung des Differenzbetra-

ges zwischen vereinbartem Honorar und Mindestsatzen nach HOAI nach Treu und Glauben
nicht zugemutet werden kénne. Diese Voraussetzungen seien vorliegend nicht gegeben, da
der Auftraggeber selbst Architekt sei und ihm die Regelungen des § 7 HOAI bekannt seien.
Auch habe der beweisbelastete Auftraggeber nicht ausreichend vorgetragen, dass er sich
entsprechend auf die Vergiitungsvereinbarung eingerichtet habe.

Bei einer ,ohne-Rechnung-Abrede” ist der Architekten-
vertrag nichtig, Mangelanspriiche sind ausgeschlossen

Bei einem Architektenvertrag tritt die Nichtigkeitsfolge der § 134 BGB, 1 Abs. 2 Nr. 2 Gesetz
zur Bekampfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG) auch ein, wenn die Parteien erst nach-
traglich und nur in Bezug auf einen Teil des Architektenhonorars eine , ohne-Rechnung-Ab-
rede” treffen. Die Nichtigkeit des Architektenvertrages fiihrt dazu, dass Mangelanspriiche
des Auftraggebers ausgeschlossen sind, so das OLG Hamm, Urteil vom 18.10.2017 — 12 O
115/16.

Der Architekt wird vom Bauherrn miindlich mit Architektenleistung der Leistungsphasen 1
bis 7 beauftragt. Noch vor Schlussrechnungslegung bezahlt er dem Architekten einen Be-
trag von 5.000,00 € bar und ohne Rechnung, der spéater nicht in die Schlussrechnung aufge-
nommen wird. Das Bauwerk weist Mangel auf. Der Bauherr klagt auf Schadenersatz wegen
fehlerhafter Architektenleistung.

Das OLG Hamm lehnt die Anspriiche des Bauherrn ab. Der Architektenvertrag sei wegen
eines VerstoBes gegen das SchwarzArbG gemaB § 134 BGB nichtig. Mit der Bezahlung von
5.000,00 € hatten die Vertragsparteien gegen § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG verstoBen. § 1
Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG enthalte ein Verbot zum Abschluss eines Werkvertrages, wenn
dessen Regelungen dazu dienten, dass eine Vertragspartei als Steuerpflichtige ihre steu-
erlichen Pflichten nicht erfiille. Verstosse der Unternehmer, hier der Architekt, vorsatzlich
gegen dieses Verbot und kenne der Besteller den VerstoB und nutze ihn bewusst zum eige-

.berlin  frankfurt  .hamburg  .kéln  .minchen .brissel



avocado
rechtsanwalte

Bau- und Architektenrecht aktuell

L

avocado
rechtsanwalte

nen Vorteil aus, sei der Vertrag nichtig. Im vorliegenden Fall habe der Architekt verbotene

Schwarzarbeit geleistet. Dem Bauherrn sei bewusst gewesen, dass fiir den in bar bezahlten
Betrag keine Umsatzsteuer entrichtet werden sollte, was ausreiche, um zur Nichtigkeit des
Vertrages zu fiihren. Dies gelte auch dann, wenn ein urspriinglich wirksam geschlossener
Vertrag durch eine nachtragliche, einen Teil des Honorars betreffende ,ohne-Rechnung-
Abrede” umgestaltet werde. Das Schwarzarbeitsgesetz wolle nicht nur die Schwarzarbeit
selbst einddmmen, sondern im Interesse der wirtschaftlichen Ordnung auch den zugrunde
liegenden Rechtsgeschaften die rechtliche Wirkung nehmen. Wer das darin enthaltene Ver-
bot bewusst missachte, solle nach der Intention des Gesetzgebers schutzlos bleiben und
dadurch veranlasst werden, das verbotene Geschaft erst gar nicht abzuschlieBen. Die Nich-
tigkeit des Architektenvertrages fiihre dazu, dass auch Mangelanspriiche gegen den Archi-
tekten ausgeschlossen seien.
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