JRS

Jansen - Rosshach - Schellewald

Mandantenrundbrief Nr. 5

Sehr geehrte Damen und Herren,
geschatzte Mandanten,

Sie erhalten heute unseren 4. Rundbrief mit Hinweisen auf neue und interessante Entscheidungen im
Bau- und Architektenrecht.

Am 01.03.2013 hatten wir im Food-Hotel in Neuwied unsere dritte Fortbildungsveranstaltung durch-
gefiihrt. Die Teilnehmerzahlen der vorangegangenen Jahre konnte nicht erreicht werden. Vielleicht lag
dies auch daran, dass die Veranstaltung diesmal an einem Freitagnachmittag durchgefiihrt wurde und
viele interessierte Mandanten durch anderweitige Termine verpflichtet waren. Auerdem grassierte

eine Grippewelle, die einige Interessenten zu Absagen zwangen. Die Veranstaltung hatte folgende

Themen:
1. Der Kauf von Baumaterial
2. Die Neuregelung der VOB/B 2007
3. Die neue EU-Zahlungsrichtlinien
4. Die Abnahme

Fir das Jahr 2014 planen wir wiederum ein halbtagiges Vertiefungsseminar, welches wahrscheinlich
unter dem Motto stehen wird ,,Die zehn haufigsten Fehler bei der Abwicklung von VOB-Vertragen®.
AuRerdem planen wir, das Thema ,,Insolvenz am Bau und dessen Folgen fiir die Vertragspartner” zu

behandeln.

Fir unsere Dauermandanten ist nunmehr auch das Skriptum der dritten Fortbildungsveranstaltung

unter unserer Website im Internet abrufbar.



Den Abrufungsvorgang erlautern wir noch einmal wie folgt:

- Aufruf unserer Website www.jrs-rae.de

- oben rechts auf ,,Link* klicken
- unter den Links erscheint dann ,,Bau- u. Architektenrecht*

- inder ersten Zeile ,,Fortbildungsveranstaltungen* auf den rechten Link klicken

- Benutzername: JansenRossbachSchellewald
und Kennwort: rossbach
eingeben

- links auf ,,Fortbildungen* klicken

Presseservice und Expertentipp

1. Expertentipp fur Architekten

Obwohl der Architekt fur die Leistungsphase 8 (Bautiberwachung und Bauoberleitung) bei Gebauden
und raumbildenden Hausbauten 31 Prozent des Honorars erhalt, kommt es immer wieder zu Klagen
gegen den Architekten, weil diesem eine mangelhafte Bauiiberwachung vorgeworfen wird. In der letz-
ten Zeit sind drei interessante Gerichtsentscheidungen ergangen, die sich tber die Uberwachungs-

pflichten des Architekten verhalten:

a)

Die Ausfuihrung von Dampfsperrbahnen ist besonders Gberwachungsbedirftig.

Das Oberlandesgericht Koln hat durch Urteil vom 13.03.2013 einen Architekten verurteilt, fir Méan-
gelbeseitigungskosten in vollem Umfange einzustehen. Der Architekt hatte 6 Reihen- und 34 Doppel-
héuser geplant. Die Planung sah die Ausfiihrung von Warmdachern vor. Kurz nach der Fertigstellung
der Geb&ude traten Feuchtigkeitsschaden in der Dachkonstruktion auf. Die Beweisaufnahme ergab,
dass die Dampfsperrbahnen nicht ausreichend verklebt waren und aulRerdem die Befestigungen be-
schadigt worden waren (Tackern statt Klebeband). Das Oberlandesgericht KéIn hat ausgefiihrt, dass es
sich bei Arbeiten an den Dampfsperrbahnen um schwierige und risikotrachtige Arbeiten handele, die

besonders streng zu tiberwachen sind. Eine solche unzureichende Uberwachung wurde dem Architek-


http://www.jrs-rae.de/

ten vorgeworfen. Er hatte nach der Auffassung des Oberlandesgerichtes Koln diese Arbeiten téglich

durch Anwesenheit an der Baustelle berwachen missen.

b)

Der Architekt muss Arbeiten der Warmedammung intensiv kontrollieren

Das Oberlandesgericht Hamm hat durch Urteil vom 06.03.2013 ebenfalls einen Architekten wegen
Bauliberwachungsfehler verurteilt, weil dieser Arbeiten an einer Fassadenddmmung, die unstreitig
mangelhaft ausgefihrt wurden, nicht ordnungsgemaf tberwacht hat. Das Oberlandesgericht Hamm ist
der Auffassung, dass Isolierarbeiten an Gebauden zu den gewichtigen Ausfiihrungsarbeiten gehdren,
die einer besonderen Aufsicht durch den bauleitenden Architekten bedirfen. Stichprobenartige Kon-

trollen reichen nach der Auffassung des Gerichtes nicht aus.

c)

Nachbesserungsarbeiten muissen gezielt Gberwacht werden.

Einer Entscheidung des OLG Celle vom 04.10.2012 lag der Sachverhalt zugrunde, dass eine undichte
Stahlkonstruktion aus Schirmen, an denen insgesamt 13.000 Drahtglasscheiben befestigt waren, we-
gen mangelhafter Befestigungsbolzen nachgebessert werden musste. Der Architekt hatte den General-
unternehmer veranlasst, korrodierende Bolzen abzuschlagen und gegen Edelstahlbolzen auszutau-
schen. Diese Arbeiten hat er nicht ordnungsgeman tiberwacht. Der Generalunternehmer hatte die Bol-
zen teilweise versetzt und schief angebracht, teilweise Uberhaupt nicht. Weil er zwischenzeitlich in
Insolvenz geraten war, musste der Architekt wegen Verletzung der Bauaufsichtspflicht 250.000,00 €

Schadensersatz leisten.

Somit gilt:

Auch Nacherflllungsarbeiten missen vom Architekten Giberwacht werden.



2. Expertentipp fir Handwerks- und Baufirmen

a)

Rugepflicht beim Einkauf von Baumaterialien

Bereits mit unserem 3. Mandantenrundbrief hatten wir Sie auf die Entscheidung OLG Brandenburg
vom 22.02.2012 hingewiesen, wonach bei einem Handelskauf gelieferte Baustoffe geméal § 377 HGB
unverzlglich untersucht werden missen. Diese Rigeverpflichtung war auch Gegenstand unseres drit-
ten Fortbildungsseminars. Nunmehr ist eine weitere Entscheidung des OLG Brandenburg ergangen,
welche die Rugepflicht noch verscharft. Der Entscheidung vom 12.12.2012 lag ein Sachverhalt zu-
grunde, bei dem eine Photovoltaikanlage geliefert wurde, welche auf dem Dach einer Berufsschule
montiert worden war. Die Anlage ging im Dezember 2004 ans Netz und zeigte von Beginn an geringe
Leistungen. Im Marz 2005 wurde maximal die Halfte eingespeist. Daraufhin hat der Kéufer einen
Elektriker beauftragt, die Ursache zu suchen. Dieser stellte am 22.04.2005 fest, dass die Leistung der
Anlage nur 3,1469 kW betrug. Mit einem Schreiben vom 27.04.2005 hat der K&ufer den Mangel ge-
rigt und spater Schadensersatz verlangt. Das Oberlandesgericht Brandenburg hat die Klage abgewie-
sen wegen Verstreichen der Rigefrist. Nach der Auffassung des Oberlandesgerichts Brandenburg
hatten die Méangel unverziglich gertigt werden missen. Wenn Mangel zu einem spéteren Zeitpunkt
festgestellt werden, missen sie unverziglich nach der Entdeckung bekanntgegeben werden. Hierfir

fordert das Gericht eine Frist von

1 bis 2 Tage

fiir das Absenden der Riige.

Im vorliegenden Fall waren 5 Tage vergangen. Das war fir das Gericht zu lang. Eine sehr harte Ent-

scheidung!

Einem Urteil des OLG Disseldorf vom 06.11.2012 lag ein Fall zugrunde, wonach bei einer Lackiere-
rei ein Umluftkihlsystem geliefert und montiert wurde. Das System wurde in Betrieb genommen. Erst
einige Zeit nach der Inbetriebnahme hat der Besteller den Mangel der fehlenden Frischluftzufuhr ge-

riigt. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Riige als verspatet mit der Uberschrift festgestellt:

,»Riigt der Kéufer Méngel nicht nach der ersten Inbetriecbnahme der Anlage, verliert er

seine Miangelrechte.*



b)

Die Schwarzgeldabrede

Die Problematik der Schwarzgeldabrede war bereits Gegenstand unserer ersten Fortbildungsveranstal-
tung und wurde im Skriptum unter Ziffer IV. Nr. 7 auf Seite 126 dargestellt. Wir hatten Bezug ge-
nommen auf zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofes aus dem Jahr 2008, wonach auch bei einer
Schwarzgeldabrede der Auftraggeber berechtigt ist, Mangelanspriiche geltend zu machen. Jetzt liegt
eine Entscheidung des OLG Schleswig vom 21.12.2012 vor. Der Entscheidung lag ein Sachverhalt
zugrunde, bei dem der Auftraggeber Mangelbeseitigungskosten als Schadensersatz verlangte. Der
Auftragnehmer hatte Uber drei Wochen hinweg in seiner Freizeit die Lkw-Auffahrt auf dem Grund-
stick des Auftraggebers neu gepflastert. Geld wurde in bar ohne Rechnung bezahlt. Nach Ende der
Arbeiten traten umfangreiche Méngel auf. Das OLG Schleswig ist bewusst von der Entscheidung des
BGH abgewichen und hat den Schwarzgeldvertrag als insgesamt unwirksam wegen Verstol gegen das
Schwarzarbeiterbekampfungsgesetz bezeichnet. Aus einem unwirksamen Vertrag, so hat das OLG
Schleswig dann gefolgert, konnen keine Rechte, auch keine Gewéhrleistungsrechte, geltend gemacht
werden. Weil das OLG Schleswig von der Rechtsprechung des BGH abgewichen ist, wurde die Revi-
sion zugelassen. Es bleibt abzuwarten, ob der BGH seine urspriingliche Meinung aufrecht erhalt (Ge-
waéhrleistungsanspriiche auch bei Schwarzgeldvertragen), oder ob sich méglicherweise die Rechtspre-

chung andert.

c)

Der garantierte Pauschalfestpreis und Nachtréage

Das Oberlandesgericht Koblenz hat in einer Entscheidung vom 14.11.2012 noch einmal klargestellt,
dass der garantierte Pauschalfestpreis berechtigten Nachtrdgen nicht entgegensteht. Der Entscheidung
lag ein Fall zugrunde, wonach ein Generalunternehmer mit der Errichtung eines Mehrfamilienhauses
mit 41 Wohneinheiten beauftragt war und im Vertrag stand: ,,Das Gebdude werde entsprechend der
genehmigten Plane des Architekten gemall Baubeschreibung in fertiger und funktionsgerechter Aus-
fuhrung hergestellt”. Als garantierter Pauschalfestpreis wurden 2,8 Mio. Euro vereinbart. Spéter muss-
ten verschiedene Leistungen, u.a. an den Fenstern, der Wasserversorgung und der Solaranlage, zusétz-
lich ausgefuhrt werden, wofur der Generalunternehmer Nachtriage in Hohe von 141.300,00 € geltend

gemacht hat. Das OLG Koblenz hat ihm diese Nachtrdge zugesprochen. Die Begriindung heif3t:

»Irotz der Pauschalpreisabrede sind auBerhalb des urspriinglich vereinbarten Leis-

tungskatalogs liegende Arbeiten .... gesondert zu vergiiten.*



d)

Bedenken missen schriftlich angezeigt werden

Das OLG Brandenburg hat am 16.10.2012 entschieden, dass bei einem VOB/B-Vertrag Bedenken, die
mogliche Gewahrleistungsanspriiche ausschlieRen, schriftlich vorgebracht werden missen. Der Leit-
satz der Entscheidung lautet wie folgt:

»1. Die Anzeige von Bedenken fiihrt grundsitzlich nur dann zur Haftungsbefreiung,
wenn sie schriftlich erfolgt ist.

2.

Eine lediglich miindliche Anzeige von Bedenken reicht nur ausnahmsweise aus.

3.

Richtiger Adressat einer Bedenkenanzeige ist der Auftraggeber.* (nicht der Architekt)

Der Architekt ist nur dann Adressat, wenn es sich um Fehler handelt, die der Architekt begangen hat,

oder wenn der Architekt sich mitgeteilten Bedenken absolut verschlief3t.

Gehen Sie daher den sicheren Weg. Wenn Sie Bedenken gegen die Art und Weise der angeordneten
Bauausfiihrung haben, teilen Sie diese schriftlich dem Auftraggeber und zur Sicherheit auch dem Ar-
chitekten mit.

e)

Der unlautere Generalunternehmer; Ausschluss der Minderung in der werkvertraglichen Leis-
tungskette

Es kommt immer wieder vor, dass ein Generalunternehmer den Werklohn eines Nachunternehmers
mindert oder Zahlungen mit Hinweis auf angebliche Méngel verweigert, obwohl der Bauherr und Auf-
traggeber gegenuber dem Generalunternehmer bereits die Abnahme erklart hat. Das Problem wurde
bereits in der ersten Vortragsveranstaltung besprochen und sollte seiner groflen Bedeutung wegen

noch einmal erldutert werden:
Der BGH hat ausgesprochen:
,Der Auftraggeber ist nach Treu und Glauben gehindert, den Werklohn des Nachun-

ternehmers zu mindern, wenn feststeht, dass der Bauherr das Werk billigt und den

Auftraggeber wegen Mingeln nicht mehr in Anspruch nehmen wird.*



In dem zugrunde liegenden Fall hatte ein Installateur den restlichen Werklohn der Heizungs- und Sani-
tararbeiten bei einem Bauvorhaben des Generalunternehmers verlangt. Das Gebdude (Baumarkt) war
bereits er6ffnet und méngelfrei in Betrieb. Der Betreiber des Baumarktes hatte die Abnahme gegen-
uber dem Generalunternehmer erklart und volle Vergiitung bezahlt. Dennoch hat dieser unter Hinweis
auf angebliche Méngel die Zahlung der Restwerklohnforderung des Installateurs verweigert. Der Bun-

desgerichtshof hat der Zahlungsklage des Installateurs stattgegeben.

Ahnlich hat auch das OLG Brandenburg am 12.10.2011 entschieden. Die Uberschrift der Entschei-

dung lautet:

»Wenn im Rahmen einer werkvertraglichen Leistungskette feststeht, dass der Nachun-
ternehmer von seinem Auftraggeber wegen Méngeln am Werk nicht mehr in Anspruch
genommen wird, kann dieser nach dem Rechtsgedanken der Vorteilsausgleichung ge-
hindert sein, seinerseits Anspriiche wegen dieser Médngel gegen seinen Auftragnehmer

geltend zu machen.*

f)

Auftragnehmer bestimmt Art und Weise der Mangelbeseitigung

Wir hatten in den Vortragsveranstaltungen bereits mehrfach darauf hingewiesen, dass der Auftragge-
ber dem Auftragnehmer keine Vorschriften machen kann, in welcher Art und Weise die Méngelbesei-
tigung durchzufihren ist. Wenn er die vom Auftragnehmer vorgeschlagene Mangelbeseitigung als
nach seiner Auffassung nicht fachgerecht zurtickweist, lauft er Gefahr, sein gesamtes Méngelbeseiti-
gungsrecht zu verlieren. In diesem Sinne hat jetzt der BGH in einem Urteil vom 07.03.2013 entschie-
den. Dort war ein Tischler unter Einbeziehung der VOB/B mit dem Einbau von 24 Fenstern in Rei-
henhdusern beauftragt worden. Bereits wahrend der Bauausfiihrung kam es zu Wasser- und Windein-
tritten. Unter Fristsetzung fordert der Bauherr den Austausch der Fenster, was der Tischler nicht
macht. Daraufhin lasst der Bauherr die Fenster austauschen und verklagt den Tischler auf Erstattung
der Kosten. Bereits das Landgericht und das Oberlandesgericht hatten die Klage abgewiesen. Der
BGH weist in seiner Entscheidung noch einmal darauf hin, dass der Auftraggeber keine bestimmte Art
der Méangelbeseitigung fordern kann, wenn der Vertrag auch auf anderer Weise erfullt werden kann.
Neuherstellung kann nur gefordert werden, wenn die vertragsgerechte Erfiillung auf andere Art und

Weise nicht mdglich ist.



AbschlieRend:

Die Arge Baurecht im Deutschen Anwaltsverein hat festgestellt, dass der durchschnittliche Baurechts-
prozess in erster Instanz 44 Monate dauert. Das ist viel zu lang. Auf der anderen Seite sollten sich
zahlungsunwillige Auftraggeber nicht zu fruh freuen. Nach wie vor betragt die Verzinsung einer Kla-
geforderung fur Bauleistungen 8 Prozentpunkte tber dem Basiszinssatz; wenn ein Endverbraucher
beteiligt ist 5 Prozentpunkte iber dem Basiszinssatz. Wenn man bedenkt, welche Zinsen die Banken
heutzutage fur Tagesgeld zahlen, ist ein gewonnener Baurechtsprozess die beste Geldanlage. Gewin-
nen kdnnen Sie einen Bauprozess jedoch nur, wenn Sie im Vorfeld alles richtig gemacht haben. Der
noch so gute Rechtsanwalt kann aus Schwarz nicht Weill machen. Deshalb empfehlen wir bereits jetzt

unsere Fortbildungsveranstaltung in den ersten Monaten des Jahres 2014.

In diesem Sinne wiinschen wir lhnen eine angenehme Sommerzeit.

Mit freundlichen GriRen

Dr. Rossbach



