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Mandantenrundbrief Nr. 6

Sehr geehrte Damen und Herren,
geschatzte Mandanten,

Sie erhalten heute unseren 6. Rundbrief mit Hinweisen auf neue, fiir die Praxis bedeutsame Entschei-
dungen im Bau- und Architektenrecht.

Bereits in unserem 5. Rundbrief hatten wir angekundigt, dass wir auch fir das Jahr 2014 ein Seminar
im Food-Hotel in Neuwied planen, welches unter dem Motto stehen soll

»Die 10 haufigsten Fehler bei der Abwicklung von VOB-Vertriigen*
Wir werden Ihnen hdchstwahrscheinlich zwei Seminartage anbieten, so dass Firmen und Behorden,

die mehrere Mitarbeiter entsenden wollen, diese zu unterschiedlichen Terminen anmelden kénnen.

Damit ware gewabhrleistet, dass der Betrieb am Seminartag nicht lahmgelegt ist.

Presseservice und Expertentipp

1.
Der Sommer 2013 wurde dominiert durch die richtungweisende Entscheidung des Bundesgerichtshof

zur

Schwarzgeldabrede.



Da die Leitsétze solcher Entscheidungen in der allgemeinen Presse oft verkirzt und missverstandlich

wiedergegeben werden, wollen wir Sie Uber das Thema der Schwarzgeldabrede mit diesem Mandan-

tenbrief umfassend informieren. Die Schwarzgeldabrede hat Bedeutung fiir Streitigkeiten im Rahmen

von

sowie

a)

Werklohnforderungen

Gewabhrleistungsanspriichen.

Die bedeutende Entscheidung des BGH vom 01.08.2013 bezog sich auf Gewahrleistungsanspriiche.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin als Auftraggeberin hatte mit dem Beklagten, der im selben Ort wohnte, verein-
bart, dass dieser eine ca. 170 m2 grofRe Auffahrt auf dem Grundstiick der Klagerin neu pflastern
sollte. Diese Auffahrt sollte der Belastung durch das Befahren mit einem 40t-Lkw standhalten.
Die Klagerin stellte das Material und die Geréate; der Beklagte fuhrte die Arbeiten aus. Nach
Beendigung der Arbeiten traten Unebenheiten auf. Nacharbeiten hatten keinen Erfolg. Ein
Sachversténdiger stellte dann fest, dass Ursache fiir die Unebenheiten eine von dem Beklagten
zu dick ausgefihrte Sandschicht unterhalb der Pflastersteine war. Die Schadensbeseitigungs-
kosten wurden mit ca. 6.000,00 € brutto beziffert. Diesen Betrag hatte die Kldgerin im Klage-
verfahren geltend gemacht. Die Vertragsparteien hatten mindlich vereinbart, dass der Beklagte
fiir seine Arbeiten einen Betrag in Hohe von 1.800,00 € bar ohne Rechnung erhalten sollte. Der

Betrag war auch gezahlt worden.

Das Berufungsgericht hatte die Klage abgewiesen. Der Bundesgerichtshof hat die Klageabweisung

bestatigt und zur Begriindung ausgefuhrt, dass der zwischen den Parteien miindlich abgeschlossene

Vertrag gegen das Schwarzarbeitsgesetz verstolie. Dieses Gesetz enthalt in § 1 Abs. 2 Nr. 2 das Verbot

zum Abschluss eines Werkvertrages, wenn dieser Regelungen enthalt, die dazu dienen, dass eine Ver-

tragspartei als Steuerpflichtige ihre steuerlichen Pflichten nicht erfillt. Im vorliegenden Fall sollte die

Zahlung der Umsatzsteuer umgangen werden. Ein solches Verbot flihrt nach Auffassung des Bundes-

gerichtshofes zur Nichtigkeit des abgeschlossenen Vertrages. Aus einem nichtigen Vertrag kénnen

keine Rechte, mithin auch keine Gewahrleistungsrechte geltend gemacht werden.

Diese Entscheidung des Bundesgerichtshofes ist klar und eindeutig. Damit sind alle vorangegangenen

Entscheidungen von Obergerichten, die trotz einer Schwarzgeldabrede Gewéhrleistungsanspriiche dem



Auftraggeber zugestanden haben, tiberholt. In Zukunft werden sich alle Gerichte an die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes halten. Diese Entscheidung ist geféhrlich fiir den Auftraggeber. Dieser bleibt
auf einem Schaden sitzen, wenn der Auftragnehmer ein Gewerk mit Mangeln herstellt.

b)
Aber auch fur den Auftragnehmer kann die Schwarzgeldabrede gefahrlich werden. Das ergibt sich
aus einer Entscheidung des OLG Schleswig vom 16.08.2013. Dieser Entscheidung lag folgender

Sachverhalt zugrunde:

Die Beklagten als Auftraggeber lieRen im Jahr 2010 vier Reihenhduser errichten. Mit der Kla-
gerin, einem Elektroinstallateur, war auf der Grundlage eines Leistungsverzeichnisses ein
Werkvertrag abgeschlossen worden. Das Leistungsverzeichnis endete mit einer Pauschalsum-
me von 18.800,00 € brutto. Darunter befand sich der Vermerk: ,,5.000,00 € Abrechnung geméf
Absprache®. Danach wurde ein Pauschalvertrag iiber eine Pauschalsumme von 13.800,00 €
brutto abgeschlossen. Die Beklagten und Auftraggeber hatten dem Geschaftsfiihrer der Klage-
rin 2.300,00 € in bar {ibergeben. Weitere 2.700,00 € hatten sie dem Architekten mit dem Hin-
weis (bergeben, diesen Betrag an die Klagerin und Auftragnehmerin weiterzuleiten. Der Ar-
chitekt hat den Geldbetrag jedoch wieder den Beklagten zurlickgegeben. Nachdem die Arbei-
ten abgeschlossen waren, hat der Elektroinstallateur eine Schlussrechnung tiber 3.904,63 €
brutto sowie eine weitere Rechnung iiber 2.700,00 € brutto gestellt. Die Kldgerin (Elektroin-
stallateur) hat im Verfahren behauptet, es sei vereinbart worden, dass neben dem Pauschal-
werklohn in Hohe von 13.800,00 € 5.000,00 € in bar hitten gezahlt werden sollen, wobei iiber
diese Summe keine Rechnung ausgestellt werden sollte. Im Ubrigen hatten sich die Parteien
Uber Mangel gestritten. Der mit der Klage geltend gemachte restliche Werklohnanspruch belief
sich auf 6.430,13 €.

Das Oberlandesgericht Schleswig hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, dass der
Klagerin kein Anspruch auf Werklohn aus § 631 BGB zustehen wiirde, weil zwischen den Parteien
kein wirksamer Werkvertrag abgeschlossen worden sei. Die Bestimmungen des § 1 Abs. 2
Schwarzarbeitsgesetz sei ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB. Wenn beide Parteien gegen die
Bestimmungen des Schwarzarbeitergesetzes verstoRen (Vermeidung der Zahlung von Umsatzsteuer),
so fiihre dies zur Nichtigkeit des Werkvertrages. Aus einem nichtigen Vertrag kénnen Anspriiche nicht

hergeleitet werden.



Wéhrend die Entscheidung des Bundesgerichtshofes zu Lasten des Bestellers ging, geht die Entschei-
dung des OLG Schleswig nunmehr zu Lasten des Auftragnehmers. Deshalb muss auch der Auftrag-
nehmer vor Schwarzgeldabreden gewarnt werden. Verweigert ein listiger Auftragnehmer erhebliche
Restzahlungen aus einem Werkvertrag, der teilweise Schwarzgeldabreden enthélt, bleibt der Hand-
werker (Auftragnehmer) auf seinen Forderungen aus Werkvertrag sitzen.

Ihm bleiben nur noch Anspriiche aus Bereicherungsrecht (Wertersatz). Die damit verbundenen Prob-
leme werden Gegenstand der nachsten Fortbildungsveranstaltung sein, wie auch das Problem, wenn

nach Vertragsabschluss bei der Abrechnung eine Schwarzzahlung vereinbart wird.

c)

In diesem Zusammenhang passt eine weitere interessante Entscheidung des Oberlandesgerichts Kob-
lenz. Diesmal ging es nicht um eine Schwarzgeldabrede, sondern um die Vereinbarung einer unent-
geltlichen Gefalligkeitsleistung. Der Entscheidung des OLG Koblenz vom 22.05.2013 lag folgender
Sachverhalt zugrunde:

Ein Auftraggeber machte gegen den Auftragnehmer Schadensersatz in Héhe von 5.675,00 €
wegen einer fehlerhaften Balkonabdichtung geltend. Ein hinzugezogener Sachverstandiger be-
statigte Nachbesserungskosten in Hohe von 4.750,00 €. Der Auftragnehmer verteidigte sich
damit, dass er aufgrund einer damaligen Freundschaft mit dem Auftraggeber die Arbeiten an
der Balkonabdichtung nur als Gefalligkeit und ohne Rechnung durch einen seiner Mitarbeiter

habe ausflihren lassen.

Das Oberlandesgericht Koblenz hat wie folgt entschieden:

Dichtet der Mitarbeiter eines Dachdeckers parallel zu dessen entgeltlichen Arbeiten aus
Freundschaft und ohne Rechnung einen Balkon ab, kann angesichts der erkennbaren Interes-
senlage des Bauherrn nicht davon ausgegangen werden, es habe sich um eine Gefélligkeit oh-

ne daran ankniipfende Méngelgewahrleistungsanspriiche gehandelt.

Das bedeutet, dass auch bei Gefalligkeitsleistungen der Unternehmer nicht vor Gewahrleistungsan-

spruchen geschitzt ist.



2.

Die Anordnung von Zusatzarbeiten bei Pauschalvertragen ist immer wieder Gegenstand von Strei-
tigkeiten. In unserem letzten Mandantenbrief hatten wir Sie auf eine Entscheidung des Oberlandesge-
richts Koblenz vom 14.11.2012 hingewiesen. Das Oberlandesgericht Koblenz hatte entschieden, dass
trotz der Vereinbarung eines garantierten Pauschalfestpreises aullerhalb des urspriinglich vereinbar-
ten Leistungskataloges liegende Arbeiten gesondert zu vergiten sind. Diese Entscheidung wird besta-
tigt durch eine weitere Entscheidung des OLG Bamberg vom 01.06.2011. Der Entscheidung lag fol-

gender Sachverhalt zugrunde:

Der Auftraggeber beauftragte den Auftragnehmer aufgrund des Verhandlungsprotokolls Sani-
tar-, Heizungs- und LUftungsarbeiten auszufiihren. Vertragsgrundlage war u.a. das Angebot des
Auftragnehmers Uber eine Summe in Hohe von insgesamt 899.467,77 € sowie das zugrunde
liegende Leistungsverzeichnis. Der Hinweis im Verhandlungsprotokoll auf das Leistungsver-
zeichnis enthielt den handschriftlichen Zusatz: ,,Pauschalierungsgrundlage. Der Auftraggeber
hatte im Verlaufe der Durchfuhrung der Arbeiten zusétzliche Leistungen verlangt, die nicht in

der Leistungsbeschreibung detailliert umfasst waren.

Das Oberlandesgericht Bamberg hat dem Auftragnehmer die verlangte Zusatzvergltung zugespro-
chen. Es interpretiert den Vertrag zwischen den Parteien als Detailpauschalpreisvertrag. Um einen
Detailpauschalvertrag handelt es sich, wenn der Umfang der geschuldeten Leistungen durch Angaben
in einem Leistungsverzeichnis oder anderen Vertragsgrundlagen festgelegt ist. Daraus folgt, dass sich
die Vergltung erhoht, wenn nicht beschriebene Leistungen spater gesondert gefordert oder notwen-

dig werden.

3.
Wir stellen immer wieder fest, dass viel zu wenig Gebrauch gemacht wird von der Verpflichtung zu
Bedenkenhinweisen. Zu den Problemen der Bedenkenhinweise sind im Berichtszeitraum zwei inte-

ressante Entscheidungen ergangen:

a)
In einer Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 05.02.2013 ist noch einmal klargestellt worden, wem

gegenuber Bedenkenhinweise erhoben werden missen. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt

zugrunde:

Ein Bauherr hat bei der Errichtung eines Neubaus einen Handwerker unter Einbeziehung der

VOB/B beauftragt, zwei Hebe-Schiebe-Fenstertiranlagen zu liefern und einzubauen. Weil



nach Ausfiihrung des Auftrages bei Schragstellung Feuchtigkeit eingedrungen ist und der
Handwerker eine Nachbesserung verweigert hatte, hat der Bauherr den Handwerker wegen
zwischenzeitlicher Auswechslung der HST-Anlagen auf rund 40.000,00 € Schadensersatz in
Anspruch genommen. Der Handwerker hat sich damit verteidigt, dass er vor der Ausfiihrung
der Arbeiten dem Architekten schriftlich mitgeteilt habe, dass die HST-Anlage ,,schridg nach

innen eingebaut® nicht zuléssig sei. Darauf sei der Architekt jedoch nicht eingegangen.

Das Gericht hat dem Handwerker eine Haftungsbefreiung wegen vorangegangener Bedenkenhinweise
versagt. In der Begriindung wird ausgefiihrt, der Handwerker habe nicht dargetan, dass er seiner Pri-
fungs- und Bedenkenhinweispflicht gegeniiber dem Bauherrn nachgekommen sei. Bedenkenhinweise
gegenuber einem Architekten seien nicht ausreichend, wenn sich der Architekt, der die Anlage geplant

habe, den Bedenken gegentiber verschliele. Richtiger Adressat der Bedenkenhinweise sei der Bauherr.

b)
In einer Entscheidung vom 10.12.2012 hat sich das Oberlandesgericht Hamm mit der Form des Be-
denkenhinweises auseinandergesetzt. Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Bauherr eines StraRenbauvorhabens hat einen Ingenieur mit der Planung und einen Bauun-
ternehmer (den Beklagten) mit der Ausfiihrung von Pflaster- und Entwasserungsarbeiten beauf-
tragt. Die Planung des Ingenieurs sah eine Sonderbauweise mit zahlreichen ungewdhnlichen
Details vor. Der Unternehmer hatte zundchst mit einem Schreiben auf Bedenken hingewiesen,
ohne allerdings die Sonderbauweise zu erwéhnen. Spéter hat er seine Bedenkenhinweise hin-
gewiesen. Gegenlber dem Bauherrn hat er dann miindlich erklért, dass er die gewéhlte Son-
derbauweise nicht kenne und dass er sie flrr ungunstig halte. Er hat die Arbeiten doch so ausge-
fuhrt, wie geplant. Spéter hat sich herausgestellt, dass die Sonderbauweise an vielen Stellen
nicht funktionierte. Es entstand ein Schaden von ca. 400.000,00 €. Der Bauherr hat den Unter-
nehmer auf Vorschuss fiir die Méngelbeseitigung in Héhe von 400.000,00 € verklagt. Der Un-
ternehmer hat sich damit verteidigt, dass er ausreichend und friihzeitig seine Bedenken gegen

die geplante Sonderbauweise erhoben habe.

Das Oberlandesgericht Hamm hat den Bauherrn unter Anrechnung eines Planungs-Mitverschuldens
50 % Schadensersatz zugesprochen. Nach der Begriindung reicht auch ein mundlicher Bedenkenhin-
weis aus, wenn er nachgewiesen werden kann. Ein solcher miindlicher Bedenkenhinweis muss jedoch
inhaltlich klar, vollstdndig und erschdpfend sein. Der Hinweis, dass der Unternehmer die Sonderbau-

weise nicht kenne und sie fur unginstig halte, reicht dem Gericht nicht aus. Erforderlich ist vielmehr,



dass der Unternehmer die nachteiligen Folgen und die sich hieraus ergebenden Gefahren in dem Be-
denkenhinweis hinreichend deutlich macht. Allgemein gehaltene und oberflachliche Hinweise reichen
daher nicht aus.

Deshalb gilt folgender Praxistipp:

- Zogern Sie nicht, Bedenken zu &uflern, wenn Sie aus lhrer fachlichen Sicht Planungen oder

Anweisungen fiir nicht richtig halten.

- Bemihen Sie sich, die Bedenkenhinweise schriftlich abzugeben. Sollten Bautagebiicher oder
Baubesprechungsprotokolle gefuhrt werden, miissen Sie darauf achten, dass Bedenkenhinwei-

se im Protokoll aufgenommen werden.

- Wenn der Planer/Architekt Ihre Bedenkenhinweise zuriickweist, sollten Sie diese auf jeden

Fall gegenlber dem Bauherrn wiederholen.

4. Ausblick

Die Arbeitsgemeinschaft Baurecht im Deutschen Anwaltsverein hat ermittelt, dass ein Baurechtsstreit
in erster Instanz in Deutschland durchschnittlich 44 Monate dauert. Diese Prozessdauer ist viel zu
lang. Eine Besserung ist nicht in Sicht, weil die Justizministerien eher Stellen streichen, als dass neue
Stellen geschaffen werden. AuRerdem gibt es nach wie vor eine Reihe von Landgerichten, die nicht
tiber Baukammern verfigen, so dass bedauerlicherweise sehr oft die Gerichte weniger Fachwissen
haben, als Fachanwalte flir Baurecht. Deshalb ist es umso wichtiger, dass Sie sich im Rahmen der
Ausfiihrung Threr Leistungen keine ,,Fehler” erlauben. Es macht sich bezahlt, wenn Sie beim Auftau-
chen von Problemen wéhrend der Bauausfiihrung einen Fachanwalt fir Baurecht einschalten. Das
kann langwierige und teure Prozesse verhindern. Jedenfalls sollten Sie unsere nachste Fortbildungs-

veranstaltung besuchen, damit Sie flr das Jahr 2014 fit sind.

Mit freundlichen GriiRen

Dr. Rossbach



