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Informationen zum Baurecht

Sehr geehrte Damen und Herren,

im ersten Quartal dieses Jahres sind wieder zahlreiche Urteile des Bundesge-
richtshofs sowie verschiedener Oberlandesgerichte zu interessanten Rechts-

fragen aus dem Bau-, Architekten- und Vergabeberecht verdffentlicht worden.

Bevor wir allerdings hieriliber berichten, méchten wir Sie mit dem in Anlage
beigefiigten Flyer "Schwerpunkt Bau- und Architektenrecht Immobilienrecht"
Uiber einen der vielschichtigen Tatigkeitsbereiche unserer Anwaltspartner-

schaft informieren.

Unsere Spezialisten auf diesem Gebiet sind die Rechtsanwalte Dr. Johannes
Koch -Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht und Fachanwalt fir Verwal-
tungsrecht—- und Klaus-Peter Peil -Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht-,
die Ihnen bereits seit Jahren als qualifizierte Berater und Verfasser der

"Informationen zum Baurecht" bekannt sind.
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Neben den Fachanwaltschaften fiir Bau- und Architektenrecht sowie fiir Verwal-
tungsrecht sind bei uns weitere Fachanwaltschaften fiir Arbeitsrecht, fiir Fa-
milienrecht, fiir Handels—- und Gesellschaftsrecht, fiir Miet- und WEG-Recht

sowie flir gewerblichen Rechtsschutz vertreten.

Durch diese Spezialisierung und Qualifikation unserer Anwalte sind wir bes-
tens aufgestellt fiir eine kompetente Vertretung des Mittelstandes auf allen
maRgeblichen Rechtsgebieten.

Weitere interessante Informationen finden Sie auf unserer Website

www.thomaslaw.de

Nun zurilick zu den neuesten Entscheidungen:

I.
Baurecht

1. Ab wann kénnen Zinsen von einem privaten Auftraggeber beansprucht wer-
den?
GemaR § 286 Abs. 3 Satz 1 des Bilirgerlichen Gesetzbuches (BGB) gerat ein
Auftraggeber in Zahlungsverzug, wenn er die Rechnung nicht innerhalb wvon
30 Tagen nach Falligkeit und Zugang bezahlt, ohne dass es hierzu einer

weiteren Mahnung bedarf.

Dies gilt allerdings nur bei einer juristischen Person als Auftraggeber
oder bei einer natirlichen Person, die den Auftrag im Rahmen gewerbli-

cher oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit erteilt hat.

Bei einem privaten Auftraggeber = Verbraucher fordert das Gesetz neben
dem Ablauf der 30-Tage-Frist einen Hinweis auf den 30 Tage nach Rech-

nungszugang eintretenden Verzug.

Der Bundesgerichtshof hat nunmehr klargestellt, dass ein solcher Hinweis
eine entsprechende Belehrung des Verbrauchers erfordere und daher die

bloRe Angabe eines Zahlungsziels hierzu nicht ausreiche.



Dem Verbraucher miissen die Folgen nicht rechtzeitiger Zahlung ausdriick-

lich vor Augen gefiihrt werden.

Es empfiehlt sich daher auf entsprechende Rechnungen folgende Zusatz zu

setzen:

Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie mit dieser Rechnung 30 Tage
nach Erhalt in Zahlungsverzug geraten und ab diesem Zeitpunkt
Verzugszinsen beansprucht werden kdnnen.

Soll friher als vor Ablauf von 30 Tagen nach Rechnungszugang Verzug be-
grindet und damit die Verzinsung einer ausstehenden Rechnungsforderung
erreicht werden, bietet sich statt einer Belehrung des Verbrauchers auf

der Rechnung dessen Mahnung (§ 286 Abs. 1 Satz 1 BGB) an.

Rechtsfolgen einer mit dem Vorbehalt "ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht" vorgenommenen Nachbesserung

Gemal § 212 Abs. 1 Ziffer 1 BGB beginnt eine gesetzliche oder vertrag-
lich vereinbarte Verjahrungsfrist erneut zu laufen, wenn der Auftragneh-

mer die seitens des Auftraggebers geltend gemachten Anspriiche anerkennt.

Diese Wirkungen treten nicht nur bei einem ausdricklichen Anerkenntnis
ein, sondern auch dann, wenn sich aus dem Verhalten des Auftragnehmers
klar und unzweideutig ergibt, dass ihm das Bestehen einer entsprechenden

Verpflichtung bekannt ist.

Haufig reagieren Auftragnehmer auf Mangelriigen in der Weise, dass sie
zwar die erforderlichen NachbesserungsmalBnahmen durchfihren, dies jedoch

mit dem Vorbehalt verbinden "ohne Anerkennung einer Rechtspflicht".

In einem durch das Oberlandesgericht Nirnberg entschiedenen Bauprozess
hatte der Auftraggeber kurz vor Ablauf der gesetzlichen Verjadhrungsfrist
Mangel gegeniiber dem Auftragnehmer gerigt und der Auftragnehmer darauf-
hin Nachbesserungsarbeiten mit dem Hinweis, dass diese "ohne Anerkennung

einer Rechtspflicht" erfolgten, ausgefiihrt. Nach Ablauf der gesetzlichen



Verjahrungsfrist hatte sich dann die Erfolglosigkeit der Nachbesserung

herausgestellt.

In seiner Entscheidung hat das OLG Nirnberg festgestellt, dass aufgrund
des erklarten Vorbehalts in den ausgefiihrten Nachbesserungsarbeiten kein
Anerkenntnis liege, sodass zwischenzeitlich Verjdhrung eingetreten sei
und der Nachbesserungsanspruch aufgrund der seitens des Auftragnehmers
im Prozess erhobenen Einrede der Verjahrung nicht mehr durchgesetzt wer-

den konne.

Vergiitungsanspruch fiir Uberpriifung der Mangelursache/durchgefiihrte Min-

gelbeseitigung bei unberechtigter Mangelrige?

Stellt sich bei streitigen Mangeln im Zuge der Ursacheniberpriifung oder

der Mangelbeseitigungsarbeiten heraus, dass die Mangelursache nicht aus

dem Verantwortungsbereich des Unternehmers herriihrt, kommt es haufig zum
Streit zwischen den Vertragsparteien dariiber, ob dem Unternehmer fir die
Ausfihrung der Untersuchungs-/Mangelbeseitigungsarbeiten eine Verglitung

zusteht.

Mit diesem Thema hatten wir uns bereits in friiheren Informationsbriefen
mehrfach befasst, u. a. am 14.03.2003 unter Ziffer 1. "Vergitung fir
Mangelbeseitigung" sowie am 20.10.2005 unter Ziffer III. 3. "Vergitungs-—

pflicht fir durch Nachtrag beauftragte Mangelbeseitigungsarbeiten?".

Gleich drei aktuelle Urteile beschdaftigen sich mit dieser Rechtsfrage.

a) Der Bundesgerichtshof hat im Rahmen einer kaufvertraglichen Auseinan-
dersetzung festgestellt, dass der Kaufer, der ein unberechtigtes
Mangelbeseitigungsverlangen an den Verkdufer gerichtet hatte, zum
Ersatz der dem Verkdufer entstandenen Uberpriifungs— und Fehlerbesei-

tigungskosten verpflichtet sei.

Diese auf die kaufvertragliche Vorschrift des § 439 Abs. 1 BGB ge-
stlitzte Schadensersatzverpflichtung setzt wie jeder Schadensersatz-

anspruch allerdings ein schuldhaftes Verhalten voraus.



Der BGH hat aus diesem Grunde ausgefiihrt, dass eine zum Schadenser-—
satz verpflichtende schuldhafte Vertragsverletzung nur dann vorlie-
ge, wenn der Kaufer entweder erkannt oder fahrladssig nicht erkannt
habe, dass die Ursache fir das von ihm geriigte Erscheinungsbild (=

Fehlersymptom) in seinem eigenen Verantwortungsbereich liegt.

Das sich aus dem bestehenden Schuldverhdltnis ergebende Gebot der
wechselseitigen Riicksichtnahme erfordere, dass der Kaufer vor Inan-
spruchnahme des Verkdufers im Rahmen seiner Mdglichkeiten sorgfaltig
prife, ob die Ursachen fiir das von ihm geriigte Erscheinungsbild in

seiner eigenen Sphdre liegt.

Voraussetzung flir eine entsprechende Schadensersatzverpflichtung ist
jedoch stets eine schuldhafte Vertragsverletzung, die damit zwangs-—
laufig immer dann nicht vorliegt, wenn sich nach sorgfaltiger Pri-

fung filir den Kaufer eben nicht oder zumindest nicht eindeutig erge-
ben hat, dass die Fehlerursache in seinem eigenen Verantwortungsbe-

reich liegt.

Da das Rlcksichtnahmegebot fiir samtliche Schuldverhaltnisse gilt,
ist das BGH-Urteil nicht nur fir kaufvertragliche Auseinandersetzun-
gen, sondern bei entsprechender Konstellation auch im Werkvertrags-—

recht von Bedeutung.

In einem weiteren Urteil zu diesem Thema hat das Oberlandesgericht
Brandenburg ausgefiihrt, dass die Aufforderung des Bauherren zur Man-
gelbeseitigung grundsatzlich nicht als eigenstandiger, {liber die ur-
spriingliche Leistungsverpflichtung des Unternehmers hinausgehender
Auftrag gesehen werden konne, sodass selbst dann, wenn sich im Rah-
men der Mangelbeseitigung herausstellt, dass der Unternehmer fir den
Mangel Uberhaupt nicht verantwortlich ist, von diesem keine Vergi-
tung der ausgefiihrten Mangelbeseitigungsarbeiten beansprucht werden

konne.

Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn die Parteien wegen des be-
stehenden Streits {liber die Frage der Verantwortlichkeit eines Man-

gels zuvor ausdriicklich vereinbart hatten, dass dem Unternehmer die



ausgefiihrten Arbeiten vergiitet werden, falls sich dabei dessen feh-

lende Verantwortlichkeit herausstellen sollte.

c) Das Landgericht Kassel hat gestilitzt auf die hochstrichterliche
Rechtsprechung darauf hingewiesen, dass es statt einer ausdrickli-
chen Vereinbarung allerdings ausreichen diirfte, wenn der Unternehmer
vor seinem Tatigwerden ausdriicklich erklart, er werde Kostenerstat-
tung fir seine Arbeiten verlangen, falls sich herausstellen sollte,
dass die Mangelursache nicht aus seinem Verantwortungsbereich her-
rihrt, und der Auftraggeber anschlieRend weiterhin Mangelbeseitigung

verlangt.

II.
Architektenrecht

Nachbesserungsrecht des Architekten bei Planungsfehler?

In einem von dem Bundesgerichtshof Ende letzten Jahres entschiedenen
Fall hatte der Auftraggeber Schadensersatzanspriiche gegeniiber einem Ar-
chitekten wegen Baumdngeln, die auf fehlerhafter Planung sowie auf unzu-
reichender Bauliberwachung zurilickzufiihren waren, geltend gemacht, ohne

dem Architekten zuvor Gelegenheit zur Nachbesserung gegeben zu haben.

Die Vorinstanzen hatten die Schadensersatzanspriiche des Auftraggebers

zurlickgewiesen.

Der BGH hat demgegeniiber klargestellt, dass der Architekt kein Recht auf
Nachbesserung besitze, wenn sich ein Mangel, der auf einem Planungsfeh-
ler oder auf eine unzureichenden Bauliberwachung beruhe, bereits im Bau-
werk verkorpert habe. In diesem Fall konne der Bauherr ohne vorherige

Mangelbeseitigungsaufforderung oder gar Fristsetzung sofort Schadenser-—

satz verlangen.

Der Architekt habe namlich lediglich das Recht, die Mangel seiner Archi-
tektenleistung, also etwa Planungsfehler nachzubessern, nicht jedoch die

hierdurch im Gewerk der Bauunternehmer entstandenen Mangel.



Eine Nachbesserung von Planungsfehlern komme daher zwangslaufig nur in
Betracht, wenn die fehlerhafte Planung noch nicht umgesetzt und ein da-

durch bedingter Mangel noch nicht im Bauwerk verkdrpert sei.

In diesem Zusammenhang ist allerdings darauf hinzuweisen, dass viele Ar-
chitektenvertrdge, insbesondere der Einheitsarchitektenvertrag eine Re-
gelung enthalten, durch die dem Architekten ein Nachbesserungsrecht fir
Baumangel eingerdumt wird.

In diesem Fall ist der Bauherr selbstverstandlich verpflichtet, dem Ar-
chitekten die Moglichkeit zu geben, die Beseitigung des im Bauwerk ver-—

korperten Mangels auf eigene Kosten zu veranlassen.

Andernfalls verliert der Bauherr, der den Baumangel anderweitig beseiti-
gen lasst, seinen Anspruch gegen den Architekten auf Erstattung der Man-

gelbeseitigungskosten.

Architekten, die mit Schadensersatzanspriichen als eigenstdndige Forde-
rung eines Bauherrn oder im Wege der Aufrechnung gegen einen Resthono-
raranspruch konfrontiert werden, sollten daher immer priifen, ob der ge-
schlossene Architektenvertrag die Vereinbarung eines eigenen Nachbesse-
rungsrechts fiir Baumangel enthadalt und der Bauherr dem Architekten die

Moglichkeit zur Nachbesserung gegeben hat.

Vergitungspflichtige Architektenleistung oder kostenfreie Akquisition?

Hédufig werden Architektenleistungen im Bereich der Leistungsphasen 1 bis
4 ohne Abschluss eines schriftlichen Architektenvertrags erbracht.

Kommt es anschlieBend nicht zur Realisierung des Bauvorhabens, entsteht
meistens Streit dariliber, ob und inwieweit die erbrachten Architekten-

leistungen zu vergiliten sind.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hatte im Frithjahr 2007 einen Fall zu
entscheiden, bei dem ein Architekt Leistungen bis hin zur Baueingabepla-
nung, die der Auftraggeber allerdings nicht eingereicht hat, erbracht

hatte.



Bereits in einer Entscheidung aus dem Jahre 2006 hatte das OLG Diissel-
dorf klargestellt, dass die Erstellung einer Entwurfsplanung durchaus

noch Akquisitionstatigkeit sein konne und die bloRe Erbringung der ent-
sprechenden Leistungen allein nicht fiir das Vorliegen eines entgeltli-

chen Architektenvertrags sprachen.

In dem aktuellen Urteil, dessen Richtigkeit der BGH durch die Zurilickwei-
sung der Nichtzulassungsbeschwerde indirekt bestdtigt hat, hat das OLG
Diisseldorf ausgefiihrt, dass Planungsleistungen zwar iblicherweise nicht
kostenfrei, sondern gegen Entgelt erbracht wilirden, Vorraussetzung fiir
einen Honoraranspruch jedoch immer der Abschluss eines entgeltlichen

Werkvertrags sei.

Eine entsprechende Beauftragung, die selbstverstdndlich auch mindlich
erfolgen koénne, habe der Architekt im Falle des Bestreitens nachzuwei-

sen.

Der vom OLG Diisseldorf geforderte Nachweis diirfte einem Architekten
schwer gelingen, da entsprechende Dinge meist in einem Vier-Augen-—
Gesprach geklart werden und er damit als Zeuge fir die Richtigkeit sei-

ner eigenen Behauptungen ausscheidet.

Es ist Architekten daher dringend zu empfehlen, mdglichst frihzeitig ei-
nen schriftlichen Architektenvertrag abzuschlieBen, der sich notfalls
auf die Erbringung der Planungsleistungen -Leistungsphasen 1 bis 4 des

§ 15 HOAI- beschrankt.

Eine Besondertheit gilt bei einem Auftraggeber, der im kaufmdnnischen

Geschaftsverkehr tatig ist.

Kann ein schriftlichen Architektenvertrag nicht vorgelegt oder eine
mindliche Beauftragung nicht nachgewiesen werden, wiirde es zum Nachweis
einer entgeltlichen Beauftragung ausreichen, dass der Architekt eine
miindliche Beauftragung dem Auftraggeber gegeniiber schriftlich bestatigt
und dieser dem Inhalt dieses Schreiben nicht unverziiglich widersprochen

hat (= Schweigen auf ein kaufmdnnisches Bestatigungsschreiben).



In diesem Fall hatte der Architekt nur den Zugang des Bestatigungs-
schreibens zu beweisen. Zum Nachweis empfiehlt sich eine Versendung als

Einschreiben mit Rickschein oder als Einwurfeinschreiben.

Organisationsverschulden bei Einzelarchitekten?

Eine besondere Haftungsgefahr besteht flir einen Architekten bei Vorlie-

gen eines Organisationsverschuldens.

Dies kann nadmlich dazu fiihren, dass der Architekt iber die werkvertrag-
liche Gewdhrleistungsfrist von 5 Jahren hinaus in Anspruch genommen wer-—

den kann.

Nach dem zum 01.01.2003 in Kraft getretenen neuen Schuldrecht hat das
Vorliegen eines Organisationsverschuldens zwar nicht zur Folge, dass
statt der 5jdhrigen eine 30jdhrige Verjahrungsfrist, sondern lediglich
eine 3jahrige Verjahrungsfrist gilt. Diese beginnt allerdings erst ab
Kenntnis der maBgeblichen Umstdnde zu laufen und betrdagt maximal 10 Jah-

re ab Entstehung des Anspruchs.

Wie der Begriff "Organisationsverschulden" bereits zum Ausdruck bringt,

ist der Hauptansatzpunkt fir die Annahme eines solchen Verschuldens ein
Fehler in der Organisation einer Firma oder eines Architektenbliros, etwa
dadurch, dass nicht fiir eine Beaufsichtigung besonders schadensanfdalli-
ger und mit hohen Mangelbeseitigungskosten verbundener Arbeiten gesorgt

wird und dadurch gravierende Mangel nicht festgestellt werden.

Der 22. Zivilsenat des Oberlandesgericht Diisseldorf hat in einer aktuel-
len Entscheidung die Grundsatze iber das Organisationsverschulden auch

bei einem Einzelarchitekten angewandt.

Der Architekt hatte in einem grundwassergefdhrdeten Gebiet ein Haus ohne

die erforderliche Abdichtung gegen driickendes Wasser geplant.

Er hatte vorher jedoch weder ein Bodengutachten noch Erkundigungen iber
die Grundwasserstdnde eingeholt, sondern sich allein daran orientiert,

dass kein Haus in der naheren Umgebung mit einer Abdichtung gegen dri-



ckendes Wasser errichtet worden war und sich nach Aushebung der Baugrube

kein Grundwasser gezeigt hatte.

Die vom 22. Zivilsenat des OLG Disseldorf zur Anwendung der Grundsdatze
Uber das Organisationsverschulden bei einem Einzelarchitekten vertretene
Rechtsauffassung stellt allerdings eine Mindermeinung dar, die nicht von
anderen Oberlandesgerichten, ja nicht einmal von allen Bausenaten des

OLG Dilsseldorf vertreten wird.

In der Vortragsveranstaltung der Deutschen Gesellschaft fir Baurecht vom
16.04.2008 hat Herr Keldungs, Vorsitzender des 21. Zivilsenats des OLG
Diisseldorf, der iber die aktuelle Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
-April 2007 bis Marz 2008 —-referiert hat, deutlich zu erkennen gegeben,

dass sein Senat anderer Auffassung sei.

Es bleibt daher abzuwarten, wie der Bundesgerichtshof in einem ahnlich
gelagerten Fall entscheiden wird; vermutlich: keine Anwendung der Grund-

sdtze liber das Organisationsverschulden bei einem Einzelarchitekten.

Solange ein BGH-Urteil allerdings nicht vorliegt, sollte aber die
Rechtsauffassung des 22. Zivilsenats bei Bauvorhaben aus dessen Zustan-
digkeitsbereich —-Krefeld sowie teilweise Monchengladbach, Duisburg und

Wuppertal- beachtet werden.

III.
Vergaberecht

Ausschluss durch Beifiigung eines Bauzeitenplans

In der Vergangenheit haben wir mehrfach Entscheidungen vorgestellt, die
sich mit dem zwingenden Ausschluss eines Bieters wegen Anderung der Ver-—

dingungsunterlagen gemdh § 21 Nr. Abs. 3 VOB/A beschaftigten.

In einem durch die Vergabekammer Miinster entschiedenen Fall sollten die
Arbeiten innerhalb eines bestimmten Zeitraums ab Erhalt der statischen

Unterlagen ausgefiihrt werden. Ein Bieter hatte seinem Angebot einen Bau-



zeitenplan beigefiigt, aus dem sich ein langerer Zeitraum fiir die Ausfih-

rung der Arbeiten ergab.

Dies hat die Vergabekammer Miinster als Abanderung der Vorgaben der Leis-
tungsbeschreibung gewertet und das Angebot dieses Bieters ausgeschlos-—

sen.

Die Entscheidung macht erneut deutlich, dass jegliche Abweichung von den
Verdingungsunterlagen vermieden werden sollte, um einen Ausschluss zu

vermeiden.

Ausschluss bei auf der Riickseite des Begleitschreibens abgedruckter AGB

Nach einhelliger Meinung ist auch das Begleitschreiben, mit welchem ein

Bieter sein Angebot einreicht, Bestandteil des Angebots.

Firmenbriefbdgen enthalten gelegentlich auf der Rilickseite abgedruckte
Allgemeine Geschdftsbedingungen (AGB) oder den Hinwies auf die eigene

AGB.

Werden solche Briefbdgen zur Fertigung eines Schreibens, mit welchem ein
Angebot bei einer VOB/A-Ausschreibung eingereicht wird, benutzt, droht

ein Ausschluss.

In einem vor wenigen Wochen verdffentlichten Beschluss hat der Vergabe-
senat des Oberlandesgerichts Miinchen, ein Angebot, welches mit einem
entsprechenden Begleitschreiben eingereicht worden war, gemaB 21 Nr. 1

Abs. 2 VOB/A ausgeschlossen.
Das OLG Minchen hat in seiner Entscheidung darauf hingewiesen, dass es
nicht auf den Inhalt der AGB ankomme, sondern allein auf die Tatsache

einer Anderung oder Erginzung der Verdingungsunterlagen.

Hier wird erneut die formalistische Betrachtungsweise der Rechtsprechung

deutlich.

Es wird absolute Transparenz der abzugebenden Angebote verlangt.



Jedem Bieter ist aufgrund
keine Begleitschreiben zu
der Rilckseite abgedruckte

oder auf Begleitschreiben

Mit freundlichen GriBen

Rechtsanwalte

dieser Entscheidung daher zu raten, entweder
verwenden, die ergdnzende Hinweise oder auf
Allgemeine Geschaftsbedingungen enthalten,

ganzlich zu verzichten.



