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Rechte des Bestellers bei Mingeln § 634

dem Besteller selbst noch einmal erklirt werden muss.”” Krause-Allenstein weif3t
tiberdies zutreffend darauf hin, dass auch in der Konstellation der Anscheins- oder
Duldungsvollmacht die Bedenkenanzeige unmittelbar an den Besteller erfolgen
muss, wenn der Unternehmer annehmen musste, dass der Besteller in jedem Fall
selbst informiert werden will. Eine Empfangszustindigkeit eines Bauleiters oder
bautiberwachenden Architekten ist ferner immer dann ausgeschlossen, wenn —
nach AuBlen kundgetan — der Bauleiter oder Architekt nicht berechtigt ist, kosten-
auslésende Zusatzauftrige oder Nachtriige zu erteilen.®

Eine besondere Form, insbesondere Schrift- oder Textform, ist nicht zu verlan-
gen. Etwas anderes gilt allenfalls, wenn die Parteien dies ausdriicklich vertraglich
vereinbart haben.

f) Priifpflicht. Zwingende Voraussetzung fiir eine Haftungsbefreiung nach
einer bindenden aber fehlerhaften Vorgabe oder Vorleistung ist, dass der Unterneh-
mer die Vorgabe oder Vorleistung gepriift hat. Die Bedeutung dieser Priifpflicht
darf dabei nicht unterschitzt werden.* In welchem Umfang der Unternehmer ge-
halten ist, seiner Priifpflicht nachzukommen, kann nicht generalisierend beantwor-
tet werden. Dies hingt stets vom Einzelfall ab.*’

Zentrales Kriterium ist das bei dem Unternehmer zu erwartende Fachwissen so-
wie die objektive Moglichkeit der Untersuchung.*! In Bezug auf das mindestens
beim Unternehmer vorhandene Fachwissen ist darauf abzustellen, welche fach-
lichen Kenntnisse und Fertigkeiten zur Herstellung-des vertraglich geschuldeten
Werkes zwingend erforderlich sind. Fiir dieses fachliche Wissen und diese fach-
lichen Fertigkeiten hat er im Minimum einzustehen.* Umso gefahrgeneigter ein
Gewerk ist, umso mehr duBlere Umstinde auf eine unzureichende Vorleistung oder
unzureichendé Planung hinweisen, desto hoher sind die Priifanforderungen.*
Nimmt der Unternehmer fur sich in Anspruch, eine Spezialfirma zu sein und ist er
als Spezialist beauftragt worden, miissen ihm ‘entsprechende Spezialkenntnisse zu-
gerechnet werden.* Uber Spezialkenntnisse der jeweiligen Fachplaner muss das
ausfiihrende [Unternéhmen! in der Regel jedoch nicht verfligen.*® Dér Unterneh-
mer ist nicht Ersatzgutachter fiit den'fachtechnisch| beratenden Besteller.* Die
Grenze des sich Verlassen diirfens ist erreicht, sobald die Fehlerhaftigkeit oder
Liickenhaftigkeit der Fachplanung fiir das ausfiihrende Unternehmen erkennbar

7 BGH 18.1.1973 — VII ZR 88/70, NJW 1973, 518; BGH 19.12.1996 — VII ZR 309/95,
BauR 1997, 301; BGH 18.1.2001 — VII ZR 457/98; Z{BR 2001, 265.

3 Vgl. zum Ganzen: Kniffka/Krause/Allenstein ibrOK BauVertrR, Stand 16.12.2017, § 634
Rno6l.

3 BGH 24.2.2005 — VII ZR 328/03, NZBau 2005, 400.

40 BGH 30.6.2011 = VII ZR 109/10, BauR 2011, 1652.

' BGH 12.5.2005 — VII ZR 45/04, NZBau 2005, 456; BGH 12.12.2001 — X ZR 192/00,
NJW 2002, 1565; BGH 14.9.1999 — X ZR 89/97, NJW 2000, 280; BGH 19.1.1989 — VII
ZR 87/88, NJW-RR 1989, 721.

2 BGH 9.7.1987 — VII ZR 208/96, NJW-RR 1987, 1305.

+ BGH 23.10.1986 — VII ZR 48/85, NJW 1987, 643.

# BGH 23.10.1986 — VII ZR 267/85, NJW 1987, 644.

# OLG Hamm 16.5.1994 — 17 U 32/93, NJW-RR 1994, 1111; OLG Kéln 16.3.1994 —
27 U 3/94, NJW-RR 1994, 1110; OLG Diisseldorf 10.11.2000 — 22 U 78/00, BauR 2001,
638.

4 OLG Kéln 22.2.2016 — 11 U 106/15, NJW-RR 2016, 790; OLG Bamberg 17.4.2013 —
3 U 127/12, BeckRS 2016, 10716.
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§ 634 Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse

war.*’ Der Unternehmer ist in aller Regel nicht gehalten, selbst Sachverstindige
hinzuzuziehen oder eigene technische Versuche oder physikalisch-chemische Ana-
lysen vorzunehmen. Etwas anderes gilt dann, wenn die Verkehrssitte oder die aner-
kannten Regeln der Technik entsprechende Untersuchungen voraussetzen.
Zweifelhaft ist, ob die positive Kenntnis des Bestellers von einer Funktionsein-
schrinkung den Unternehmer von einer Priif- und Hinweispflicht befreit.* Rich-
tigerweise sind diese Fallkonstellationen tiber die Auslegung des Vertrages und die
geschuldete Beschaffenheit zu 16sen. Steht nach Auslegung des Vertrages aber fest,
dass eine bestimmte Beschaftenheit geschuldet sein soll, und wird diese Beschaffen-
heit vom Unternehmer nicht hergestellt, kann der Unternehmer nicht allein des-
halb von der Haftung frei werden, weil der Besteller um die Problematik wusste.

g) Zumutbarkeitsgrenze der Priifpflicht oder Haftungsbefreiung bei
Nichterkennbarkeit?. Verbreitet wird eine Haftungsbefreiung des Unternehmers
auch dann angenommen, wenn er bei gebotener Priifung die Fehlerhaftigkeit einer
Leistungsbeschreibung, einer verbindlichen Anordnung des Bestellers, vorgeschrie-
bener Stoffe oder Bauteile oder einer Vorleistung nicht erkennen konnte.*’

Diverse Gerichte haben Ausflihrungen zur Zumutbarkeit der gebotenen Prii-
fung gemacht. Was hiernach zu fordern sei, bestimme sich durch das vom Unter-
nehmer zu erwartende Fachwissen und durch alle Umstinde, die fiir den Unter-
nehmer als bedeutsam erkennbar sind,?” oder der Unternehmer miisse im Rahmen
seiner Priffungs- und Hinweispflichten nur Priifmethoden anwenden, die ihm als
ordentlichem Handwerker oder Techniker zuginglich oder vertraut seien. Auch
das OLG Miinchen hat im Anschluss an die ,,Blockheizkraftwerk-Entscheidung*
nach der Beweisaufnahme entschieden, der Installateur habe nicht gegen Hinweis-
pflichten verstoBen, weil'er die dazu erforderlichen Kenntnisse tiber/Blockheiz-
kraftwerke nicht hitte haben miissen.?!

Dabei stellt'sich jedoch die Frage, ob dieser weitere Aspekt der Erkennbarkeit
iiberhaupt eine Rolle spielen kann, zumal die Begriindungen entweder vollig feh-
len oder pauschal auf’§ 242 abgestelltwitd.? Der Wortlaut des §/13 Abs. 3 VOB/B
ist insoweit eindeutig, als dass der Unternehmer grundsitzlich haftet, es sei denn, er
kommt seiner Bedenkenhinweispflicht nach. Uberdies entspricht es gerade dem ge-
setzlichen Leitbild, dass der Unternehmer fiir Mingel verschuldensunabhingig haf-
tet®.

Sinn und Zweck der Bedenkenhinweispflicht ist, dass der Besteller durch einen
Bedenkenhinweis gewarnt und in die Lage versetzt wird, eine eigenstindige Ent-
scheidung zu treften, wie es mit dem Bauvorhaben weitergehen soll. SchlieB3t sich
der Besteller den Bedenken des Unternehmers nicht an, so begeht er letztendlich
eine ,,eigenverantwortliche Selbstgefihrdung®, wenn er das Bauvorhaben wie ge-

47 OLG Celle 12.12.2001 — 7 U 217/00; BauR 2002, 812; KG 9.1.2015 — 7 U 227/03,
BeckRS 2015, 118954.

4 So aber OLG Stuttgart 31.3.2015 — 10 U 93/14, MDR 2015, 584; ihnlich: OLG Niirn-
berg 28.5.2014 —2 U 2205/12, ibr 2014, 666.

4 So bspw. Kniftka/Koeble 4. Aufl. 6. Teil Rn 53; Ingenstau/Korbion/ Wirth 19. Aufl. 2015
VOB/B § 13 Abs. 3 Rn 80; Werner/Pastor 15. Aufl. 2015 Rn 2047.

%0 BGH 8.11.2007 — VII ZR 183/05, BauR 2008, 344ft.; OLG Brandenburg 25.5.2011 —
13 U 83/10, BauR 2011, 1542.

51 OLG Miinchen 27.5.2008 — 28 U 4500/04, BeckRS 2008, 42085.

52 So Kapellmann/Messerschmidt/ Weyer 5. Aufl. 2015 VOB/B § 13 Rn 96 mwN.

53 Leinemann/ Schliemann 5. Aufl. 2013 § 13 Rn 1.
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habt weiter durchfiihren lisst. Zudem ist eine Bedenkenanzeige, die dem Besteller
verdeutlicht, dass seine gewiinschte Ausflihrung nicht zum Erfolg fithren wird, und
die Reaktion des Bestellers, dass er sich den Bedenken nicht anschlieBt, eine Verein-
barung dahingehend, dass die Funktionalitit nicht mehr vom Unternehmer ge-
schuldet wird. Denn der Besteller gibt zu erkennen, dass er trotz der Bedenken des
Unternehmers die Ausfiihrung wiinscht.

Sofern dann genau aus dem Grund, hinsichtlich dessen der Unternehmer Be-
denken angezeigt hatte, die Funktionalitit nicht erreicht werden kann, ist es voll-
kommen berechtigt und geradezu zwingend, dass der Unternehmer von der Haf-
tung befreit wird.

Vergleicht man diese Situation mit dem Fall, dass der Unternehmer keine Be-
denken angezeigt hat, weil er z. B. die mangelhafte Vorunternehmerleistung oder
die ungeniigende Planung nicht erkennen konnte, so ist eigentlich auf den ersten
Blick deutlich, dass sich die Konstellationen stark voneinander unterscheiden: Eine
Warnung ist nicht erfolgt, die Moglichkeit, Abhilfe zu schaffen, war nicht vorhan-
den, sodass eine ,,eigenverantwortliche Selbstgefihrdung® tiberhaupt nicht ersicht-
lich ist. Eine Vereinbarung der Parteien, dass eine Funktionalitit nicht mehr ge-
schuldet wird, ist ebenfalls nicht existent. Es ist dogmatisch nur schwer bis gar nicht
zu erkliren, weshalb beide Fallkonstellationen gleich behandelt werden sollen. Es
scheint vielmehr so, dass die Ausdehnung der Haftungsbefreiung auch fiir den Fall
der Nichterkennbarkeit allein vom gewiinschten Ergebnis her gedacht wird.

Die auch vom BGH in der ,Blockheizkraftwerk-Entscheidung®>* angespro-
chene Zumutbarkeit, an die dieser hohe Anforderungen gestellt hatte, wurde quasi
als Grenze des nach Treu und Glauben bzw. § 13 Abs.3 VOB/B bestehenden
Grundsatzes der Priif~und Hinweispflicht aufgefiihrt. Da-aber das Gesetz eine klare
Zuordnung getroffen hat und auch aus.dem Wortlaut des § 13 Abs. 3 VOB/B sich
nicht ein solcher Befreiungstatbestand ergibt, ist diese Zumutbarkeitsgrenze bzw.
ein Befreiungstatbestand bei Nichterkennbarkeit sowohl fiir den VOB/B- als auch
fiir den BGB-Werkvertrag abzulehnen.>

Dazu lasst sich als weiteres Argument anfithren; dass § 645, der die Vergiitung des
Unternehmers regelt, wenn das Werk vorder Abnahme infolge einesMangels-eines
vom Besteller gelieferten Stoffes oder einer vom Besteller erteilten Anweisung un-
tergegangen ist, sich verschlechtert hat oder unausfiihrbar geworden ist, nur dann
anwendbar ist, wenn der Unternehmer dies nicht auch zu vertreten hat. Eine unter-
lassene Priif- und Hinweispflicht fiihrt zur Nichtanwendbarkeit®®. Der Unterneh-
mer bleibt jedoch weiterhin zur Errichtung des Werkes verpflichtet”, muss also
nach wie vor ein abnahmefihiges, mangelfreies Werk herstellen.

SchlieBlich zeigen die ,,AusreiBerfille” oder ,,Zufallsfehler* auf, dass eine Befrei-
ung nur in engen Grenzen angezeigt ist. Dort geht es um eine Situation, in der der
Unternehmer beispielsweise seine Bedenken gegen ein bestimmtes Material ge-
dufert hat, z. B. eine Ziegelsorte, und der Besteller diesen Bedenken nicht gefolgt
ist und die weitere Ausflihrung angeordnet hat. Spiter treten Mingel auf, jedoch
nicht, weil die Ziegel insgesamt ungeeignet sind, sondern es sich um ,,Ausreifler”,
sporadisch auftretende fehlerhafte Einzelstiicke, handelt. Nach Auffassung des

5 BGH 8.11.2007 — VII ZR 183/05, BauR 2008, 344 ff.
% So Steffen/Scherwitzki BauR 2016, 1815.

56 Messerschmidt/Voit/ Merkens 2. Aufl. 2012 § 645 Rn 15.
57 Messerschmidt/Voit/ Merkens 2. Aufl. 2012 § 645 Rn 16.
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§ 634 Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse

BGH bleibt in dieser Konstellation die Haftung des Unternehmers bestehen.” Das
Argument ist, dass es sich um eine Zurechnungsfrage handele, die nach allgemeinen
Grundsitzen zu entscheiden ist”. Der Werkunternehmer haftet verschuldens-
unabhingig und es gibt keinen Grund, ihn in einem solchen Fall aus der Haftung
zu entlassen. In dem Urteil hatte der BGH insbesondere auch ausgefiihrt, dass gem.
§ 13 Abs. § 3 VOB/B die Haftungsbefreiung nur in Betracht kommen kann, wenn
dies bei wertender Betrachtung gerechtfertigt sei. Dort war dem Einwand des Un-
ternehmers, er habe die ,,AusreiBer nicht erkennen konnen, vom BGH nicht wei-
ter thematisiert worden.

h) Pflicht zum Bedenkenhinweis. Hat der Unternehmer erkannt, dass eine
verbindliche Vorgabe oder Vorleistung, ein vorgeschriebener oder zur Verfligung
gestellter Baustoft oder eine Eigenleistung des Bauherrn derart ungeeignet ist, dass
die Leistungen des Unternehmers mangelhaft sein wiirden, ist er bereits aus dem
geschlossenen Vertrag selbst dazu verpflichtet, auf Bedenken hinzuweisen.

Eine Bedenkenhinweispflicht besteht insbesondere auch dann, wenn nach Aus-
legung des Vertrages feststeht, dass sich geschuldete Beschaffenheiten wider-
sprechen. Steht also beispielsweise nach Auslegung des Vertrages fest, dass als Er-
folg der Werkleistung der Keller absolut wasserdicht sein muss, ist dieser Erfolg
aber mit der ausgeschriebenen Leistung (z. B. Bitumendickbeschichtung) nicht zu
erreichen, so steht es nicht im Belieben des Unternehmers, sich dafiir zu entschei-
den, welche der vereinbarten Beschaffenheiten (Dichtigkeit des Kellers oder Ver-
wendung der Bitumendickbeschichtung) zutriftt. Vielmehr muss er Bedenken an-
zeigen und sodann ist der Besteller werpflichtet, zu entscheiden, welche der
getroffenen Beschaffenheitsvereinbarungen eingehalten werden soll.® Ginzlich an-
ders ist die/Situation dann zu beurteilen, wenn sich nicht zwei verschiedene Be-
schaffenheiten widersprechen und es damit in der Regel nicht um die Anderung
einer bestimmten Beschaffenheitsvereinbarung geht, sondern vielmehr nach Aus-
legung des Vertrages eine bestimmte Beschaffenheit, in der Regel der Erfolg, ge-
schuldet sein soll. T konkret beschriebenen Leistungskatalog fehlte jedoch eine
Leistung, um diesen'Erfolg herzustellen. Ergibt beispielsweise die Auslegung des
Vertrages, dass ein Dach regendicht sein muss, fehlt jedoch in der Leistungsbeschrei-
bung eine dafiir zwingend erforderliche Dachbahn, ist der Unternehmer nicht ge-
halten, darauf hinzuweisen, dass es der Herstellung einer Dachbahn braucht. Der
Unternehmer darf und muss schlicht und ergreifend die fehlende Dachbahn ver-
bauen. Die Herstellung der nicht beschriebenen aber zwingend erforderlichen
Dachbahn stellt auch ohne Bedenken in keinem Fall einen Mangel dar. Dies schon
deshalb, weil die vereinbarte Funktion als Beschaftenheitsvereinbarung alle sonsti-
gen Beschaffenheitsvereinbarungen iiberlagert.®! Das Fehlen einer Beschreibung
einer zwingend notwendigen Leistung stellt in keinem Fall eine Beschaffenheitsver-

5 BGH 14.3.1996 — VII ZR 34/95, BauR 1996, 702; Ganten/Jansen/Voit/ Ganten 3. Aufl.
2013 VOB/B §13 Abs.3 Rn41; Kniftka/Krause/Allenstein ibrOK BauVertrR, Stand
26.5.2009, § 634 Rn 65.

% Beck VOB/B/ Ganten 3. Aufl. 2013 VOB/B § 13 Abs.3 Rn 41; BGH 14.3.1996 — VII
ZR 34/95, BauR 1996, 702.

0 Kniftka empfiehlt eine Losung {iber eine erginzende Vertragsauslegung oder, falls die
,,Grundsubstanz oder die Konzeption des Werkes wesentlich verindert wiirde, die Anwen-
dung der Unmoglichkeitsvorschriften, § 275 Abs. 1 BGB, Kniftka/Kniffka ibrOK BauVertrR,
Stand 12.12.2017, § 633 Rn 52.

61 BGH 8.11.2007 — VII ZR 183/05, BauR 2008, 344 F.
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einbarung dar, die dergestalt in Konkurrenz mit einer vereinbarten Funktionstaug-
lichkeit treten konnte, dass Zweifel an der Pflicht zur Herstellung des geschuldeten
Erfolges entstiinden. Ein anderes Ergebnis kann auch nicht daraus hergeleitet wer-
den, dass die Parteien bei Vertragsschluss in der Regel davon ausgegangen sein wer-
den, dass mit den beschriebenen Mitteln der Erfolg erreicht werden kann. Diese Er-
wartungshaltung der Parteien begriindet ein Aquivalenzverhiltnis in Bezug auf
Leistung und Gegenleistung,®® jedoch keine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne
einer vertraglichen Vereinbarung.

Die Priifungs- und ggf. Bedenkenhinweispflicht besteht unverziiglich, mithin
ohne schuldhaftes Zogern, sobald der Unternehmer den Fehler der Vorgabe erken-
nen konnte oder hitte erkennen miissen.®

Erkennt der Unternehmer bereits vor Vertragsschluss die Ungeeignetheit zwin-
gender Vorgaben, kann eine Hinweispflicht bereits vor Vertragsschluss bestehen.
Die Verletzung einer solchen — vorvertraglichen — Hinweispflicht fiihrt jedoch zu
Schadensersatzanspriichen nach §311 Abs.2 Nr. 1 i.V.m. § 241 Abs.2 und hat —
vorvertraglich — noch keine unmittelbaren Folgen flir die Mingelhaftung. Der Be-
denkenhinweis muss so ausgiebig und klar formuliert sein, dass der Besteller iiber
die Gefahr der unzureichenden Vorgaben und die Folgen der Missachtung der Be-
denken umfassend informiert ist.** Nicht erforderlich ist es, dass der Unternehmer
Abhilfevorschlige unterbreitet.%

Der Bedenkenhinweis muss nicht zwingend vom Unternehmer selbst aus-
gesprochen werden. Der Bedenkenhinweis kann auch wirksam vom Subunter-
nehmer des Unternehmers ausgesprochen werden.®® Empfinger des Bedenkenhin-
weisespmuss in der Regel der Besteller selbst sein. Genauso ausreichend ist die
Zustellung. an-den rechtsgeschiftlichen, Vertreter-oder-empfangsbevollmiachtigte
Organe. In der Regel werden Bauleiter oder bauiiberwachende Architekten Emp-
fangsbevollmichtigungen haben.” Zwingend ist dies jedoch nicht. Vielmehr sind
simtliche Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen.®8

i) Reaktion des Bestellers. Bis heute unklar und insbesondere vom BGH noch
nicht geklirt ist die Frage, ob der/Unternehmer nur unter der weiteren Voraussetzung
von der Haftung frei wird, dass der Besteller erklirt, den Bedenkenhinweis zu ignorie-
ren. Der Wortlaut der Regelung des § 13 Abs. 31.V.m. § 4 Abs. 3 VOB/B ist insoweit
eindeutig. Auf eine Reaktion des Bestellers kommt es nach erfolgtem Bedenkenhin-
weis nicht an. Der Verzicht auf eine Reaktion des Bestellers ist jedoch in rechts-
geschiftlicher Hinsicht problematisch. Rechtsfolge des Bedenkenhinweises ist faktisch
eine Abinderung des geschlossenen Vertrages. Der Besteller haftet nicht mehr fiir die
eigentlich vertragliche Vereinbarung, was inhaltlich einer Anderungsvereinbarung in
Bezug auf konkrete Beschaffenheitsvereinbarungen gleichkommt. Nach der allgemei-
nen Rechtsgeschiftslehre setzt eine solche Vereinbarung jedoch Angebot und An-

2 Halfmeier/ Leupertz 631 B 2.8; Leupertz BauR 2005, 775; Leupertz BauR 2010, 273.

% BGH 19.5.2011 — VII ZR 24/08, NZBau 2011, 483; OLG Hamm 12.10.2010 — 19 W
33/10, BauR 2011, 700.

% BGH 10.2.2010 — VII ZR 8/10, NZBau 2011, 360; OLG Hamm 12.10.2010 — 19 W
33/10, BauR 2011, 700.

% S, hierzu: Sienz BauR 2010, 840, 843.

% BGH 10.4.1975 - VII ZR 183/74, NJW 1975, 1217.

7 BGH 20.4.1978 — VII ZR 67/77, BauR 1978, 314; BGH 10.11.1977 — VI ZR 252/75,
NJW 1978,995.

% BGH 12.12.2001 — X ZR 192/00, NJW 2002, 1565.
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§ 634 Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse

nahme voraus, oder aber die Ausiibung eines einseitigen Anordnungsrecht des Bestel-
lers gem. § 650bbzw. § 1 Abs. 3,4 VOB/B. Auch im Rahmen des Bedenkenhinweises
kann deshalb nicht auf eine zumindest rechtsgeschiftsihnliche Erklirung verzichtet
werden.® Als Folge der allgemeinen Kooperationspflicht der Parteien muss der Bestel-
ler also in einer gesetzten angemessenen Frist reagieren. Dabei handelt es sich um eine
Obliegenheit im Sinne von § 642.

j) Rechtsfolge. Folge des Bedenkenhinweises ist eine allgemeine Haftungs-
befreiung. Kommt es also infolge des Ignorierens des Bedenkenhinweises zu einem
Verfehlen der vertraglich geschuldeten Beschaffenheit, muss der Unternehmer
hierfiir nicht einstehen. Der Haftungsausschluss umfasst eine Einstandspflicht fiir
Mangelfolgeschiden und schlieBt also auch das Verschulden insgesamt aus.””

Auf einen berechtigten Bedenkenhinweis ist der Besteller grundsitzlich zur Re-
aktion verpflichtet (siche oben Rn. 23). Schlie3t sich der Besteller dem Bedenken-
hinweis ausdriicklich nicht an, besteht in der Regel kein Leistungsverweigerungs-
recht des Unternehmers. Dies deshalb nicht, da der Besteller die Einhaltung des
geschlossenen Vertrages in der Regel erwarten darf.”! Der Unternehmer ist jedoch
immer dann zur Einstellung der weiteren Arbeiten berechtigt, wenn das Ignorieren
erteilter Bedenkenhinweise ein Verstol3 gegen die offentliche Sicherheit oder Ord-
nung nach sich ziehen wiirde, oder eine Gefahr fiir Leib oder Leben entstiinde.

Reagiert der Besteller auf die berechtigten Bedenkenhinweise des Unterneh-
mers gar nicht und weigert sich der Besteller gleichzeitig, den Unternehmer von
einer Haftung freizustellen, steht dem Unternehmer ein Leistungsverweigerungs-
recht zu.”? Dies muss insbesondere dann-gelten, wenn der Auffassung gefolgt wird,
dass der Besteller auf einen berechtigten Bedenkenhinweis reagieren muss.

Das OLG Diisseldorf weist zu Recht darauf hin, dass ein Unternehmeér sich nicht
der Gefahr der Inanspruchnahme aussetzen muss, wenn begriindete Anhaltspunkte
fiir die'Berechtigung des Bedenkenhinweises bestehen.”?

IV. Einwendungen gegen Mingelrechte des Bestellers

1. Mitverschulden des Bestellers

Grundsitzlich kann der Unternehmer dem Besteller ein Mitverschulden ent-
gegenhalten, § 254. Der Einwand erstreckt sich dabei auch auf Erfiillungsgehilfen,
§ 278. Trifft den Besteller ein Mitverschulden, muss er sich an den Kosten der Min-
gelbeseitigung beteiligen.”* Der Einwand des Mitverschuldens greift auch dann,
wenn der Unternehmer zwar vortrigt, einen Bedenkenhinweis ausgesprochen zu
haben, diesen aber im Prozess nicht beweisen kann.”

% So im Ergebnis auch Kniftka/Krause/Allenstein ibrOK BauVertrR, Stand 12.12.2017,
§ 634 Rn 63

70 Kniftka/ Krause/Allenstein ibrOK BauVertrR, Stand 16.12.2017, § 634 Rn 64.

71 OLG Karlsruhe 20.7.2004 — 17 U 262/01, ibr 2004, 684.

72 BGH 4.10.1984 — VII ZR 65/83, NJW 1985, 631.

73 OLG Diisseldorf 13.3.2003 — 5 U 71/01, ibrRS 2003, 1453.

74 BGH 22.3.1984 — VII ZR 50/82, NJW 1984, 1676.

75 KG 29.12.2017 — 21 U 120/15; aA OLG Stuttgart 15.4.2014 — 10 U 127/13, NZBau
2014, 570.

144 Steffen



Rechte des Bestellers bei Mingeln § 634

a) Eigenes Verschulden. Nach § 254 muss sich der Besteller flir Folgen des
Eintritts eines Mangels dann mitbeteiligen, wenn er flir das Entstehen des Mangels
mitverantwortlich ist. Der Umfang der Einstandspflicht hingt davon ab, inwieweit
der Eintritt des Mangels vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil ver-
ursacht wurde. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Besteller gegen eigene
Pflichten verstoBen hat, oder er dem Unternehmer gar eine irgendwie geartete
Mitwirkung ,,schuldete®. Entscheidend ist lediglich, ob er gegen Obliegenheiten
verstoBen hat.”® Eine Obliegenheitspflichtverletzung in diesem Sinne liegt vor,
wenn diejenige Sorgfalt aufler Acht gelassen wird, die ein ordentlicher und verstin-
diger Mensch zur Vermeidung eigener Schiden anzuwenden pflegt.”’

Ein Mitverschulden des Bestellers liegt danach vor, wenn der Hinweis auf mog-
liche Gefahrenquellen ignoriert wird.”® Ein Mitverschulden des Bestellers kann sich
auch daraus ergeben, dass er insbesondere bei der Beauftragung mehrerer Unter-
nehmen, die gemeinschaftlich oder jeder fiir sich, fiir den Gesamterfolg haften,
einen einzelnen Unternehmer beauftragt, dem die erforderliche Fachkompetenz
erkennbar fehlte.”’

b) Haftung fiir Erfiillungsgehilfen. Der Besteller haftet letztlich nicht nur flir
eigenes Verschulden, sondern muss sich auch das Verschulden seiner Erftillungs-
gehilfen nach § 278 zurechnen lassen. Das betrifft insbesondere die Erfiillungsgehil-
fen, welche der Besteller eingesetzt hat, um seine Mitwirkungsobliegenheiten zu
erfiillen. § 278 ist auch fiir diese Fallkonstellation einschligig.®’

Danach muss der Besteller sich insbesondere Planungs- und Koordinierungsver-
schulden der von ihm beauftragten Fachleute zurechnen lassen.®!

Unklar ist, ob Vorunternehmer Erftillungsgehilfen des Bestellers sind. Nach alter
Rechtsprechung des BGH war dies ausgeschlossen.®? Begriindet hat dies der BGH
damit, dass der Besteller dem Unternehmer keine mangelfreie Vorunternehmerleis-
tung ,,schuldet, wenn dies nicht ausnahmsweise ausdriicklich vereinbart worden
ist.%> Mittlerweile hat der BGH mit der ,,Glasfassaden-Entscheidung*®* seine alte
Rechtsprechung \grundsitzlich linfrage gestellt. In diesem Utteil hatte, der BGH
sich mit der Frage beschiftigt, ob sich der bautiberwachende Architekt auf ein mit-
wirkendes Verschulden des planenden Architekten im Sinne von §§ 254, 278 be-
rufen kann. Dies hat der BGH unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung —

76 BGH 27.11.2008 — VII ZR 206/08, NJW 2009, 582.

77 BGH 2.10.1990 — VI ZR 14/90, NJW 1991, 165; BGH 17.6.2014 — VI ZR 281/13,
NJW 2014, 2493.

78 BGH 10.2.2011 — VII ZR 8/10, NJW 2011, 1442; BGH 20.6.2013 — VII ZR 4/12
NJW 2013, 3442 (riskante Bodenverhiltnisse sind zu erértern).

7 BGH 13.1.1967 — VI ZR 86/65; BGH 29.3.1988 — VI ZR 311/87, NJW-RR 1988,
985; BGH 13.12.1973 — VII ZR 89/71, BauR 1974, 125.

80 BGH 27.11.2008 — VII ZR 206/06, NJW 2009, 582.

81 BGH 27.11.2008 — VII ZR 206/06, NJW 2009, 582; BGH 13.9.2001 — VII ZR 392/
00, NJW 2002, 141; BGH 4.2.1965 — VII ZR 100/63, ibr-RR S 2011/4740.

52 BGH 27.6.1985 — VII ZR 23/84, BauR 1985, 561; mit diesem Urteil waren auch An-
spriiche gemif3 § 642 BGB ausgeschlossen. Dies hatte der BGH bereits frither korrigiert
21.10.1999 — VIIZR 185/98, BauR 2000, 722,724 f. Dass der Vorunternehmer kein Erfiil-
lungsgehilfe des Auftraggebers sei, hat der BGH da noch ausdriicklich bestitigt.

8 BGH 8.7.1982 — VII ZR 314/81, NJW 1983, 875; BGH 21.10.1999 — VII ZR 185/98,
BauR 2000, 722.

8 BGH 27.11.2008 —=VII ZR 206/06, NJW 2009, 582.
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§ 634 Abschnitt 8. Einzelne Schuldverhiltnisse

jedentfalls fuir diese Fallkonstellation — ausdriicklich bestitigt. In dogmatischer Hin-
sicht hat der BGH argumentiert, dass die Zurverfligungstellung mangelfreier Pline
notwendige Mitwirkungshandlung sei und damit eine Obliegenheit. Die Verlet-
zung dieser Obliegenheit begriinde ein Verschulden gegen sich selbst. Das setze
nicht voraus, dass gegen eine eigene Leistungspflicht verstoen wurde. Vielmehr
reiche es aus, dass den Besteller ein Verschulden in eigener Angelegenheit triftt.
Der Besteller, der den bauaufsichtsfithrenden Architekten wegen eines tibersehenen
Planungsmangels auf Schadensersatz in Anspruch nehme, miisse sich das Verschul-
den des von ihm eingesetzten Planers gemil3 §§ 254, 278 anspruchsmindernd zu-
rechnen lassen.

Vieles spricht daftir, dass das Glasfassaden-Urteil auch auf die Fallkonstellation
der mangelhaften Vorunternehmerleistung anzuwenden ist. Der BGH hat dies frei-
lich in der Glasfassaden-Entscheidung ausdriicklich offen gelassen.

Leupertz weist zutreffend darauf hin, dass mit der Glasfassaden-Entscheidung
jedenfalls grundsitzlich der Weg fiir eine Zurechnung geebnet wurde.®> Als regu-
lativ stellt sich zukiinftig aber — so Leupertz — die Frage, welchen Schutzzweck die
verletzte Mitwirkungsobliegenheit hat. Fiir eine Zurechnung kommt es darauf an,
ob die Einhaltung der verletzten Obliegenheit gerade den Zweck hat, den Eintritt
eines Schadens bzw. das Entstehenlassen eines Mangels zu verhindern. Verbreitet
wird mit diesem Argument auch eine Zurechnung mitwirkenden Verschuldens we-
gen der Verletzung von Bauiiberwachungspflichten ausgeschlossen. Beauftragt der
Besteller einen bauiiberwachenden Architekten, diene dies nicht dem Schutz des
bauausfiihrenden Unternehmens.®

Fiir die Fallkonstellation der Vorunternehmerleistung ist damit die Frage zu stel-
len, ob-die Zurverfligungstellung einer ordnungsgemalien und mangelfreien Vor-
unternchmerleistung (auch) dem Zweck dient, den Nachunternehmer vor der Er-
bringung eigener mangelhafter Leistung und damit dem Eintritt eines Schadens zu
schiitzen. Die Fallkonstellation der Vorunternehmerleistung ist zu vergleichen mit
der Zurverfligungstellung mangelhafter Plane. Die, Zurverfligungstellung der Pline
ist letztlich-nichts anderes; als die Zurverfliigungstellung einer Vorleistung, die zwin-
gend-erforderlich ist, um'das Gesamtgewerk und'den Gesamterfolg sicherzustellen.
Die Glasfassaden-Entscheidung ist deshalb auf Vorunternehmerfille zu tibertragen.
Der Bestellers muss sich deshalb die mangelhafte Leistung des von ihm eingesetzten
Vorunternehmers anspruchsmindernd zurechnen lassen. Die Zurverfligungstellung
einer mangelfreien Vorunternehmerleistung (hier Verlegung unzureichender Kabel
durch den Elektriker) ist damit eine Obliegenheit im Sinne eines Verschuldens ge-
gen sich selbst. Der Schutzzweck dient dabei auch gerade dem Schutz des Nach-
unternehmers (hier der Heizungsbaufirma).®’

c) Anteil der Mithaftung des Bestellers. Der Anteil der Mithaftung des Be-
stellers gegentiber einem Nachunternehmer bestimmt sich nach dem jeweils zu
gewichtenden Verursachungsbeitrag des Nachunternehmers und des Bestellers
bzw. seines Erflillungsgehilfen (Vorunternehmer). In Hohe seines Verursachungs-
anteils muss sich der Besteller an den Nachbesserungskosten beteiligen. Auch die

85 Leupertz BauR 2010, 1999, 2004.

86 Leupertz BauR 2010, 1999, 2007, 2008; iE ebenso Boldt NZBau 2009, 494, 495.

87 So iE Leupertz BauR 2010, 1999, 2008 und Boldt NZBau 2009, 494, 495; aA Beck
VOB/B/Brsker 3. Aufl. 2013 VOB/B § 10 Abs.1 Rn75ff,; Gartz BauR 2010, 703, 708;
Sohn/Holtmann BauR 2010, 1480, 1483; Steffen/Scherwitzki BauR 2016, 1815.
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