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Rechtsratsel des Monats Januar

Abhangigkeit von Vertragsstrafe und Behinde-
rungsanzeige
BGH-Urteil vom 14.01.1999, VII ZR 73/98

Im vorliegenden Fall macht ein Auftraggeber gegen ei-
nen Auftragnehmer Vertragsstrafenanspriiche geltend.
Ein Fertigstellungstermin war vereinbart und um zwei
Monate (berzogen worden. Der Unternehmer macht
dem gegeniiber geltend, die Uberschreitung der Fertig-
stellungsfrist sei aufgrund dessen erfolgt, dass er an
der Ausfuhrung seiner Leistung zeitweise gehindert
gewesen sei, aufgrund bauseitig zu vertretender Um-
sténde. Der Auftraggeber macht dem gegeniber gel-
tend, dass sich der Auftragnehmer hierauf nicht berufen
kénne, weil er keine Behinderungsanzeige Ubermittelt
habe.

Frage:
Kann die Vertragsstrafe geltend gemacht werden?

Die Losung hierzu finden Sie auf unserer Website un-
ter http://www.raetsel.heinicke.com.

Schadensersatzanspruch auf Erstattung der Man-
gelbeseitigungskosten: umfasst dieser die Umsatz-
steuer?

OLG Miinchen, Urteil vom 29.09.2009 - 28 U 3123/09

Der Auftraggeber macht gegen den Auftragnehmer in
diesem Fall Schadensersatzanspriiche geltend. Der
Auftragnehmer war beauftragt worden, Bauleistungen
durchzufiihren. Im Rahmen der Bauleistungen kam es
zu Mangeln, die der Auftragnehmer trotz Fristsetzung
und Aufforderung zur Méangelbeseitigung nicht beseitigt
hat. Daraufhin machte er Auftraggeber Schadenser-
satzanspriche geltend. Fraglich war, ob der Auftragge-
ber auch die Umsatzsteuer, die auf die Mangelbeseiti-
gungskosten anfallt, geltend machen kann, da in § 249
Il BGB festgehalten ist, dass bei Schadensersatzan-
sprichen wegen Schaden die Umsatzsteuer nur dann
geltend zu machen ist, wenn der Schaden tatsachlich
beseitigt wurde. Die Mangelbeseitigung war in diesem
Fall noch nicht erfolgt.

Die Frage, ob in diesen Féllen die Umsatzsteuer ver-
langen kann, ist umstritten. Die heute wohl Uberwie-
gende Meinung in der Rechtsprechung vertritt die Auf-
fassung, dass die oben genannte Vorschrift nicht den
Fall der Mangelbeseitigungskosten betrifft. Aus diesem
Grunde kann der Auftraggeber dann, wenn er selbst
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, die Umsatz-
steuer geltend machen, da es sich hier nicht um An-
spriche wegen einer Beschadigung einer Sache han-
delt, sondern um einen Anspruch wegen mangelhafter

Herstellung eines vom Auftragnehmer zu erbringenden
Werks. Dies sei ein anderer Fall als der des delikti-
schen Anspruchs, so dass von Anfang an die Umsatz-
steuer geltend gemacht werden kann.

Achtung: Wenn der Auftraggeber selbst zum Vorsteu-
erabzug berechtigt ist, kann er die Mehrwertsteuer
selbstverstandlich nicht geltend machen, weil diese
dann keinen Schaden darstellt.

Unverhéltnismafigkeit der Aufwendungen bei
Schadenbeseitigung
BGH, Urteil vom 27.11.2009 - LwZR 11/09

Im vorliegenden Fall machte der Verpéachter gegentuiber
einem Péachter Schadensersatzanspriiche geltend. Ge-
genstand der Pacht war ein Grundstlick, welches eine
Mulde mit einem Wasserloch ausgewiesen hatte. Diese
war bei Riickgabe der Pachtsache verunreinigt und mit
Schadstoffen belastet. Der Verpéchter macht die Kos-
ten der Beseitigung der Schadstoffbelastung geltend.
Der Pachter macht geltend, die Kosten fir die Beseiti-
gung seien unverhéltnismafig hoch und aufgrund des-
sen sei nach dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
der Verpéachter nicht berechtigt, diese Forderung gegen
ihn geltend zu machen. Der Verpachter wandte ein, der
Pachter habe eine Verunreinigung zumindest grob fahr-
lassig, wahrscheinlich sogar vorséatzlich herbeigefihrt.

Zwar handelt es sich um eine Entscheidung aus dem
Mietrecht, jedoch sind die vom BGH aufgestellten
Grundsatze zum Werkvertragsrecht auch hier anwend-
bar. Nach der Entscheidung des BGH ist das Interesse
des Verpachters abzuwagen und zu beurteilen. Soweit
der Verpachter kein untergeordnetes Interesse an der
Beseitigung des Schadens hat, kann von einer Unver-
haltnismaRigkeit nicht ausgegangen werden. Interes-
sant an dieser Entscheidung ist, dass der BGH hier die
Frage des Verschuldens in die Abwagung zwischen
dem Interesse des Verpachters und dem Interesse des
Pachters einbezogen hat. Selbst wenn die Aufwendun-
gen unverhaltnismaRig seien, sei der Pachter zur Zah-
lung verpflichtet, wenn er die Schadigung vorsatzlich
oder grob fahrlassig herbeigefiihrt habe.

Beginn der Verjahrung einer Gewahrleistungsburg-
schaft

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 03.12.2009 - 13 U
106/09

Der Auftragnehmer stellte dem Auftraggeber zur Ablo-
sung eines Sicherheitseinbehalts eine Gewabhrleis-
tungsbirgschaft. Das Werk des Auftragnehmers war
mangelhaft. Abnahme war am 1.9.2005. Der Auftrag-
geber forderte den Auftragnehmer unter Fristsetzung
zum 20.10.2005 auf, die Mangel zu beseitigen. Dieser
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Aufforderung kam der Auftragnehmer nicht nach. Im
Jahre 2009 wollte der Auftraggeber mit der Beseitigung
der Mangel beginnen und machte gegen den Auftrag-
nehmer einen Kostenvorschussanspruch geltend. Da
der Auftragnehmer nicht mehr bezahlen konnte, nahm
der Auftraggeber die Gewahrleistungsbirgschaft in An-
spruch. Der Birge wendet ein, die Forderung sei ver-
jahrt. Der Auftraggeber hatte im Jahre 2005 bereits ei-
nen Kostenvorschuss geltend machen kdnnen. Damit
habe die Verjahrungsfrist am 1. Januar 2006 zu laufen
begonnen und sei, da die Verjahrungsfrist sich auf drei
Jahre belaufe, am 31.12. 2008 abgelaufen.

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe ist Verjahrung
noch nicht eingetreten. Denn allein der Ablauf der Frist
fuhre nicht dazu, dass der Auftraggeber gezwungen sei,
einen Kostenvorschussanspruch geltend zu machen.
Der Kostenvorschussanspruch werde erst dann fallig,
wenn dieser beziffert wirde. Zunachst habe der Auf-
traggeber noch einen Nachbesserungsanspruch und
diesen koénne er gegen den Auftragnehmer auch gel-
tend machen. Da die Verjahrungsfrist erst mit Falligkeit
zu laufen beginnt, allein durch den Fristablauf der Kos-
tenvorschussanspruch aber nicht fallig wird, beginne
auch die Verjahrungsfrist fiir die Birgschaft noch nicht
und der Anspruch gegen den Blirgen sei noch nicht ver-
jahrt.

Hinweis:

Diese Entscheidung erscheint zumindest bedenklich.
Denn wenn man diese Entscheidung zu Grunde legt,
héatte es der Auftraggeber in der Hand, die Verjahrungs-
frist fiir die Blrgschaft beliebig hinauszuzégern. Unse-
rer Auffassung nach ist der Kostenvorschussanspruch
auch bereits fallig, sobald die Frist abgelaufen ist und
zwar unabhangig von der Bezifferung. Nichts anderes
gilt fir einen Schadensersatzanspruch, der auch dann
entsteht, wenn eine Bezifferung noch nicht mdéglich ist.
Aus diesem Grunde sollte man mit Ablauf der Nach-
besserungsfrist die Verjahrungsfristen fir eine eventuel-
le Sicherheit, insbesondere fiir eine Blrgschaft im Auge
behalten.

Kann sich ein Gesamtschuldner im Rahmen des
Gesamtschuldnerausgleichsanspruch darauf beru-
fen, dass sich der weitere Gesamtschuldner bei
seiner Inanspruchnahme durch den Glaubiger auf
die Einrede der Verjahrung hatte berufen missen?
BGH, Urteil vom 25.11.2009 - IV ZR 70/05

Im vorliegenden Fall machte ein Auftraggeber gegen
einen Auftragnehmer Schadensersatzanspriiche wegen
einer mangelhaften Leistung geltend. Der Auftragneh-
mer lieR gegen sich Versdumnisurteil ergehen. An-
schlieRend pféandete der Glaubiger die Gesamtschuld-
nerausgleichsanspriche des Auftrag-nehmers gegen
einen weiteren Gesamtschuldner.

Beispielsfall: Der Auftraggeber verklagt den Architekten,
der ihm gegeniber als Gesamtschuldner neben dem
Bauunternehmer haftet. Da der Architekt nicht bezahlen
kann, pfandet der Auftraggeber die Gesamtschuldner-
ausgleichsanspriche des Architekten gegen den Bau-
unternehmer. Der Bauunternehmer beruft sich nun dar-
auf, dass die Schadensersatzanspriiche des Auftrag-
gebers gegen den Architekten bereits verjahrt gewesen
seien und der Architekt nach Treu und Glauben ver-
pflichtet gewesen waére, sich gegeniiber dem Auftrag-
geber auf die Einrede der Verjahrung zu berufen.

Fraglich war in diesem Falle, ob der Architekt verpflich-
tet ist, sich auf die Einrede der Verjahrung zu berufen.

Der BGH hat diese Frage verneint. Der Gesamtschuld-
nerausgleichsanspruch unterliege einer eigenen Verjah-
rungsfrist. Denn dieser Anspruch ist ein eigenstandiger
Anspruch und korrespondiert nicht mit dem Anspruch,
den der Glaubiger gegen den Gesamtschuldner auch
selbst geltend machen kdnnte. Ein haftender Gesamt-
schuldner kann gegen den mithaftenden Gesamt-
schuldner aus zwei mdglichen Anspruchsgrundlagen
vorgehen, wenn er den Glaubiger befriedigt hat: zum
einen ist der Anspruch des Glaubigers gegen den wei-
teren mithaftenden Gesamtschuldner auf ihn (berge-
gangen, zum anderen hat er einen eigenen Gesamt-
schuldnerausgleichsanspruch. Diese beiden Anspriiche
sind in § 426 BGB gesetzlich festgehalten. Der BGH hat
diese beiden Anspriiche richtigerweise voneinander dif-
ferenziert und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass sich in
dem oben gebildeten Beispielsfall der Architekt nicht
auf die Einrede der Verjahrung gegeniiber seinem Auf-
traggeber berufen muss.

In gewisser Weise widerspricht der BGH mit dieser Ent-
scheidung einer friheren Entscheidung die folgendes
beinhaltet:

Wenn der Bautrager gegen einen Subunternehmer we-
gen einer mangelhaften Leistung vorgeht, kann er die-
sen Anspruch dann nicht mehr verfolgen, wenn der An-
spruch des Kaufers gegen den Bautrager bereits ver-
jahrt ist. Die Inanspruchnahme des Subunternehmers
widerspricht dann Treu und Glauben. Der Bautrager ist
dann verpflichtet, sich gegeniiber dem Kéaufer auf die
Einrede der Verjahrung zu berufen.

Es ist aber nicht einzusehen, warum diese Rechtspre-
chung nur auf das Verhdltnis Kéaufer-Bautrager-
Subunternehmer,  beziehungsweise  Auftraggeber-
Auftragnehmer-Subunternehmer Anwendung finden soll
und nicht dann, wenn man eine Anspruchskette Auf-
traggeber-Auftragnehmer-Gesamtschuldner hat. Eine
Differenzierung ist insoweit nicht einsichtig.
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Fuhrt eine Mangelbeseitigung aus Kulanz zu einem
Neubeginn der Verjahrung?
OLG Jena, Urteil vom 09.04.2008 - 4 U 1100/06

Der Auftragnehmer flihrte fir den Auftraggeber Abdich-
tungsarbeiten im Ful3bodenbereich aus. Die Arbeiten
waren 1994 fertig gestellt. Im Jahre 1998 kam es zum
Eintritt von Feuchtigkeit. Der Auftragnehmer stellte jeg-
liche Verantwortlichkeit seinerseits in Abrede, erklarte
sich aber aus Kulanz bereit, eine Nachbesserung
durchzufuhren. Im Jahre 2002 kam es erneut zu einem
Feuchtigkeitseintritt. Der Auftraggeber nimmt den Auf-
tragnehmer in Anspruch. Als der Auftragnehmer die
Einrede der Verjéahrung erhebt, ist der Auftraggeber der
Auffassung, durch die Durchfiihrung der Méngelbeseiti-
gungsarbeiten sei die Verjahrungsfrist verlangert wor-
den. Es handle sich hierbei jedenfalls um ein Aner-
kenntnis, welches zu einem Neubeginn der Verjah-
rungsfrist fiihre. Aus diesem Grunde seien die Anspri-
che nicht verjahrt.

Das OLG Jena hat entschieden, dass die Anspriiche
des Auftraggebers verjahrt sind. Denn in der Beseiti-
gung der Méangel im Jahre 1998 liege vorliegend nicht
die Erklarung, dass die Mangelhaftigkeit der urspriing-
lich erbrachten Werkleistung anerkannt werde. Viel-
mehr habe der Unternehmer sogar ausdriicklich erklart,
er lehne jegliche Verantwortung ab und jegliche Man-
gelbeseitigung erfolge nur aus Kulanz. Wenn aber eine
derartige ausdriickliche Erklarung vorliegt, bleibt kein
Raum fiur eine stillschweigende Erklarung eines Aner-
kenntnisses, so dass im Falle der kulanzhalben Beseiti-
gung nicht von einem Neubeginn der Verjahrung aus-
zugehen sei.

Diese Entscheidung entspricht auch der Rechtslage
nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes. Der BGH hat zur neuen Rechtslage ausgefihrt,
dass die Beseitigung eines Mangels grundsétzlich nicht
ohne weiteres ein Anerkenntnis darstelle. Vielmehr sei
hierin nur ein Verhandeln zu sehen, welches maximal
zu einer Hemmung der Verjahrung bis zur Beendigung
der Verhandlung filhrt (§ 203 BGB). Nur wenn der
Mangelbeseitigungsaufwand wirklich sehr erheblich sei,
koénne in der Mangelbeseitigung selbst ein Anerkenntnis
gesehen werden. Wann dies genau der Fall ist, das
heil3t welche H6he von Méangelbeseitigungskosten er-
forderlich ist, um zu einem Anerkenntnis zu gelangen,
ist allerdings durch den BGH nicht exakt festgelegt.

Haftung des Bauunternehmers fir Schaden am
Nachbarhaus

OLG Koblenz, Urteil vom 18.11.2009 - 1 U 491/09
(nicht rechtskréftig)

Ein Auftraggeber hatte den Beklagten beauftragt, eine
Baugrubensicherung durchzufihren. Im Zuge dessen
wurden Spundwande eingebracht. Der Klager ist Eigen-

tumer des Nachbargebaudes und macht gegen den
Bauunternehmer Schadensersatzanspriiche geltend.

Das Gericht hat die Klage abgewiesen. Fir die Frage,
ob Anspriiche bestehen, ist maf3geblich, ob den Unter-
nehmer an dem Schaden am Nachbargebaude ein Ver-
schulden trifft. Fir jeden Schadensersatzanspruch ist
ein Verschulden Voraussetzung. Verschulden liegt
dann vor, wenn der Unternehmer vorsatzlich den Scha-
den herbeigefiihrt hat, oder fahrlassig gehandelt hat.
Fahrlassigkeit liegt wiederum dann vor, wenn der Un-
ternehmer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer
acht gelassen hat. Fir die Frage der Beurteilung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist das MalR an Umsicht
und Sorgfalt zu beurteilen, das nach dem Urteil beson-
nener und gewissenhafter Angehdriger des in Betracht
kommenden Verkehrskreises zu beachten ist. Zur Beur-
teilung dieser Frage kann man auf technische Regeln
oder auf DIN-Vorschriften Bezug nehmen. Im vorlie-
genden Fall war maRgeblich die DIN 4150. Die in dieser
DIN festgehaltenen Grenzwerte waren eingehalten.
Nach Auffassung des Gerichts gibt diese DIN-Vorschrift
das Maf an Sorgfalt wieder, das vom Unternehmer ein-
zuhalten ist. Da der Sachverstéandige im vorliegenden
Fall zu dem Ergebnis kam, dass die von der DIN-
Vorschrift vorgegebenen Grenzwerte bei weitem ein-
gehalten wurden, wurde die Klage abgewiesen. Im glei-
chen Sinne hat das Oberlandesgericht Hamburg, OLG
Hamburg, Urteil vom 27.11.2009 - 14 U 91/09, ent-
schieden.

Umfang der Sicherung durch eine Erfullungsbiirg-
schaft bei Vereinbarung der VOB/B.
BGH, Urteil vom 15.12.2009 - XI ZR 107/08

Der Auftraggeber hatte den Auftragnehmer mit der
Erbringung von Werkleistungen beauftragt. Vereinbart
war die VOB/B. Der Auftragnehmer hatte dem Auftrag-
geber Zahlungsbirgschaften nach § 648 a BGB zur
Verfligung gestellt. Der Auftraggeber wurde insolvent.
Der Auftragnehmer nahm die Birgschaften in An-
spruch. Die erteilten Auftrdge aus dem Hauptauftrag
wurden durch die Birgin vergutet. Sie weigerte sich je-
doch, dartiber hinaus Zahlung zu leisten. Denn der Auf-
traggeber hatte den Auftragnehmer gemaf? § 1 Nr. 3
bzw. 8 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B und durch neue Vereinba-
rung gemal § 1 Nr. 4 Satz 2 VOB/B beauftragt.

Die Zahlungsbiirgschaften haften nach der Entschei-
dung des BGH jedoch nur fir die Auftrage, die zum
Zeitpunkt der Erstellung der Birgschaften auch bereits
erteilt waren. Vorliegend wurden die Nachtrage unstrei-
tig erst nach Erstellung der Birgschaften erteilt. Grund-
satzlich hafte ein Birge aus einer Birgschaft nur fur die
Anspriche, die zum Zeitpunkt der Erstellung der Biirg-
schaft auch bereits bestehen beziehungsweise bekannt
sind. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn sich

Seite: - 3 -



INFO-Recht 01/2010
www.heinicke.com
heinicke@heinicke.com

Heinicke & Kollegen

Rechtsanwalte

Kooperationsgemeinschaft

Minchen — Hof - Marktredwitz

Kontakt: Holzstrasse 13 a . 80469 Miinchen
Tel. 089 /2355556 . Fax 089 / 260 82 12

aus dem Blrgschaftstext etwas anderes ergibt. Ansons-
ten ergédbe sich fur die Birgin ein unkalkulierbares Haf-
tungsrisiko. Im Bauvertrag kann vereinbart werden,
dass derartige Burgschaften auch fur zukinftig erteilte
Auftrage, das heil3t auch fir Nachtrage gelten soll. In
diesem Fall ist aber darauf zu achten, dass dies auch
im Burgschaftstext niedergelegt ist. Denn dem Birgen

ist der Vertrag nicht ohne weiteres bekannt. Entweder
muss demnach im Blirgschaftstext enthalten sein, dass
die Birgschaft auch fiir Nachtrage gilt (was ausdriick-
lich bestimmt sein misste), oder die Burgschaft musste
zumindest alle Anspriiche aus dem Bauvertrag verbir-
gen.
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