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Vorinstanz:

Landgericht Siegen, 5 O 46/04

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird - unter Zurtickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels - das am 14. Dezember 2006
verkiindete Urteil des Einzelrichters der 5. Zivilkammer des
Landgerichts Siegen abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager

1. 3.391,50 € Zug um Zug gegen Beseitigung der Mangel an der
Deck-

und der Tragschicht des Straf3enbelags im Bereich des Bauvorha-
bens ",Freilegen einer Drainage" in 12, J-Stral3e,

2. und weitere 999,60 € Zug um Zug gegen Beseitigung der
Mangel an

der Deckschicht des Strafl3enbelags im Bereich des Bauvorhabens
"Wasserrohrbruch" in 13, L-Stral3e

zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde
l.

Auf die Darstellung des Tatbestandes wird gemaf3 88 540 Abs. 2, 313 a Abs. 1 ZPO i.V.m.
§ 26 Nr. 8 EGZPO verzichtet.

Der Schriftsatz der Beklagten vom 19.09.2007 gab keinen Anlass, die mundliche
Verhandlung gemal} § 156 ZPO wiederzuer6ffnen. Dass der Beklagten der Schriftsatz des
Klagers vom 11.09.2007 nebst Anlagen im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung nicht
vorlag, begriindet keinen entscheidungserheblichen Verfahrensfehler in Form der Verletzung
rechtlichen Gehors. Fir die Entscheidung kam es weder auf die von dem Klager

nachgereichten Schriftstiicke noch auf das Vorbringen in dem Schriftsatz vom 11.09.2007 an.

1. Die Berufung des Klagers ist zulassig; sie ist insbesondere innerhalb der einmonatigen
Frist des § 517 ZPO eingelegt worden. Ausweislich des Empfangsbekenntnisses der
Prozessbevollmachtigten des Klagers ist das Urteil am 30.01.2007 zugestellt worden, die
Berufungsschrift ist am 28.02.2007 bei Gericht eingegangen.

2. Das Rechtsmittel hat in der Sache teilweise Erfolg.

Die mit der Klage geltend gemachten Werklohnanspriche in Hohe von insgesamt 7.746,28 €
sind in Hohe von 7.456,28 € entstanden und fallig, jedoch in Hohe von 4.391,10 €
einredebehaftet und im Ubrigen durch die von der Beklagten erklarte Hilfsaufrechnung
erloschen.

1. Der berechtigte Vergutungsanspruch des Klagers aus dem Bauvorhaben 12, J-Stralie,
belief sich - bis zu der von der Beklagten hilfsweise erklarten Aufrechnung - auf 5.940,41 €.

a) Der Anspruch ergibt sich aus dem im Oktober 2003 zustandegekommenen Werkvertrag
Uber das Freilegen der unter der Stral3e gelegenen Drainage und den Einbau eines
Kanalrohrs mit anschlieBender Wiederherstellung der Fahrbahnoberflache. Auf diesen
Vertrag findet die VOB/B Anwendung, was bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat am 12.09.2007 unstreitig war. Soweit die Beklagte in ihrem nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 19.09.2007 erstmals die Gultigkeit der VOB/B fir das Vertragsverhaltnis der
Parteien in Frage stellt, handelt es sich um gemal § 296 a ZPO unbeachtliches
Sachvorbringen; - ein Grund zur Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung ist, wie
bereits oben ausgefihrt, nicht gegeben.

b) Mit ihrem erstmals in der Berufung erhobenen Einwand, die Forderung des Klagers sei
wegen fehlender Priffahigkeit der Rechnung vom 04.11.2003 nicht fallig, dringt die Beklagte
aus mehreren Grunden nicht durch. Abgesehen davon, dass es sich um ein neues, nach 88
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529, 531 ZPO nicht zuzulassendes Verteidigungsmittel handelt, wurde die Ruge nicht
innerhalb der zweimonatigen Prufungsfrist des § 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B erhoben. Im Ubrigen
ist der Einwand sachlich unbegriindet, wie sich daraus ergibt, dass die Beklagte die
Rechnung zeitnah nach Erhalt geprift hat.

c) Der abgerechnete Werklohn, der sich unter Berticksichtigung der vom Klager
hingenommenen vorprozessualen Rechnungskirzungen der Beklagten auf 7.680,46 € belief,
Ist um einen weiteren Minderbetrag von 290,-- € (incl. 16 % Umsatzsteuer) zu kiirzen. Die
Parteien haben sich im Termin vor dem Senat darauf geeinigt, wegen der streitigen Tiefe der
Baugrube einen Minderbetrag von netto 250,-- € von der Vergitungsforderung in Abzug zu
bringen.

Auf den verbleibenden Betrag von (7.680,46 € - 290,-- € =) 7.390,46 € zahlte die Beklagte
unstreitig einen Teilbetrag von 1.450,05 €.

d) Der Restwerklohn von (7.390,46 € - 1.450,05 € =) 5.940,41 € ist mit Abnahme der
Bauleistungen durch die Beklagte fallig geworden.

Die Beklagte hat das Werk stillschweigend abgenommen, indem sie dem Klager das
Ergebnis ihrer Rechnungsprtfung mitteilte und den Betrag von 1.450,05 € auszahlte. Zwar
blieb der Zahlbetrag erheblich hinter der im Rahmen der Rechnungsprifung ermittelten
Vergutung zuriick, jedoch beruhten die von der Beklagten gemachten Einbehalte nur zu
einem geringen Umfang - in Hohe von 1.000,-- € - auf Mangelriigen und hatten im Ubrigen
andere Griunde. Das gilt zum einen fur den Betrag von 5.000,-- €, der ein anderes
Bauvorhaben, die Errichtung einer sog. Coralla-Mauer auf dem Grundstick einer Familie G,
zum Gegenstand hatte und dessen Auszahlung ausdrtcklich fir den Fall der Regelung der
Angelegenheit mit der Familie G angektindigt wurde. Das gilt zum anderen fir den Abzug von
3 % des Rechnungsbetrags als "Gewahrleistungsbirgschaft". Dadurch brachte die Beklagte
zum Ausdruck, dass sie selbst dem beanstandeten Zustand der Straf3enoberflache nur
untergeordnete Bedeutung beimal3 und die Leistung des Klagers im Wesentlichen als
vertragsgerecht anerkannte.

Der konkludenten Abnahme steht der Einwand der Beklagten, nach Ziff. 6 der Zusatzlichen
Vertragsbedingungen sei eine férmliche Abnahme mit schriftlicher Abnahmebestéatigung
durch die Auftraggeberin vereinbart, nicht entgegen. Dabei kann dahinstehen, ob die Parteien
diese Vertragsbedingungen in den Werkvertrag betreffend das Bauvorhaben Grund
uberhaupt einbezogen haben. Wenn das der Fall war, ist aufgrund des spéateren Verhaltens
der Parteien davon auszugehen, dass sie einverstandlich auf die Durchfiihrung einer
férmlichen Abnahmeverhandlung mit schriftlicher Bestatigung verzichtet haben. Bei der
Vielzahl der von dem Rechtsstreit bertihrten Bauvorhaben, die auf der Grundlage des
Rahmenvertrags vom 08.02./06.03.2003 und damit unter der Geltung der Zusatzlichen
Vertragsbedingungen beauftragt wurden, hat keine Partei vorprozessual férmliche Abnahmen
eingefordert; die Beklagte hat sich erst in der Berufung auf die Abnahmeklausel berufen. Ist
diese Regelung von den Parteien aber nie in die Praxis umgesetzt worden, liegt darin ein
stillschweigender Verzicht. Dass die mit der Abwicklung der Bauvertrage mit dem Klager
beteiligten Mitarbeiter der Beklagten zur Erklarung eines solchen Verzichts nicht
bevollmachtigt gewesen seien, hat die Beklagte erstmals in dem nach § 296 a ZPO
unbeachtlichen Schriftsatz vom 19.09.2007 bestritten.

e) Die Beklagte kann die Zahlung eines Teilbetrags des Werklohns in Hohe von 3.391,50 €
gemal 8 13 Nr. 5 VOB/B i.V.m. § 641 Abs. 3 BGB verweigern, bis der Klager die an dem
Bauvorhaben vorhandenen Méangel an der Deck- und Tragschicht beseitigt hat.
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Dass die von dem Klager erstellte Deckschicht des StraRenbelags fachwidrige Unebenheiten
aufweist, ist in erster Instanz aufgrund des Gutachtens des Sachverstandigen T3 vom
30.01.2006 festgestellt worden. Der Senat schlief3t sich dem an; Anlass zu einer
Wiederholung der Beweisaufnahme nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gibt es nicht. Die Ansicht
des Klagers, wegen des Alters der Uberarbeiteten Straf3e seien die Unebenheiten zu
tolerieren, teilt der Senat nicht.

Dass auch die Tragschicht der Uberarbeitung bedarf, haben die Parteien im Senatstermin
unstreitig gestellt.

Dem Mangelbeseitigungsverlangen der Beklagten steht nicht entgegen, dass unstreitig ein
Teil des von dem Klager bearbeiteten Stralenbelags zwischenzeitlich von einer Drittfirma
bereits im Zuge anderer Arbeiten erneuert worden ist. Darin lag weder konkludent die
endgtltige Ablehnung von Nacharbeiten durch den Klager noch fuhrt das dazu, dass dem
Klager die Beseitigung der verbliebenen Mangel unzumutbar geworden ist.

Der HOhe nach belauft sich das zur Zug-um-Zug-Verurteilung fihrende
Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten auf den dreifachen Betrag der
Méangelbeseitigungskosten. Zu den von dem Sachverstéandigen T3 fir die Instandsetzung der
Deckschicht angesetzten Kosten von netto 700,-- € kommt der von den Parteien
einverstandlich mit netto 250,-- € angesetzte Betrag fir die Nacharbeiten an der Tragschicht
hinzu. Einschlief3lich 19 % Umsatzsteuer macht das Mangelbeseitigungskosten von
insgesamt 1.130,50 €.

Einredefrei verbleibt ein Teilbetrag der Vergitung in Hohe von (5.940,41 € - {3 x 1.130,50 =}
3.391,50 € =) 2.548,91 €.

2. Der Werklohnanspruch des Klagers aus dem Bauvorhaben in I3,
L-Stral3e, ist in Hohe des Rechnungsbetrags von 1.163,50 € entstanden.

a) Anspruchsgrundlage ist der aufgrund des Rahmenvertrags der Parteien im Oktober 2003
erteilte Auftrag zu Reparaturarbeiten nach einem Wasserrohrbruch. Die Einbeziehung der
VOB/B ergibt sich aus den Regelungen des Rahmenvertrags.

b) Soweit die Beklagte auch bei diesem Bauvorhaben die Priffahigkeit der Rechnung in
Frage stellt, gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend. Der Einwand ist sowohl
prozessual gemal 88 529, 531 ZPO als auch materiellrechtlich gemaf 8 16 Abs. 3 Nr 1
VOB/B verspatet und im Ubrigen unbegriindet, weil die Beklagte wahrend des Prozesses die
Richtigkeit der Rechnung, insbesondere der Massen, geprift hat.

c) Das erstmals in der Berufung substanziiert erfolgte Bestreiten der Richtigkeit der
abgerechneten Schottermenge ist gemaf 88 529, 531 ZPO unbeachtlich. Die Beklagte hatte
sich mit diesem konkreten Einwand schon in erster Instanz verteidigen kénnen; dort hatte sie
aber nur pauschal - und damit unbeachtlich - vorgetragen, der Klager habe Uberhdhte
Massen abgerechnet.

d) Der Werklohn aus dem Bauvorhaben I3 ist aufgrund einer fiktiven Abnahme gemaf § 12
Nr. 5 Abs. 1 VOB/B fallig geworden.

Entgegen der Auffassung der Beklagten l&sst es sich nicht als verspéatet zurtickweisen, dass
der Klager sich erstmals in zweiter Instanz auf eine fiktive Abnahme beruft. Der Klager macht
insoweit nur die rechtlichen Folgen aus dem erstinstanzlich bereits vorgetragenen
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Sachverhalt geltend; darin liegt kein unzulassiges neues Angriffsmittel im Sinne der 8§88 529,
531 ZPO.

Die in den Zusatzlichen Vertragsbedingungen enthaltende Regelung zur férmlichen Abnahme
steht der fiktiven Abnahme nicht entgegen. Wie oben schon ausgefiihrt, lag in der laufenden
Geschaftspraxis der Parteien bei der Abwicklung der aufgrund des Rahmenvertrags erteilten
Einzelauftrage ein stillschweigender Verzicht auf die formliche Abnahme.

In der Rechnung vom 07.11.2003 war eine Fertigstellungsmitteilung im Sinne des 8 12 Nr. 5
VOB/B enthalten. Unerheblich ist, dass die Rechnung nicht als Schlussrechnung bezeichnet
war. Aus ihrem Inhalt ging eindeutig hervor, dass damit das Bauvorhaben endguiltig
abgerechnet werden sollte.

Es lasst sich nicht feststellen, dass die Beklagte binnen 12 Werktagen nach Erhalt der
Rechnung die (formliche) Abnahme verlangte oder erhebliche Mangel rigte. Nach dem
erstinstanzlichen Parteivorbringen wurden die Leistungen des Klagers an diesem
Bauvorhaben erst in der dem Schreiben vom 04.12.2003 vorangegangenen
Baustellenbegehung am 01.12.2003 beanstandet. Soweit die Beklagte in der Berufung
vortragt, bereits Mitte November 2003 seien Mangelriigen erhoben worden, ist das
Vorbringen zum einen verspatet, zum anderen unsubstanziiert.

e) Die Beklagte kann dem Zahlungsanspruch des Klagers in Hoéhe von 999,60 € ihren Zug
um Zug zu erfullenden Mangelbeseitigungsanspruch entgegenhalten; 8§ 13 Nr. 5 VOB/B
I.V.m. 8§ 641 Abs. 3 BGB.

Aufgrund der erstinstanzlich durchgefiihrten Beweisaufnahme steht fest, dass auch bei
diesem Bauprojekt die von dem Klager erstellte Deckschicht der Fahrbahn Unebenheiten
aufweist, die aulR3erhalb der Toleranzen liegen und eine Erneuerung der Schicht erfordern.
Die hiergegen in der Berufung erhobenen Einwénde des Klagers geben keinen Anlass zu
einer ergdnzenden Beweisaufnahme durch erneute Befragung des Sachverstandigen.
Ebenso wie bei dem Bauvorhaben in Grund fiihrt der Umstand, dass es sich um eine alte, in
grolRerem Umfang sanierungsbedurftige Strafl3e handelt, nicht dazu, dass kleinere
Ausbesserungsarbeiten weniger genau ausgefuhrt werden durfen.

Der Behauptung der Beklagten, die Tragschicht sei auch mangelhaft, ist nach 8§ 529, 531
ZPO nicht zu bertcksichtigen, weil sie bezuglich dieses Bauvorhabens - anders als bei dem
Bauvorhaben in Grund - erstmals in der Berufung erhoben worden ist.

Aufgrund der nachvollziehbaren und von den Parteien nicht angegriffenen Feststellungen des
Sachverstandigen sind die Kosten fur die Beseitigung der Mangel an der Deckschicht mit
netto 280,-- €, also 333,20 € incl. 19 % Umsatzsteuer zu kalkulieren. Das
Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten erstreckt sich auf den dreifachen Betrag der
Mangelbeseitigungskosten, also auf 999,60 €.

Einredefrei verbleibt ein Restbetrag von 163,80 €.

3. Des weiteren steht dem Klager - vorbehaltlich der Hilfsaufrechnung der Beklagten - ein
Werklohnanspruch aus dem Bauvorhaben in 14, I-Straf3e in Hohe von 352,47 € zu.

a) Der Anspruch ergibt sich aus dem aufgrund des Rahmenvertrags erteilten Auftrag zur
Durchftihrung von Arbeiten an einem Wasser-Hausanschluss, den der Klager unter dem
07.11.2003 abgerechnet hat.
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b) Einwénde gegen die Rechnungshdhe hat die Beklagte nicht erhoben.

c) Aufgrund der erstinstanzlichen Feststellungen, die von den Parteien in der Berufung auch
nicht angegriffen werden, ist von der Abnahme der Leistungen durch die Beklagte
auszugehen, womit der Werklohnanspruch fallig geworden ist.

d) Die von der Beklagten - in der Berufung nicht langer hilfsweise, sondern primar - erklarte
Aufrechnung mit einem Teilbetrag eines Anspruchs auf Erstattung von
Mangelbeseitigungskosten aus dem Bauvorhaben der Familie L2, L2-Stral3e in I, greift nicht
durch.

Die zur Hauptaufrechnung gestellte Gegenforderung der Beklagten ist unbegriindet. Die
Beklagte kann nicht Erstattung der Kosten zur Beseitigung von Méngeln des klagerischen
Gewerks an diesem Bauvorhaben verlangen. Der Anspruch ergibt sich weder aus § 13 Nr. 5
Abs. 2 VOB/B noch aus 8 13 Nr. 7 VOB/B. Diese Vorschriften sind anwendbar, weil der
zugrundeliegende Auftrag zur Ausfihrung von Kanalanschlussarbeiten auf der Grundlage
des Rahmenvertrags der Parteien vom 08.02./06.03.2003 erteilt worden war.

Es kann dahinstehen, ob und inwieweit die Leistungen des Klagers an diesem Objekt
mangelbehaftet waren. Es fehlt an der notwendigen schriftlichen Aufforderung zur
Mangelbeseitigung mit Fristsetzung. Entgegen der Ansicht des Landgerichts war eine solche
Aufforderung nicht entbehrlich. Dass der Klager nicht von sich aus die Nacharbeiten in Angriff
genommen hat, reicht hierflir nicht aus. Dass der Klager die Durchfiihrung der Arbeiten
verweigerte, lasst sich nicht feststellen. Die Behauptung der Beklagten, nach Kenntnisnahme
des Privatgutachtens T2 vom 12.12.2003 habe der Klager die Mangelbeseitigung verweigert,
ist zum einen, da erstmals in der Berufung aufgestellt, verspatet und zum anderen
unsubstanziert.

Die Durchfihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten durch den Klager war fir die Beklagte
auch nicht unzumutbar; insbesondere fuihren Unrichtigkeiten in der Rechnung des Klagers
nicht dazu, dass die Beklagte das Vertrauen in die fir die Mangelbeseitigungsarbeiten
notwendigen fachlichen Qualitdten des Klagers verlieren musste.

Sonstige Anhaltspunkte, die eine schriftliche Mangelbeseitigungsaufforderung mit
Fristsetzung entbehrlich erscheinen lassen, sind nicht ersichtlich.

4. Soweit die mit der Klage geltend gemachten Werklohnanspriiche nicht einredebehaftet
sind - in HOhe von insgesamt (2.548,91 € + 163,80 € + 352,47 € =) 3.065,18 € - sind sie
durch die von der Beklagten hilfsweise erklarte Aufrechnung mit Anspriichen auf Erstattung
von Gutachterkosten erloschen, 8§ 389 BGB.

Die Aufrechnung erstreckt sich - gemaR der von der Beklagten festgelegten Reihenfolge - auf
den Ersatz der Kosten des Privatgutachters Dipl.-Ing. T2 aus der Rechnung vom 19.12.2003
in Hohe von 1.179,37 € (betr. Gutachten zum Bauvorhaben der Familie L2 vom 12.12.2003),
aus der Rechnung vom 21.11.2003 in Hohe von 1.527,37 € (betr. Gutachten zum
Bauvorhaben der Familie B/N vom 17.11.2003) sowie auf den Ersatz eines erstrangigen
Teilbetrags in Hohe von 358,44 € aus der Rechnung der Firma H GmbH vom 08.01.2004
(betr. Gutachten zum Bauvorhaben der Familie

C vom 09.12.2003).
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Die Ersatzanspriiche der Beklagten ergeben sich jeweils aus dem Gesichtspunkt der
Verletzung vertraglicher Rucksichtnahmepflichten aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 241 Abs. 2
BGB.

Aus jedem der aufgrund des Rahmenvertrags erteilten Auftrage war der Klager verpflichtet,
Uber seine Leistungen korrekt anhand der vereinbarten Preise und der erbrachten Massen
abzurechnen. Diese Pflicht zu richtiger Abrechnung hat der Klager bei den in Rede
stehenden Bauvorhaben der Familien L2,

B/N und C verletzt. Wie sich aus den von der Beklagten jeweils zum Zwecke der
Rechnungsprufung eingeholten, unwidersprochen gebliebenen Privatgutachten ergibt,
enthielten samtliche Rechnungen Mengeniberhéhungen bzw. nicht erbrachte
Einzelleistungen.

Ob die Rechnungen, wie die Beklagte vortragt, vorsatzlich falsch erstellt worden sind, kann
offen bleiben. Von dem zu vermutenden Vorwurf der Fahrlassigkeit hat sich der Klager
jedenfalls nicht entlastet.

Aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls ist die Einholung der drei Privatgutachten
als erforderliche und angemessene Malinahme der Rechtsverfolgung anzusehen. Zwar ist
die Rechnungsprufung grundsatzlich eine reine Obliegenheit des Auftraggebers, deren
Kosten er - auch bei der Feststellung von Fehlern - selbst zu tragen hat. Hier bestand aber
die Besonderheit, dass die Parteien Uber einen Jahresvertrag miteinander verbunden waren,
woraus sich ein Gber die Einzelauftrage hinausgehendes schitzenswertes Interesse der
Beklagten an der Uberprifung der einzelnen Rechnungen des Klagers ergab. - Die
Ergebnisse der Rechnungsprifungen, welche Misstrauen in die Abrechnungspraxis des
Klagers begriindeten, fihrten dann auch tatsachlich dazu, dass der Jahresvertrag vorzeitig
von der Beklagten gekindigt wurde. Wegen dieses Hintergrundes erschien es auch -
ausnahmsweise - geboten, die Rechnungsprifung nicht selbst, sondern durch unabhangige
Privatgutachter vornehmen zu lassen, zumal der Klager ausweislich des Gutachtens des
Dipl.-Ing. T2 vom 17.11.2002 (betr. Bauvorhaben der Familie B/N) der Beklagten jegliche
Mitwirkung bei deren Bemihungen zur Rechnungsprifung verweigert und ihren Mitarbeitern
in einem Schreiben vom 31.10.2003 fehlenden Fachverstand vorgeworfen hatte.

Nur wegen dieser aul3ergewohnlichen Umstande stellt es auch ausnahmsweise keinen
Verstold gegen die Schadensminderungspflicht gemaf3 8 254 BGB dar, dass die Kosten der
Privatgutachten die Betrage der jeweils gepriften Rechnung - das betrifft die Rechnungen zu
den Bauvorhaben der Familien L2 und C - deutlich Ubersteigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit auf den §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen.

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung, 8 543 Nr. 1 ZPO. Ebenso wenig
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts, § 543 Nr. 2 ZPO.
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