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FormularmaRiger Ausschluss von Vergu-
tungsansprichen bei freier Kiindigung
BGH Urteil vom 12.07.2007, VIl ZR 154/06

In einem Vertrag zwischen einem Auftraggeber und
einem Generalunternehmer ist enthalten, dass nur
die erbrachten Leistungen des Auftragnehmers zu
verglten sind. Wenn der Auftraggeber Teilleistun-
gen nicht ausfihrt oder auch ohne besonderen
Grund frei kiindigt, sollen Vergitungsanspriche fir
den gekindigten bzw. nicht ausgefiihrten Teil aus-
geschlossen sein.

Der BGH hat in seiner Entscheidung festgelegt,
dass eine derartige Klausel in allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unwirksam ist. Dies bedeutet,
dass bei nicht ausgefiihrten Teilleistungen dem Un-
ternehmer ein Vergutungsanspruch hierfur abzig-
lich ersparter Aufwendungen zusteht. Dies kann
vertraglich — zumindest durch eine allgemeine Ge-
schéaftsbedingung — auch nicht ausgeschlossen
werden. Diese Klausel sei auch dann unwirksam,
wenn sie auf eine einvernehmliche Vertragsaufhe-
bung anzuwenden sei, wenn diese auf eine Initiative
des Auftraggebers zurtickgeht und dem selben Ziel
dient, wie eine freie Kiindigung.

Falligkeit der Werklohnforderung bei Kin-
digung

OLG Minchen, Urteil vom 10.10.2006, 13 U
4639/03

Zwischen einem Auftraggeber und einem Auftrag-
nehmer bestand ein Werkvertrag. Der Auftraggeber
kundigte diesen Werkvertrag auferordentlich, wor-
aufhin der Auftragnehmer die Schlussrechnung
stellte und Zahlung verlangte.

Der Auftraggeber argumentierte, dass die
Werklohnforderung nicht fallig sei, da das Werk
nicht abgenommen sei und noch mit Mangeln
behaftet sei, demnach eine Abnahmereife nicht
vorliege. Im Ubrigen mache er Schaden-
ersatzanspruch geltend.

Der BGH hatte hierzu in einer friilhere Entscheidung
festgestellt, dass auch nach einer Kindigung
grundsétzlich eine Abnahme erforderlich ist, um die
Falligkeit der Werklohnforderung herbeizufihren. Er
hob eine anderslautende Entscheidung des OLG
Minchen daher auf und verwies den Rechtstreit zur
abschlieBenden Entscheidung an das OLG Min-
chen zuriick. Dieses entschied, dass im vorliegen-
den Fall trotz fehlender Abnahme die Werklohnfor-
derung féllig sei. Der BGH habe durchaus die Mdg-
lichkeit offen gelassen, dass die Abnahme entbehr-

lich sein kann und festgestellt, dass eine zurecht
verweigerte Abnahme nicht auf jeglichen weiteren
Zeitpunkt fortwirken miisse. Vorliegend sei die Ab-
nahme jedoch entbehrlich weil zur Feststellung der
Qualitat der Teilleistung substanzzerstérende Ein-
griffe vorgenommen werden mussten.

In der Tat lasst der BGH Ausnahmen von den Ab-
nahmeerfordernissen zu, wenn

- der Auftraggeber anstelle Vertragser-
fullung Schadenersatz geltend macht,

- die Abnahme des Werks endguiltig und
ernsthaft verweigert wird,

- der Auftraggeber bereits eine Ersatz-
vornahme durchgefuhrt hat oder

- der Vertrag aufgrund Verletzung von
Mitwirkungspflichten  oder  wegen
Nichtstellung einer Sicherheit nach §
648 a BGB als aufgehoben gelte.

Mehrleistung und Mehrvergutung bei funk-
tionaler Ausschreibung
LG KélIn, Urteil vom 12.06.2007, AZ: 5 O 367/06

Ein offentlicher Auftraggeber hatte einen Gerust-
bauer beauftragt, an einer Schragseilbriicke ein Ge-
rist zu erstellen. Grundlage war eine o6ffentliche
Ausschreibung, wobei sich aus der Baubeschrei-
bung keine konkrete Ausfiihrungsart des Gerists
ergab. Vielmehr ergab sich daraus, dass Art und
Konstruktion der zur Anwendung kommenden Ge-
riste nach Wahl des Auftragnehmers auszufihren
seien. Der statische Nachweis war durch den Auf-
tragnehmer zu erbringen.

Daraufhin bot der AN die Leistung an, stellte bei der
Durchfiihrung jedoch fest, dass die Leistung nicht
so durchgefiihrt werden konnte, wie er sich dies ur-
springlich vorgestellt hatte. Das Gerlist habe nicht
angelehnt werden kodnnen, sondern habe in den
Bruckentrager eingespannt werden missen. Er
macht daher einen Mehrvergitungsanspruch gel-
tend.

Die Klage wurde vom LG Koln abgewiesen. Eine
Abweichung vom Bau-Ist-Zustand vom Bau-Soll-
Zustand liege nicht vor. Sicherlich sei die Leis-
tungsbeschreibung erkennbar unvollstéandig und |-
ckenhaft gewesen. Die Leistung war pauschal funk-
tional ausgeschrieben. Schlie3t der Auftragnehmer
unter dieser PrAmisse einen Vertrag ab und geht er
die hiermit verbundenen Risiken ein, so hat er fir
diese Risiken letztlich auch einzustehen.
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Umfang der Architektenvollmacht

Urteil vom 16.01.2007, 21 O 178/05, Berufung zu-
rickgewiesen durch Beschluss des OLG Bam-
berg vom 23.07.2007, AZ: 3 U 31/07

Ein offentlicher Auftraggeber erteilte einem Auftrag-
nehmer einen umfangreichen Auftrag fir Fliesenar-
beiten in einem Hallenbad. Zwischen den Parteien
war die VOB/B vereinbart. Es entstanden Unstim-
migkeiten auf der Baustelle. Es wurden erhebliche
und zahlreiche Méangel durch den Auftraggeber
festgestellt.

Der Architekt des Auftraggebers forderte den AN
auf, die Mangel zu beseitigen. Dem widersetzte sich
der AN. Der Architekt hatte dem AN eine Frist zur
Beseitigung der Maéngel gesetzt und setzte an-
schlieBend eine Nachfrist unter Androhung der
Kiindigung des Gesamtauftrags.

Nachdem auch diese Frist fruchtlos verstrichen war,
kundigt der Auftraggeber — nicht der Architekt — den
Vertrag. Dieser macht Schadenersatz gegen den
Auftragnehmer geltend.

Das Landgericht sprach diesen Anspruch zu. Die
Aufforderung zur Méangelbeseitigung, die Fristset-
zung und auch die Kindigung zur Vorbereitung ei-
ner Kiindigung seien durch die Architektenvollmacht
gedeckt, auch wenn keine ausdriickliche Vollmacht
im Vertrag enthalten ist. Der Ausspruch der Kiindi-
gung habe, wie im vorliegenden Fall, geschehen,
durch den Auftraggeber selbst erfolgen missen. Da
die Méangel im Verfahren festgestellt wurden, war
die Kiindigung wirksam.

In diesem Zusammenhang stellt sich immer wieder
die Frage, in welchem Umfang der Architekt bevoll-
machtigt ist, den Bauherren zu vertreten. Es ist je-
denfalls véllig unbestritten, dass der Architekt nicht
grundsétzlich bevollméchtigt ist, den Bauherren
rechtsgeschéftlich zu vertreten, d. h. Zusatzauftrage
zu erteilen, wenn sie Uber einen geringfugigsten
Umfang hinausgehen. Was von der sog. originaren

Vollmacht des Architekten umfasst ist, fuhrt immer
wieder zu Streitigkeiten. Grundséatzlich ist zu emp-
fehlen, dass Fristsetzungen mit
Kiindigungsandrohungen unmittelbar durch den
Bauherren und nicht durch den Architekten aus-
gesprochen werden, weil letzten Endes nicht sicher
ist, ob jedes Gericht dieser Rechtsprechung folgen
wird. Vertragsandernde Erklarungen darf der
Architekt ganz eindeutig jedenfalls nicht abgeben.

Haftung fiir vom Auftraggeber vorgegebene
Materialien

OLG Brandburg, Urteil vom 09.05.2007, AZ: 13 U
103/03

Aufgrund eines Bauvertrags gab der Auftraggeber
auf Basis eines von einem Sonderfachmann erstell-
ten Leistungsverzeichnisses bestimmte Materialien
vor. Er ordnete an, dass Stahlheizkérper in Alumini-
umheizkorper ausgetauscht werden sollten.

Nachdem diese nach geringer Zeit begannen zu
korrodieren, macht der Auftraggeber Méngelbeseiti-
gungsanspriiche geltend. Erst durch nachtragliche
wissenschaftliche Erkenntnisse, konnte festgestellt
werden, dass aufgrund einer Mischinstallation von
Stahl- und Aluminiumheizkdrpern die Korrosion ent-
stand. Der Unternehmer konnte dies bei Ausfiihrung
seiner Leistung nicht erkennen.

Das Gericht gab dem Auftragnehmer daraufhin
Recht. Denn grundsétzlich kénne sich diese auf die
Richtigkeit eines Leistungsverzeichnisses und auch
der angeordneten Materialien verlassen. lhn trafe
zwar eine Prufungspflicht, die jedoch ihre Grenzen
in der fachspezifischen Kenntnis habe.

Wenn ihnen selbst bei sorgfaltiger Priifung keine
Bedenken gegen die Verwendung des Materials
kommen miissen, weil die zur Verurteilung erforder-
lichen wissenschaftlichen Kenntnisse einfach noch
nicht vorliegen, wird der Auftragnehmer von jegli-
cher Eigenhaftung frei.
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