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1 Einleitung / Problemaufriss

Hat eine Baufirma oder ein Architekt oder Ingenieur in der Schlussrechnung (bewusst oder un-
bewusst) insgesamt’ eine tiberhdhte, von der vereinbarten Vergiitung abweichende Forderung
gestellt und wird dies bei der Priifung der Schlussrechnung vom Auftraggeber (bersehen,
kommt es mit der Schlusszahlung zu einer Uberzahlung. Es besteht dann, soweit — wie in aller
Regel — kein vorrangiger vertraglicher Rickforderungsanspruch fiir Uberzahlungen bei
Schlusszahlung vereinbart wurde, dem Grunde nach ein Rickforderungsanspruch des Auf-
traggebers aus ungerechtfertigter Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB.? Dieser entsteht mit Leis-
tung der Schlusszahlung, eine priffahige Abrechnung (analog & 16 Abs. 3 VOB/B) des Auf-
traggebers tber die Uberzahlung ist keine Falligkeitsvoraussetzung.® Wenn sich der Auftragge-
ber nach Abschluss der BaumaRBnahme und Leistung der Schlusszahlung nicht nochmals mit
der Abrechnung beschéftigt, kommt es mangels Kenntnis nicht zur Geltendmachung des
Ruckforderungsanspruchs. Dies dirfte bei privaten Bauherrn und auch kleineren Unternehmen
regelmaRig der Fall sein. Bei staatlichen und kommunalen 6&ffentlichen Auftraggebern findet
dagegen von Gesetzes wegen eine nochmalige externe Uberpriifung im Rahmen der iiberortli-
chen Rechnungsprifung statt.” Die kommunale tiberértliche Prafung ist in den Bundeslandern
unterschiedlich organisiert und geregelt, umfasst meist aber einen Prifungszeitraum von drei
bis funf Jahren.” Da die Uberértliche Priifung vom Wesenskern her abgeschlossene Sachver-
halte betrifft und nachgéngig ist, beginnt z. B. eine Prifung der Haushaltsjahre 2011 bis 2014
frihestens Mitte 2015, oft aber auch erst 2016. Werden dann durch die tberdrtliche Prifung im
Jahr 2016 Abrechnungsfehler bei einer in 2012 vom Auftraggeber gepriften und bezahlten
Schlussrechnung festgestellt, stellt sich die Frage, ob ein daraus resultierender Rickforde-
rungsanspruch des Auftraggebers verjahrt ist. Die verjahrungsrechtliche ,Brisanz* ergibt sich
aus der im Jahr 2002 im Rahmen der Schuldrechtsreform von 30 auf drei Jahre verkirzten re-
gelméaRigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Der Ruckforderungsanspruch des Auftraggebers
wegen Uberzahlung verjahrt seitdem gemaR §§ 195, 199 Abs. 1 BGB in drei Jahren ab Ende
des Jahres, in dem die Schlusszahlung geleistet und der Glaubiger Kenntnis oder grob fahr-
lassige Unkenntnis von den den Anspruch begrindenden Umstédnden und der Person des

Ein Riickforderungsanspruch aus §8§ 812 ff. BGB besteht nach wohl herrschender Meinung nur, wenn die Uberpri-
fung der Rechnung inrem Gesamtergebnis nach eine Uberzahlung ergibt. Zuvielabrechnungen in einzelnen Posi-
tionen mussen demnach nicht zwingend zu einem Ruckforderungsanspruch des Auftraggebers fuhren; es kann
namlich sein, dass es andere zu saldierende Positionen gibt, in denen zu wenig abgerechnet wurde. Nur wenn sich
unter Beriicksichtigung dieser Korrekturen insgesamt eine Uberzahlung zugunsten des Auftragnehmers ergibt, be-
steht ein Rickforderungsanspruch nach § 812 BGB (vgl. Locher in Ingenstau-Korbion, § 16 Abs. 3 VOB/B, Rn. 52
und [allerdings zu einem vertraglichen Ruckforderungsanspruch] BGH, Urteil vom 16.06.1969 — VIl ZR 63/67: ,Ist
der offentliche Bauherr nach dem Vertrag berechtigt, bei einer spateren Priifung der SchluRrechnung durch den
Rechnungshof Uberzahlungen zuriickzufordern, mu er nach Treu und Glauben gleichzeitig priifen, ob der Bau-
unternehmer — vielleicht durch ein Versehen — in einzelnen Positionen unter seinen zulassigen Vertragspreisen
geblieben ist. Liegt ein solcher Fall vor, und entspricht unter Berechnung des Bauunternehmers dem mit der Klage
geltend gemachten Betrag einer Uberzahlung, kann der &ffentliche Bauherr diese nicht zuriickfordern, weil insoweit
ein Ausgleich stattfindet.”).

So bereits BGH, Urteil vom 22.05.1975 — VII ZR 266/74 und seitdem standige Rechtsprechung. Anders verhalt es
sich, wenn der Auftraggeber die Uberzahlung noch vor Schlusszahlung geltend macht; denn dann besteht ein ver-
traglicher Riickzahlungsanspruch des Auftraggebers (siehe BGH, Beschluss vom 22.11.2007 — VIl ZR 130/06).

so auch beim Architektenvertrag, siehe LG Hannover, Urteil vom 12.04.2013 — 14 O 351/11

siehe z. B. fur Bayern: Art. 88 ff. BayHO (Rechnungspriifung beim Freistaat Bayern durch den Bayerischen Obers-
ten Rechnungshof) und Art. 105 BayGO (kommunale Uberértliche Prifung durch den Bayerischen Kommunalen
Prufungsverband bzw. die staatlichen Rechnungsprufungsstellen der Landratsamter)

siehe fiir die Uberortliche Kommunalprifung in Bayern § 2 Satz 2 KommPrV: ,In die berértliche Rechnungspru-
fung sollen bei Gemeinden ohne Rechnungspriifungsamt in der Regel drei Jahresrechnungen und in den anderen
Fallen in der Regel vier Jahresrechnungen einbezogen werden.*
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Schuldners® hatte. Im Beispielsfall kommt es darauf an, ob der Auftraggeber bereits bei der
Schlussrechnungsprifung, also im Jahr 2012, Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis der
anspruchsbegriindenden Umsténde hatte; denn nur dann begann die Verjahrungsfrist am
31.12.2012 und endete’ am 31.12.2015 und damit vor der tberértlichen Prifung.

Die Prifung der Bauausgaben ist ein Teilgebiet der Gberortlichen Rechnungsprifung, welches
— zumindest in Bayern — nicht bei jeder Uberortlichen Priifung mitgepruft wird. Erfolgt die Bau-
prifung, ist sie grundsétzlich keine vollstandige Prifung. Sie muss sich — kapazit'aitsbedingt8
und um nicht unwirtschaftlich teuer zu werden — auf Stichproben beschranken. In der Regel
werden einige der im Prifungszeitraum abgewickelten BaumafRnahmen ausgewahlt, bei denen
wiederum einzelne Abrechnungen von Bau- oder Planungsleistungen stichprobenartig tGber-
pruft werden. Die ,Gefahr“, aufgrund von Feststellungen der Uberdértlichen Rechnungspriifung
noch nach ,langer Zeit* mit Riickforderungen konfrontiert zu werden,? halt sich somit rein statis-
tisch in Grenzen. Die Ermittlung von Uberzahlungen und gegebenenfalls auch Unterstiitzung
der gepriften Stelle bei der Geltendmachung ist grundsatzlich nur ein durchaus erwiinschter
— in der Praxis allerdings manchmal tiberbetonter'® — Nebeneffekt der tberértlichen Bauprii-
fung. Diese hat zwar auch Interesse am Einzelfall, méchte aber in erster Linie Hinweise zu ge-
gebenenfalls bestehenden strukturellen Fehlstellungen in der Bauverwaltung und Hilfe zur
Selbsthilfe geben. Dennoch ist es — im Interesse des Steuerzahlers — wichtig, dass die tUberort-
liche Rechnungsprifung kein ,zahnloser Papiertiger® ist und Feststellungen im Abrechnungs-
bereich auch Riickforderungen zur Konsequenz haben kénnen.™ Auch wenn es — wie soeben
dargestellt — kapazitatsbedingt nur um die ,Spitze des Eisbergs® geht, wirken vereinzelt aufge-
deckte Abrechnungsfehler und daraufhin realisierte Rickforderungen durchaus abschreckend
und kénnen auch zu einer verbesserten Wahrnehmung der Bauherrenaufgaben durch die ge-
pruften Stellen beitragen. Soweit Riuckforderungsanspriiche bereits drei Jahre nach Ende des
Jahres, in dem die Schlusszahlung erfolgte, verjahren sollten, stellt das faktisch eine Beein-
trachtigung der Wirksamkeit Uberortlicher Finanzkontrolle dar, da diese haufig von Gesetzes
wegen (und nicht etwa wegen ,Schlampigkeit® der Prifbehorden) erst zeitlich danach erfolgt.12
Aber auch unabhéangig davon hat der Bauherr ein Interesse daran, dass der Rickforderungs-
anspruch nicht frihzeitig verjahrt. Der daneben bestehende (regelméRig spater verjahrende)
Schadensersatzanspruch gegen das mit der Rechnungsprifung beauftragte Bliro mag zwar
vielfach der ,interessantere®, da leichter durchzusetzende Anspruch fiir den Auftraggeber sein.
In den nicht seltenen Féllen, bei denen die rechtliche Situation (was ist die vertragsgerechte
Abrechnung?) nicht ganz eindeutig ist (so auch im vom BGH entschiedenen, hier besproche-
nen Fall), ist die Verhandlungssituation fiir den Auftraggeber gegentber Baufirma und Planer

Die Person des Schuldners ist — anders als bei Schadensersatzanspriichen aus unerlaubter Handlung — in Ver-
tragsverhaltnissen regelméafig unproblematisch festzustellen.

soweit keine verjahrungshemmenden oder unterbrechenden MalRnahmen erfolgt sind

Beispiel: Beim Bayerischen Kommunalen Prufungsverband (BKPV) sind momentan 27 Mitarbeiter im Auf3endienst
mit der Prifung der Bauausgaben befasst, bei ca. 1.400 Mitgliedern mit Bautatigkeit.

dies Uberbetonend z. B. Praxishinweis Ullbrich in IBR 2008, 373

10 So kam und kommt es vor, dass Baupriifer mit dem Hinweis empfangen werden, man erwarte schon, dass der Pru-
fer ,mehr reinholt*, als die Priifung kostet.

1 bejahend zur unter anderem darin bestehenden Funktion der Rechnungsprufung bereits BGH, Urteile vom
22.05.1975, a. a. O., und vom 22.11.1979 — VIl ZR 31/79

12 Die jahrlich durchgefuhrte 6rtliche Prifung mildert das Problem nur bedingt, da hier haufig kein ausreichender
baufachlicher Hintergrund vorhanden ist, um Abrechnungsfehler aufzudecken.
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eine andere, wenn gegenlber der Baufirma Verjahrung droht bzw. eingewendet werden kann,
als wenn dies nicht der Fall ist. Insofern hat die Frage grundlegende Bedeutung fir die Praxis.

Vor diesem Hintergrund wird im vorliegenden Beitrag beleuchtet, inwieweit die maRgebliche
Entscheidung des fiir Bauvertrage zustandigen VII. Zivilsenats des BGH vom 08.05.2008 — VII
ZR 106/07 — zur Kenntnis bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis des (6ffentlichen) Auftraggebers
bei baurechtlichen Rickforderungsféllen sowie die nachfolgenden obergerichtlichen Entschei-
dungen allgemein und im konkret entschiedenen Fall zu bewerten sind und welche Leitlinien
sich fur die Praxis hieraus ergeben.

2 Die Entscheidung des VIl. Zivilsenats des BGH vom 08.05.2008 - VII ZR
106/07

2.1 Leitsatz

Der amtliche Leitsatz der Entscheidung des VII. Zivilsenats des BGH vom 08.05.2008 zur Ver-
jahrung von Rickforderungsanspriichen des Auftraggebers wegen Uberhéhter Schlussrech-
nung bei einem Bauvertrag lautet:

»Macht ein Besteller im Rahmen eines Werkvertrages Ruckforderungsanspriiche wegen
einer Uberhoéhten Schlussrechnung geltend, so sind die subjektiven Voraussetzungen
des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB in der Regel erfiullt, wenn er das Leistungsverzeichnis, die
Aufmalie und die Schlussrechnung kennt und aus diesen eine vertragswidrige Abrech-
nung und Masseermittlung ohne weiteres ersichtlich sind.“

2.2 Sachverhalt®®

Eine GmbH, an der mehrere Gemeinden beteiligt sind, beauftragt’* nach offentlicher Aus-
schreibung eine Baufirma (im Folgenden ,AN*) am 23.12.1999 mit der Ausfiihrung von Bo-
denabbruch- und Aushubarbeiten. Die VOB/C in der bei Angebotsabgabe gultigen Fassung
(also 1998) wird vereinbart.

Titel 01.02 des Leistungsverzeichnisses (LV) umfasst den ,FlieRgewasserausbau®, wobei in
den Pos. 01.02.17 und 01.02.18 Zulagen™ fiir unbewehrte und bewehrte Stahlbetonteile, die
wahrend des Bodenaushubs aufgefunden und entsorgt werden, vorgesehen sind. Titel 01.03

13 soweit er den — leider nicht sehr ausfihrlichen — Tatbestanden des LG Kleve, OLG Disseldorf und BGH zu entneh-

men ist

" Die Auftragssumme ist nicht verdffentlicht, obwohl sie in Zusammenhang mit der Frage der wertmaRigen ,Auffallig-
keit" einzelner Abrechnungsbestandteile durchaus Bedeutung haben kann.

15 Zu welchen Hauptpositionen die Zulage gewahrt wird, ist nicht verdffentlicht. Es durfte sich um Bodenaushub-
positionen handeln.
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beschreibt die Kreuzung vorhandener Leitungen. Streitgegenstandlich ist die Abrechnung fol-
gender Positionen™®:

01.02.17 Unb. Betonteile aufnehmen und zur Kippe EP 52,68 DM/m3
01.02.18 Stahlbetonteile aufnehmen und zur Kippe EP 122,68 DM/m3
01.03.21 Betonstollen abbrechen und zur Kippe EP 94,58 DM/m3
01.03.23 Stahlbeton als Zulage EP 70,00 DM/m3

Die jeweils ausgeschriebene Menge ist den Urteilstexten nicht zu entnehmen. Wahrscheinlich
ist, dass die Positionen 01.02.17 und 01.02.18 mit einem geringen Vordersatz ausgeschrieben
wurden, da es sich hier um im Boden zu vermutende und regelmaRig anzufindende Kleinmen-
gen an Betonteilen handelt.

Mit der Schlussrechnung vom 26.06.2000 (insgesamt Uber ca. 290.000 DM) rechnet der AN die
vier genannten Positionen mit einer Menge von jeweils 320 m3 ab (Vergutung hierfir insgesamt
108.780,80 DM netto). Der vom Auftraggeber mit der Rechnungspriifung beauftragte externe
Architekt hakt diese Mengen ab. Im August/September 2000 leistet der Auftraggeber die
Schlusszahlung unter Ubernahme des Priifungsergebnisses des Architekten.

Aufgrund einer bevorstehenden Uberdrtlichen Rechnungsprifung durch den Landesrech-
nungshof (LRH)17 wird die Schlussrechnung 2004 nochmals intern Uberpruft. Dabei kommt der
Priifende’® zu dem Ergebnis, dass die abgerechneten Zulagepositionen 01.02.17 und 01.02.18
ganzlich zu Unrecht und die Positionen 01.03.21 und 01.03.23 mit zu hohen Massen (320 m3
statt richtig 224 m?) abgerechnet wurden.™ Der Auftraggeber errechnet eine Uberzahlung von
42.652,61 Euro und fordert diesen Betrag zundchst mit Schreiben vom 05.01.2005 vom AN
(erfolglos) zurlick und macht dies dann mit am 08.08.2005 bei Gericht eingegangenem Mahn-
bescheid geltend.

Der AN wendet ein, die Abrechnung der Positionen 01.02.17/01.02.18 sowie 01.03.21/01.03.23
in der Schlussrechnung entspreche den Absprachen, die vor Ort auf Bauleiterebene erfolgt
seien. In die Ausschreibung seien alle vier Positionen als Zulage aufgenommen worden, weil
ein Betonstollen abgebrochen werden sollte. Dessen tatsédchlicher Umfang habe sich aber
wahrend der Erdaushubarbeiten als erheblich héher herausgestellt als urspriinglich angenom-
men und von ihm bei Abgabe des Angebots unterstellt. Urspriinglich sei ,davon die Rede ge-

16 Der Volltext der Positionen ist leider nicht im Tatbestand verdéffentlicht.

1 Zum 01.01.2003 wurde die Gemeindeprifungsanstalt (GPA) NRW gegriindet, die seitdem die Uberértliche Prifung

der Kommunen in NRW anstelle des LRH durchfihrt.

18 Durch wen die Zweitpriifung konkret erfolgte, bleibt unklar.

19 Zu welcher Grundposition die Zulageposition 01.03.23 gehdrt, ist nicht verdffentlicht. Wenn es sich — was wahr-

scheinlich ist — um eine Zulage zur Position 01.03.21 fur beim Stollenabbruch Uberraschend vorgefundene Stahl-
betonteile handeln sollte, ist merkwiirdig, warum der Auftraggeber als letztlich anzuerkennende Menge fir beide
Positionen jeweils 224 m3 ermittelt hat. Das ware nur dann korrekt, wenn der Betonstollen vollstandig aus Stahl-
beton bestand. Dann héatte man dies aber in der Position 01.03.21 beschreiben miussen und es hétte keiner Zu-
lageposition bedurft. Das OLG Dusseldorf (Berufungsinstanz) hat die Richtigkeit und Herleitung der 224 m3 nicht
hinterfragt, da die Berechtigung des AN, zumindest diese (gekirzte) Menge abrechnen zu durfen, wegen des in-
sofern vorliegenden Anerkenntnisses des Auftraggebers unstrittig war.
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wesen®, der Stollen bestehe aus einer Bodenplatte von 25 cm Starke und das Gewolbe habe
eine Starke von 40 cm. Tatsachlich sei die Bodenplatte 1,20 m stark gewesen und das Ge-
wolbe 64 cm. Er habe daher nicht — wie geplant — mit einem kleineren Bagger arbeiten und
brechen kdnnen, vielmehr sei ein grol3er Bagger erforderlich gewesen. Daher seien auch die
betroffenen Massen, die im Leistungsverzeichnis nur als reine Schatzung aufgenommen wor-
den seien, tatsachlich deutlich héher gewesen. Die Masse von 320 m?3 sei zutreffend berechnet
und der Rechnung zugrunde zu legen. Angesichts der Anderung im Umfang der Leistungen sei
vor Ort zwischen den Bauleitern der Parteien vereinbart worden, dass kein Zusatzangebot un-
terbreitet, sondern die Mengen in allen vier genannten Positionen abgerechnet werden dirften.
Eventuelle Ruckforderungsanspriche seien dartiber hinaus aber auch verjahrt. Denn die Zah-
lung und Abrechnung sei bereits im Jahr 2000 erfolgt. Der Auftraggeber habe zum damaligen
Zeitpunkt bereits insgesamt Kenntnis von den Tatsachen gehabt, die er jetzt zur Geltendma-
chung eines Rickforderungsanspruchs heranziehe. Lediglich die rechtliche Wirdigung dieser
Tatsachen habe sich gedndert. Dies begriinde aber keine Kenntnis erst im Jahr 2004.

2.3 Instanzenzug
— LG Kleve, Urteil vom 06.09.2006 — 2 O 98/06%°

Ob die Abrechnung des AN tatsachlich falsch war oder nicht, lasst das LG Kleve offen, da nach
seiner Auffassung etwaige Rulckforderungsanspriiche bereits am 31.12.2004 verjahrt waren.
Der Auftraggeber habe bereits bei der ersten Schlussrechnungsprifung im Jahr 2000 Kenntnis
von allen maf3geblichen Umstanden, die bei gehoériger Beachtung zu der Erkenntnis geflihrt
haben wirden, dass er einen Anspruch auf Rickgewahr habe. Die dreijahrige Verjahrungsfrist
des § 195 BGB habe nach den Uberleitungsvorschriften somit am 01.01.2002 begonnen und
sei am 31.12.2004 abgelaufen. Die Baufirma habe mit der Schlussrechnung alle Unterlagen
eingereicht, die zur Prifung der Rechnung und der Berechtigung der Werklohnforderung erfor-
derlich sind. Der Auftraggeber habe nicht dargetan, aufgrund welcher — vom damaligen Kennt-
nisstand — abweichender Umsténde er erst im Jahre 2004 erkennen konnte, dass die Baufirma
in den genannten Positionen Leistungen abgerechnet haben soll, die sie vertraglich so nicht
héatte abrechnen durfen. Der Auftraggeber habe die vorliegenden Unterlagen nicht zur Prifung
genutzt und zur Kenntnis genommen. Wirde man in den Féallen wie dem vorliegenden den Be-
ginn des Laufes der Verjahrungsfrist davon abhangig machen, dass der Glaubiger konkrete
Kenntnis von der Uberzahlung hat, so wiirde die Verjahrung immer erst dann zu laufen begin-
nen, wenn der Glaubiger die Tatsachen bewusst zur Kenntnis nimmt, die zur Feststellung der
Uberzahlung fiihren. Dies ist aber nach Auffassung des Gerichts mit der Formulierung aus
§ 199 Abs. 1 BGB, wonach der ,Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden®
Kenntnis erlangen muss, nicht gemeint. Die — mdglicherweise zunachst unzutreffende — recht-
liche Bewertung der Umsténde, die die Klagerin schon im Jahr 2000 kannte, hindere den Be-
ginn des Laufes der Verjahrungsfrist nicht (vgl. BGH NJW 1996, 117). Nur bei besonders ver-
wickelten und unklaren Rechtslagen kénnten auch erhebliche rechtliche Zweifel bis zu ihrer
Klarung die Kenntnis des Geschadigten im Sinne des § 852 BGB ausschlieen (vgl. BGH,
a. a .0.). Eine solche liege aber auch nach dem Vorbringen des Auftraggebers nicht vor. Denn
der Auftraggeber sei allein oder mit dem von ihm beauftragten Ingenieurbiiro — aber jedenfalls
ohne weitere Erkenntnisquellen — in der Lage, allein aus den bereits im Jahr 2000 vorliegenden
Unterlagen den Schluss zu ziehen, dass er zur Riuckforderung berechtigt sei. Diese Schluss-

0 Volltext abrufbar unter www.openjur.de
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folgerung misse daher nach den Umsténden, die der Klagerin bekannt waren, auch bereits im
Jahre 2000 moglich gewesen sein.”

— OLG Dusseldorf, Urteil vom 08.05.2007 — 23 U 163/06%

Der 23. Zivilsenat des OLG Disseldorf priift und bejaht als Berufungsgericht zunachst dem
Grunde nach einen Ruckforderungsanspruch des Auftraggebers aus § 812 BGB wegen fehler-
hafter Abrechnung des Auftragnehmers:

Zu Positionen 01.02.17 und 01.02.18:

Die Baufirma habe zu Unrecht im Rahmen der Erdarbeiten die Position 01.02.17 ,Unb. Beton-
teile aufnehmen und zur Kippe“ mit 320 m3 zu 52,68 DM, das sind 16.857,60 DM netto, und die
Position 01.02.18 ,Stahlbetonteile aufnehmen und zur Kippe* mit 320 m3 zu 122,68 DM, ge-
samt netto 39.257,60 DM, in Rechnung gestellt und bezahlt erhalten. Die ohne rechtlichen
Grund erhaltene Zahlung betrage daher insgesamt netto 56.115,20 DM. Das vereinbarte Leis-
tungsverzeichnis habe unter den genannten Positionen die Mdglichkeit vorgesehen, als Zulage
den Abbruch von solchen Beton- und Stahlbetonteilen zu berechnen, die wéahrend des Bo-
denaushubs aufgefunden wurden und beseitigt werden mussten. Derartige Arbeiten seien aber
nicht angefallen und wirden von der Baufirma nicht berechnet. Es sei unstreitig, dass die Bau-
firma unter diesen Rechnungspositionen vielmehr Zulagen fir die ihr ebenfalls in Auftrag gege-
benen Abbrucharbeiten eines Betonstollens berechne. Eine derartige zuséatzliche Abrechnung
von Abbrucharbeiten unter den Leistungspositionen der Erdaushubarbeiten widerspreche der
vertraglichen Abrede und sei unzuléssig. Die Baufirma berufe sich ohne Erfolg darauf, dass sie
eine entsprechende, den Vertrag dndernde Abrechnungsvereinbarung mit dem Bauleiter des
Auftraggebers getroffen habe. Dabei kdnne dahinstehen, ob dieser Vortrag der Baufirma zu-
trifft, da der Auftraggeber aufgrund der behaupteten Abreden mit dem Bauleiter nicht rechtsge-
schéftlich gebunden sei. Der Bauleiter sei nicht berechtigt, den Auftraggeber beziglich einer
Anderung des Bauvertrags zu vertreten.

Zu Positionen 01.03.21 und 01.03.23:

Die Baufirma habe die Rechnungspositionen 01.03.21 ,Betonstollen abbrechen und zur Kippe*“
mit 30.265,60 DM und 01.03.23 ,Stahlbeton als Zulage“ mit 22.400 DM nicht vertragsgemar
abgerechnet. lhr stinden nur Vergitungsanspriche von netto 21.185,92 DM und netto
15.680 DM zu, da statt der abgerechneten 320 m3 Material nur 224 m3 in Ansatz gebracht
werden konnten. Die ohne rechtlichen Grund der Beklagten zugeflossene Uberzahlung betrage
15.799,68 DM. Der AN habe in beiden Positionen jeweils eine nach ,Wagenaufmalen“ ermit-
telte Masse von 320 m3 zugrunde gelegt. Eine derartige Massenermittlung sei nicht vereinbart
und deshalb unzuldssig. Daher koénnten nur die vom Auftraggeber zugestandenen Massen
(224 m?3) der Abrechnung zugrunde gelegt werden. Der schriftliche Vertrag der Parteien sehe
eine bestimmte Methode der Massenermittlung nicht vor. Soweit sich die Baufirma auf eine Ab-
rede mit dem Bauleiter des Auftraggebers beziehe, sei dies unerheblich, da dieser zu einer
Vereinbarung tber Vertragsmodalitdten — um eine solche handelt es sich bei der behaupteten
Abrede zur Ermittlung der abzurechnenden Massen — im Namen des Auftraggebers, wie be-
reits ausgefuhrt, nicht befugt gewesen sei.

A Ob das LG Kleve von positiver Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis ausgeht, ergibt sich nicht eindeutig.

22 \olitext in BauR 2007, 1753
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Der Bauvertrag sehe unter Ziffer 2.4. des Angebots die Einbeziehung der VOB/C in der bei An-
gebotsabgabe gliltigen Fassung vor. Auszugehen sei daher von der DIN 18299 und ergénzend
seien die Technischen Vorschriften flr Abbrucharbeiten ,TV Abbrucharbeiten® in der Fassung
1997 anzuwenden. Nach Ziffer 5.1.1 der TV Abbrucharbeiten seien utbliche Naherungsverfah-
ren zulassig, wobei hinsichtlich der jeweiligen Abbruchmethoden differenziert werde. Keine
dieser Methoden berechne die Massen nach der von der Beklagten zugrunde gelegten Wa-
genmafermittlung. Bei den Spaltarbeiten sédhen die technischen Vorschriften in Ziffer 5.2.3
eine Abrechnung nach Kubikmeter gespaltenes Material vor, wobei der Unternehmer das feste
Raummalf vor dem Abbruch ermitteln musse (ebenso fir Hochdruckschneiden Brandenburgi-
sches Oberlandesgericht Urteil vom 14.12.2006 — 12 U 93/06). Fur die Entsorgungsleistungen
heiBe es in Ziffer 5.3. ausdricklich, dass die Abrechnung auf Nachweis ,Tonnage It. Wiege-
schein® zu erfolgen hat. Da damit feststehe, dass die Abrechnung der Beklagten ,nach Wagen-
aufmalden” unzulassig ist und ein Nachholen einer spezifizierten Berechnung nicht mehr még-
lich ist, kbnnten nur die Massen zugrunde gelegt werden, die der Auftraggeber einrfAume. Das
seien jeweils 224 m3. Nach diesen Massen ergebe sich die geringere Vergltung.

Zur Einrede der Verjahrung:

Der dem Grunde nach bestehende Anspruch des Auftraggebers aus 8§ 812 ff. BGB ist aber
auch nach Auffassung des OLG verjahrt. Das eingeschaltete Ingenieurbiro habe vor Auszah-
lung des Schlussrechnungsbetrags im Jahre 2000 grob fahrlassig die fehlerhafte Zuvielberech-
nung der Beklagten und die Notwendigkeit der Rechnungskirzung Gibersehen. Die Prifung der
Rechnung eines Bauunternehmers ohne Hinzuziehung des Leistungsverzeichnisses — so sei
nach den im Prozess gemachten Angaben des Auftraggebers die Rechnungsprijfung23 vorge-
nommen worden — sei eine ungewohnlich groRe Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt. Die Rechnungsprifung setze bei Bauvertrdgen notwendig voraus, dass der Prifer
weil3, welche Arbeiten zu welchen Einheitspreisen durchzufiihren waren und ausgefihrt wur-
den. Bei komplexen Bauvertragen, wie dem hier vorliegenden, sei erforderlich, dass der Prifer
das Leistungsverzeichnis heranziehe, da nur dann die Richtigkeit der Berechnungen gemaf
dem Einheitspreisvertrag zwischen Massen und Einheitspreisen kontrolliert werden kénne.
Ohne Hinzuziehung des Leistungsverzeichnisses bestehe die Tatigkeit des Prifers in einer
bloRen Abzeichnung der Aufstellung des Unternehmers, nicht aber in der geforderten Prifung.
Da die Klagerin ohne die grobe Fahrlassigkeit des Rechnungsprifers, die ihr zuzurechnen ist,
von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners bereits im
Jahre 2000 hatte Kenntnis erlangen mussen, seien die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1
BGB bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Gesetzesanderung erfillt gewesen mit der
Folge, dass die neue dreijahrige Verjahrungsfrist am 01.01.2002 begann, 8§ 195, 199 Abs. 1
BGB, Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB. Der Lauf der Verjahrungsfrist sei in der Folgezeit nicht ge-
hemmt worden. Im Zeitpunkt der Einreichung des Mahnbescheidantrags am 08.08.2005 sei die
Verjahrung bereits eingetreten gewesen. Auf die erst im Jahr 2004 erfolgte Mitteilung der
Rechnungsprifung komme es nicht an.

— BGH, Urteil vom 08.05.2008 — VIl ZR 106/07

Der VII. Zivilsenat des BGH weist die Revision des Streithelfers®* des Auftraggebers zuriick, da
er den Rickforderungsanspruch des Auftraggebers ebenfalls fir verjahrt halt.

23 Die Priifung der Rechnungen durch ein Ingenieurbiro ist begrifflich von der weiter reichenden Rechnungspriifung

durch Organe der éffentlichen Finanzkontrolle (hier den Landesrechnungshof) zu unterscheiden.
2 Der Auftraggeber selbst hatte wahrscheinlich kein Interesse an der Revision, da er die Uberzahlung als Schaden
beim Streitverkiindeten (dessen grobe Fahrlassigkeit festgestellt wurde) durchsetzen kann.
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§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB verlange die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Glaubi-
gers von den den Anspruch begriindenden Umstanden. Insofern seien die Tatsachen ent-
scheidend, die die Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Norm erfiillen; dagegen sei
grundsétzlich nicht vorausgesetzt, dass der Glaubiger hieraus die zutreffenden rechtlichen
Schliisse zieht (BGH, Beschluss vom 19.03.2008 — IIl ZR 220/07 m. w. N.).

Der Auftraggeber habe die danach erforderliche Kenntnis gehabt. Er habe das Leistungsver-
zeichnis, die Aufmal3e und die Schlussrechnung gekannt. Wie das Berufungsgericht festge-
stellt habe, sei die vertragswidrige Abrechnung und Massenermittlung aus diesen ohne weite-
res ersichtlich.

Entgegen der Auffassung der Revision sei es nicht erforderlich, dass das Rechnungsprifungs-
amt die erforderliche Kenntnis hatte. Das Gesetz stelle allein auf die Person des Glaubigers ab.
Daflr, dass zusatzlich oder allein die Kenntnis eines Dritten mafRRgeblich wére, biete es keine
Stitze (vgl. Zimmermann, BauR 2007, 1798, 1803 ff.).

Im Ubrigen miisse sich der Bauherr auch die grob fahrlassige Unkenntnis des von ihm mit der
Rechnungsprifung betrauten Bauleiters zurechnen lassen.

Das Berufungsgericht habe festgestellt, dass der Bauleiter bei der Rechnungsprifung im Jahr
2000 die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in erheblichem Mal3e auBer Acht gelassen habe. Bei
dieser Prifung seien dieselben Tatsachen zu priifen gewesen, die nun Grundlage des Rick-
forderungsanspruchs sind. Ohne grobe Fahrlassigkeit hatte daher der Bauleiter von diesen
Tatsachen bereits bei der ersten Rechnungsprifung im Jahr 2000 Kenntnis erlangen muissen.

Diese grob fahrlassige Unkenntnis musse sich der Bauherr zurechnen lassen. Der Glaubiger
musse sich das Wissen zurechnen lassen, das ein Dritter, den er mit der Erledigung bestimm-
ter Angelegenheiten in eigener Verantwortung betraut, in diesem Rahmen erlangt (BGH, Urteil
vom 16.05.1989 — VI ZR 251/88, NJW 1989, 2323). Diese allgemeinen Rechtsgrundsatze
seien entgegen der Auffassung der Revision auch auf eine GmbH, an der die 6ffentliche Hand
beteiligt ist, anzuwenden.

Das Ingenieurblro habe in eigener Verantwortung fir den Auftraggeber die Prifung der
Schlussrechnung vorgenommen, bei der es die fraglichen Kenntnisse hatte erlangen muissen.
Der Auftraggeber habe die Streithelferin und diese den Bauleiter mit der Rechnungsprifung
beauftragt. Der Auftraggeber habe sich diese Weitergabe der Aufgabe der Rechnungsprifung
jedenfalls dadurch zu eigen gemacht, dass er auf das von dem Ingenieurbiiro ermittelte
Prufergebnis die Schlusszahlung geleistet hat. Dass der Auftraggeber davon ausging, dass
eine weitere Prifung durch das Rechnungsprifungsamt erfolgen wiirde, dndere daran nichts;
denn dadurch habe er das Ingenieurbiiro nicht aus der ihm eigenen Verantwortung entlassen.
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3 Rezeption der Entscheidung des VII. Zivilsenats in der Rechtsprechung

Die Oberlandesgerichte25 sind dem VII. Zivilsenat — soweit ersichtlich — kritiklos gefolgt. Einige
haben dabei die ,Erkenntnispflicht” des Auftraggebers bei der Priifung der Schlussrechnung
teilweise sogar noch ausgeweitet:

3.1 OLG Celle, Urteil vom 07.05.2009 - 5 U 163/08

o(---)

Soweit die Klagerin rugt, dass das Landgericht keine Ausfuihrungen dazu gemacht habe, dass
die Ubergebenen Unterlagen komplett und aus ihnen der Abrechnungsfehler ohne Weiteres er-
sichtlich sei, hat die Klagerin weder in erster Instanz noch der Berufungsinstanz dargelegt, aus
welchem Grunde die Abrechnungsunterlagen der Beklagten teilweise nicht vollstandig gewe-
sen seien.

(..

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Klagerin vom 18. Marz 2009 gibt dem Senat insoweit
ebenfalls keine Veranlassung; erneut in die mindliche Verhandlung einzutreten. Er benennt
ebenfalls nicht; welche konkreten ggfs. prifungsrelevanten Unterlagen hinsichtlich der Metall-
arbeiten gefehlt haben. Daher ist von der Pruffahigkeit der Schlussrechnung auszugehen, zu-
mal auch das Staatliche Baumanagement die Schlussrechnung fir prifbar gehalten und des-
halb die Schlusszahlung erbracht hat. Wenn die Schlussrechnung nicht mit der gebotenen
Sorgfalt von den Mitarbeitern des staatlichen Baumanagements geprift und mdoglicherweise
die Unvolistandigkeit der Unterlagen nicht bemerkt worden sein sollte, kann dies nicht dazu
fuhren, dass die Verjahrung nicht zu laufen beginnt. Wirde man dem Argument nachgeben,
ware das eine Aufforderung an die 6ffentliche Hand, die Schlussrechnung nachléssig zu pri-
fen, um sich auch Uber den Ablauf der regularen Verjahrung hinaus Rickforderungsanspriiche
zu erhalten.*”

Das OLG Celle leitet positive Kenntnis des Auftraggebers von der vertragswidrigen Abrech-
nung daraus ab, dass alle prifungsrelevanten Unterlagen vorlagen. Damit wird von der Prif-
barkeit der Schlussrechnung auf die Kenntnis aller darin enthaltenen Abrechnungsfehler ge-
schlossen, seien diese auch noch so ,versteckt‘ bzw. nur mit erheblichem Aufwand zu erken-
nen. Dies ist unseres Erachtens verfehlt, da der Unterschied zwischen Kenntnis, grob fahrlas-
siger und fahrlassiger Unkenntnis nicht bericksichtigt wird (siehe hierzu unten).

3.2 OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.05.2013 — 8 U 123/09

JAIs dem Abteilungsleiter ... der Klagerin die Teilschlussrechnung des Beklagten vom
10.05.2004 zur Entscheidung darlber vorlag, ob er deren Berechtigung in eigener Zustandig-
keit zu prifen hatte oder ob er dies dem Fachbauleiter Uberlassen konnte, verfugte er Uber die
Kenntnis aller Tatumstande, aus denen die Klagerin nunmehr ihren Uberzahlungsanspruch
herleitet. Insoweit kommt es allein auf die fiir die Prifung der Teilschlussrechnung notwendigen
Unterlagen an (BGH NJW 2008, 2427, 2428 — Rn. 13). Dass diese dem Abteilungsleiter ...

° insbesondere OLG Frankfurt, Urteil vom 28.05.2014 — 4 U 230/13; OLG Bremen, Urteil vom 16.01.2014 — 3 U
44/13
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nicht zur Verfigung standen, behauptet die Klagerin nicht. Dergleichen lasst sich auch nicht
annehmen, nachdem der Genannte die Rechnung vom 20.06.2005 ... als faktische Schluss-
rechnung erkannte und sachlich priifte, ohne etwa einzuwenden, er kénne die Prifung nicht
erfolgreich vornehmen, weil notwendige Unterlagen fehlten.”

Das OLG Karlsruhe schlie3t damit von einer ohne Einwendung fehlender Unterlagen vom Auf-
traggeber durchgefihrten Prifung der Schlussrechnung auf die (positive) Kenntnis aller an-
spruchsbegriindenden Umstande. Dieser Schluss ist unzuldssig, denn nicht jeder Abrech-
nungsfehler ist aus einer Schlussrechnung samt Nachweisen ersichtlich und schon gar nicht
,ohne weiteres“. Es gibt auch fahrlassig libersehene, also nicht ohne weiteres erkennbare
Fehler. Fir den Beginn des Ablaufs der Verjahrungsfrist reicht fahrlassige Unkenntnis (Ken-
nenmiissen) aber nicht aus, wie unten noch gezeigt wird. Zudem wird die Beweislast im Rah-
men des § 199 Abs. 1 BGB verkannt. Wendet der Auftragnehmer Verjahrung ein, muss er die
(fur ihn gunstige) Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Auftraggebers darlegen und
beweisen.”® Der Hinweis darauf, dass der Auftraggeber die Schlussrechnung geprift und ge-
gebenenfalls sogar ,beanstandungslos® bezahlt habe, ist kein Nachweis der Kenntnis oder
grob fahrlassigen Unkenntnis eines Abrechnungsfehlers.

3.3 KG, Urteil vom 19.11.2010 - 7 U 97/10

,Es ist allgemeine Ansicht in der Rechtsprechung und wird auch von der Berufung nicht in
Frage gestellt, dass Kenntnis auf Seiten des Auftraggebers dann vorliegt, wenn er die ver-
tragswidrige Abrechnung aus den ihm vorliegenden Unterlagen bei der Schlussrechnungsprii-
fung ohne weiteres erkennen kann (vgl. u.a. BGH BauR 2008, 1303).

(..

Falls der Klagerin bei der Rechnungspriifung ein Fehler unterlaufen sein sollte, schliel3t das die
Kenntnis von der unzulassigen Abrechnung durch die Beklagten nicht aus, zumal auch der Be-
richt des Bundesrechnungshofes vom 1.8.2005 keine Umstande offenbart, die der Klagerin
nicht schon bei der Rechnungsprufung bekannt waren. Es liegt auf der Hand und bedarf keines
besonderen Hinweises, dass sich die ...... die Personalkostenanteile vom zukinftigen Auftrag-
nehmer nachweisen lassen muss. Es ist auch nicht ersichtlich, dass der Klagerin die Formel,
nach der der hochst zulassige Anderungssatz berechnet wird, nicht bekannt war. Der Rech-
nungshof hat zudem keine der Klagerin bis dahin unbekannten Feststellungen dartber getrof-
fen, dass die Lohngleitklausel im vorliegenden Fall unwirksam ist, sondern nur noch einmal all-
gemein zu einer sorgfaltigen Prifung aller Vertrage aufgefordert, in denen solche Klauseln zur
Anwendung gekommen sind.

Dass dem Bundesrechnungshof bessere Erkenntnismdglichkeiten als der Klagerin zur Verfl-
gung standen, um die Wirksamkeit und die Berechnungsgrundlagen des auf der Lohngleitklau-
sel beruhenden Forderungsanteils beurteilen zu kdnnen, ist weder dargetan noch sonst er-
sichtlich.

Zudem wertet es der Senat als mindestens grob fahrlassig im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB, wenn der Auftraggeber weil3 oder wissen muss, welche Unterlagen er fir die genaue

% BGH, Urteil vom 03.06.2008 — XI ZR 319/06: ,Vielmehr ware es — was das BerGer. verkannt hat — zunachst einmal

Sache der Bekl. gewesen, zum Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor dem
1. 1. 2002 vorzutragen. Erst auf Grund solchen Vortrags zu der Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis des KI.
hatte es diesem oblegen, seinerseits an der Aufklarung mitzuwirken und etwa darzulegen, was er zur Ermittlung
der Voraussetzungen seines Anspruchs und der Person des Schuldners unternommen hat (...).“
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Rechnungsprifung benétigt, diese aber vom Auftragnehmer nicht anfordert. Dass der Ande-
rungssatz nur nach MalRRgabe der Kalkulation des Bieters ermittelt werden kann, liegt auf der
Hand und musste jedenfalls den zustandigen Mitarbeitern der ...... ohne weitere Hinweise ein-
leuchten. Die Klagerin erlautert auch mit der Berufungsbegriindung nicht, auf welcher Grund-
lage sie sonst in der Lage gewesen wére, die Anderungssatze (berhaupt zu tberpriifen. Die
vertragswidrige Abrechnung des Auftragnehmers ist auch dann ohne Weiteres ersichtlich,
wenn dem Auftraggeber nicht séamtliche fir die Rechnungsprifung erforderliche Unterlagen
vorgelegt werden, er dies erkennt und gleichwohl eine unzulangliche Prifung billigend in Kauf
nimmt.“

Wenn man dem KG folgt, gilt vereinfacht gesagt Folgendes: Wenn der Bundesrechnungshof
(oder eine andere Uberértliche Priifbehdrde) einen Abrechnungsfehler festgestellt hat, ohne
dazu neue Unterlagen bzw. ,bessere Erkenntnismaglichkeiten® als der Auftraggeber besessen
zu haben, so hatte der Auftraggeber diesen Fehler bei der Priifung auch schon feststellen kén-
nen und mussen. Das Uberzeugt bereits deshalb nicht, weil es voraussetzt, dass im Rahmen
der Uberdrtlichen Prufung nur ,ohne weiteres ersichtliche® Abrechnungsfehler aufgedeckt wer-
den, was — wie der Verfasser aus eigener Erfahrung bestatigen kann — nicht der Fall ist. Zudem
wird — wiederum vorschnell — positive Kenntnis bejaht, obwohl eine solche nicht vom Auftrag-
nehmer nachgewiesen werden konnte und somit allenfalls grob fahrlassige Unkenntnis in Be-
tracht kommen kann.

4  Rezeption der Entscheidung des VII. Zivilsenats in der Literatur

In der Literatur findet sich zunéchst eine beflirwortende Stimme, die ankniipfend an die Fest-
stellung des BGH in Rn. 14, dass es nicht auf die Kenntnis des Rechnungsprufungsamtes
(oder eines Rechnungshofs), sondern die Person des Glaubigers ankomme, eine ,Abkehr von
den Staatsprivilegien der 70er Jahre, in denen der VII. Zivilsenat judiziert habe, dass einem
offentlichen Auftraggeber grundsétzlich eine ,wesentlich ldngere Zeit* (z. B. sieben Jahre) fir
die Mdglichkeit der Geltendmachung von Rickforderungen eingerdumt werden misse, einge-
leitet sieht (Ullbrich in IBR 2008, a. a. 0.).*

Ellenberger in Palandt (75. Auflage 2016, § 199 BGB, Rn. 27) gibt den oben zitierten Leitsatz
des BGH kommentarlos wieder; Gleiches geschieht in vielen baurechtlichen Lehrbiichern (z. B.
Althaus/Heindl, Der o6ffentliche Bauauftrag, 2. Auflage 2013, Rn. 333; Kniffka, ibr-online-Kom-
mentar Bauvertragsrecht, Stand 28.07.2015, § 634a BGB, Rn. 220), Aufsatzen (z. B. Schulze-
Hagen in BauR 2016, 396) und etlichen Kommentaren zur VOB (z. B. Messerschmidt in
Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, 5. Auflage 2015, § 16 VOB/B, Rn. 78; Kuffer in
Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB, 13. Auflage 2012, § 1 VOB/B, Rn. 27).

! Diese Bewertung erstaunt etwas, nachdem Rickforderungsanspriiche aus § 812 BGB friiher der 30-jahrigen Ver-
jahrungsfrist des § 195 BGB a. F. unterlagen. Der Autor bezieht sich wohl auf die Entscheidungen des BGH (z. B.
BGH, Urteil vom 22.11.1979, a. a. O.) zur Verwirkung des Rickforderungsanspruchs (trotz noch lange nicht ab-
gelaufener Verjahrung wurde hier teilweise eine Verwirkung schon nach Ablauf von drei oder vier Jahren befir-
wortet, was der BGH zu Recht zuriickwies). Nach der Verkiirzung der regelméRigen Verjahrung von 30 auf drei
Jahre durch die Schuldrechtsreform im Jahr 2002 spielt die Verwirkung allenfalls noch eine Rolle, wenn es um die
zehnjahrige Auffangfrist des § 199 Abs. 4 BGB geht (zu den Anforderungen vgl. BGH, Urteil vom 14.01.2010
— VII ZR 213/07, Rn. 25). Eine Verkiirzung der dreijahrigen Verjahrungsfrist durch Verwirkung kann nur unter ganz
besonderen Umstanden (die regelméaRig nicht vorliegen) angenommen werden (BGH, Urteile vom 11.10.2012
—VII ZR 10/11 und vom 23.01.2014 — VII ZR 177/13).
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Eine kritische Auseinandersetzung mit dem Urteil des BGH findet sich bei Locher im VOB-
Kommentar Ingenstau/Korbion, 19. Auflage 2015, § 16 Abs. 3 VOB/B, Rn. 53 (Hervorhebung
durch Verfasser):

,Nach der Rechtsprechung kommt es fiir die Kenntnis nur auf diejenigen Tatsachen an, die die
Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Norm erfiillen. Dagegen ist es nicht erforder-
lich, dass der Glaubiger daraus die zutreffenden Rechtsfolgen zieht und Kenntnis von seinem
Anspruch hat. Ist also der zu dem Riickforderungsanspruch fihrende Fehler in der Schluss-
rechnung aus den vorliegenden Unterlagen wie Leistungsverzeichnis, Aufmal oder Schluss-
rechnung ohne weiteres ersichtlich, liegt Kenntnis vor (BGH, Urt. v. 08.05.2008 VII ZR 106/07,
NJW 2008, 2427; Zimmermann BauR 2007, 1798; a. A. OLG Dresden BauR 2007, 400; Grof3
BauR 2008, 1052). Der BGH hat in dieser Entscheidung ausdricklich darauf abgestellt, dass
der Fehler leicht erkennbar war. Bei einer konsequenten Anwendung dieser Grundsétze
durfte es aber fur eine Kenntnis unerheblich sein, ob der Fehler leicht oder nur unter er-
heblichen Schwierigkeiten zu erkennen ist. Die Fragwirdigkeit eines derart weit gefass-
ten Begriffs der positiven Kenntnis zeigt sich darin, dass die fehlerhafte Rechnungspri-
fung in aller Regel nicht vorséatzlich, sondern fahrlassig erfolgt und der Fehler von dem
Prifer gerade nicht erkannt wird. Trotzdem soll dieses auf Fahrlassigkeit beruhende Nicht-
wissen von der Uberzahlung zu einer positiven Kenntnis des Riickforderungsanspruchs fiihren.
Wenn etwa nur durch eine nicht sicher zu beurteilende Auslegung zu ermitteln ist, ob ein
nach den § 2 Abs. 5, 6 VOB/B abgerechneter Anspruch bereits von der ursprunglichen
Leistungspflicht des Bauvertrags umfasst ist, und — wie sich erst nach einem Rechts-
streit herausstellt — diese Forderung unbegriindet ist, kann im Falle einer Auszahlung
nach Rechnungsprifung bereits begrifflich keine Kenntnis vorliegen. AuRerdem flhrt
diese Auffassung zu einer Schlechterstellung des Auftraggebers, der die Rechnungsprifung
auf der Grundlage der nach § 14 Abs. 1 S. 2 VOB/B beizufiigenden Unterlagen durchfihrt, ge-
genluber einer Rechnungsprifung ohne diese Unterlagen, weil ihm dann die den Rickzah-
lungsanspruch begriindenden Tatsachen nicht bekannt sind. In diesem Fall wird aber in der
Regel eine grob fahrlassige Unkenntnis i. S. d. § 199 BGB anzunehmen sein (vgl. OLG
Dusseldorf BauR 2007, 1753)."

Lochers Fazit (Rn. 55):

L~Auch wenn beim Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 BGB auf den Einzel-
fall abzustellen ist, lassen sich doch folgende Fallgruppen bilden: Ergibt sich der Berech-
nungsfehler aus der Schlussrechnung oder den beigefligten Unterlagen und ist er ohne grofe
Schwierigkeiten zu erkennen, ist von Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis auszuge-
hen. Letztere liegt auch dann vor, wenn die Rechnungsprifung und die Schlusszahlung vorge-
nommen werden, ohne dass die fiir eine ordnungsgeméaRe Uberpriifung erforderlichen Unter-
lagen (8§ 14 Abs. 1 S. 2 VOB/B) vorliegen. Lasst sich dagegen der Fehler aus den Unterla-
gen nur mit erheblichem Aufwand oder Uberhaupt nicht (etwa bei einem Aufmalfehler)
feststellen, beginnt die Verjahrungsfrist nicht mit der Schlusszahlung zu laufen.”

Ahnliche Ansétze finden sich bereits bei GroR in seinem vor Ergehen des BGH-Urteils ver-
fassten und in BauR 2008, 1052 veroffentlichten Aufsatz ,Rlckforderungsanspriiche offentli-
cher Auftraggeber im VOB-Vertrag“ (Hervorhebungen durch Verfasser):

+Ausgehend davon, dass der Schlusszahlung eine ordnungsgeméaie Uberpriifung der Schluss-
rechnung voraus gegangen ist, wird man zumindest unterstellen miissen, dass das not-
wendige Tatsachenmaterial zur Feststellung einer Uberzahlung (Leistungsverzeichnis,
AufmaRblatter, Stundenlohnzettel etc.) vorhanden war. Allerdings kann daraus nicht
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automatisch auf positive Tatsachenkenntnis geschlossen werden. Daflir ist weitere Vo-
raussetzung, dass sich die Tatsachengrundlage derart offensichtlich zu einem ge-
schlossen Bild von Uberzahlungen verdichtet, dass sie einen Riickforderungsanspruch
zumindest als nahe liegend erscheinen lasst (So die standige Rechtsprechung zum insofern
inhaltsgleichen § 852 BGB a. F., siehe BGH, VersR 1986, 1080, 1081; NJW-RR 1990, 343,
344 [BGH 19.12.1989 — VI ZR 57/89]). Dabei ist es nicht erforderlich, dass der Auftraggeber
auch die zutreffenden rechtlichen Schlisse zieht. Ausreichend ist mithin das Erkennen einer
Uberzahlung, nicht jedoch die rechtliche Wiirdigung, unter welchen Gesichtspunkten sich da-
raus im Einzelnen Rickforderungsanspriiche ergeben.

In der Praxis der Schlussrechnungsprifung, die bei 6ffentlichen Auftraggebern regel-
maRig auf der Basis umfangreicher Prifungsunterlagen erfolgt, wird man indessen nur
selten von den Prufunterlagen auf positive Tatsachenkenntnis schlieBen kénnen. Aller-
dings kommt noch grob fahrlassige Unkenntnis als Verjahrungsausloser in Betracht. Grobe
Fahrlassigkeit setzt voraus, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich hohem
Mafle verletzt wurde, der Glaubiger sich also auf der Hand liegenden Erkenntnissen verwei-
gert, die sich ihm ohne nennenswerte Kosten und Mihen erschlieBen kdnnten. Teilweise wird
grobe Fahrlassigkeit bei Zahlungen auf Gberhdhte Schlussrechnungen generell verneint.
Allerdings mussen auch an die Schlussrechnungsprifung gewisse Mindestanforderun-
gen gestellt werden, die den verkehrsublichen Gepflogenheiten bei der Abwicklung 6f-
fentlicher Bauvertrage entsprechen. Daher sind jedenfalls die gebrauchlichen Abrech-
nungs- und Prufunterlagen notwendig in die Prifung einzubeziehen. Grobe Fahrlassig-
keit ist daher etwa mit dem OLG Dusseldorf?® anzunehmen, wenn noch nicht einmal das
Leistungsverzeichnis — als notwendige Grundlage zur Zuordnung von Massen und Ein-
heitspreisen — beriicksichtigt wurde.”

Zimmermann dagegen bejaht in seinem vom BGH zitierten Aufsatz in BauR 2007, 1798 ff.
eine Kenntnis des Auftraggebers von den anspruchsbegriindenden Umstanden bereits dann,
wenn der Schlussrechnung ,alle relevanten Unterlagen® beilagen:

,Dem offentlichen Auftraggeber liegen bei Prifung der Schlussrechnung grundsétzlich alle we-
sentlichen Tatsachen vor: er kann der Rechnung die geleistete Arbeit, das verwendete Mate-
rial, die angesetzten Stunden, sdmtliche Massen und Preise entnehmen.

Liegen also alle relevanten Unterlagen vor, aus denen sich eine Uberzahlung ermitteln lieRe,
besitzt der Auftraggeber mit Beendigung der Prifung die erforderliche Kenntnis tiber die Um-
stande, die einen Anspruch ausmachen kdnnen. Unterlasst er eine Prifung, obwohl ihm alle
Unterlagen vorliegen, denen er eine Uberzahlung entnehmen kénnte, handelt er grob fahrlas-
sig. Wenn er bei der Priufung irrtimlich fehlerhafte Angaben als richtig ansieht oder einfach
Ubersieht, ordnet er sie zwar rechtlich nicht richtig ein, hat aber gleichwohl Kenntnis von ihnen
erlangt. Eine zutreffende rechtliche Einordnung oder Bewertung des Sachverhalts ist gerade
nicht fir den Beginn des Fristablaufs erforderlich. Der 6ffentliche Auftraggeber muss also nicht
die eigentliche Uberzahlung als solche erkennen, sondern muss lediglich die Zahlen und Werte
kennen, aus denen sich die Uberzahlung ergibt. Diese Zahlen und Werte erkennt er aber
schon dann, wenn er seinen Haken bei der Priifung neben sie macht bzw. wenn er sie trotz
Prufung nicht beanstandet.”

28 Entscheidung vom 08.05.2007 = Vorinstanz zur BGH-Entscheidung vom 08.05.2008, siehe oben
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Diese Auslegung ist unseres Erachtens nicht tragféhig, denn sie schraubt die Anforderungen
an die Kenntnis des Glaubigers von den anspruchsbegriindenden Umstanden so weit herunter,
dass praktisch jede vertragswidrige Abrechnung als bekannt behandelt werden musste.

5 Eigene Stellungnahme

5.1 Wann ist die vertragswidrige Abrechnung und Mengenermittlung ,,ohne weiteres”
ersichtlich?

Der VII. Zivilsenat des BGH unterstellt, dass der mit der Schlussrechnungsprifung betraute
Bearbeiter des Auftraggebers das LV kannte und aus diesem Wissen heraus zusammen mit
den vom AN vorgelegten Aufmaf3en und der Schlussrechnung selbst eine vertragswidrige Ab-
rechnung und Mengenermittlung ,ohne weiteres® ersichtlich war. Der VII. Zivilsenat leitet hie-
raus die (positive) Kenntnis ,der Klagerin“ (wer konkret gemeint ist, bleibt offen) von den den
Anspruch begriindenden Umsténden ab (Rn. 13); ,im Ubrigen* misse sich der Auftraggeber
auch die grob fahrlassige Unkenntnis des von ihm mit der Rechnungsprifung betrauten exter-
nen Bauleiters zurechnen lassen.

Das Uberzeugt weder im konkreten Fall noch im Allgemeinen.
Das BGB unterscheidet drei Arten von Kenntnis:
Zunachst die (positive) ,Kenntnis®, z. B. in § 640 Abs. 2 BGB (Abnahme):

.Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk gemaR Absatz 1 Satz 1 ab, obschon er den
Mangel kennt, so stehen ihm die in § 634 Nr. 1 bis 3 bezeichneten Rechte nur zu, wenn er
sich seine Rechte wegen des Mangels bei der Abnahme vorbehalt.”

Dem Besteller schadet hier nur positive Kenntnis der Tatsachen, die den Mangel begriinden,
Kennenmuissen reicht nicht (Palandt-Sprau, § 640 BGB, Rn. 13). Selbst eine grob fahrlassige
Unkenntnis, also wenn der Mangel offenkundig war und trotzdem Ubersehen wurde, ist regel-
miif&ig29 unschadlich. Das BGB definiert den Begriff der Kenntnis nicht, insofern ist auf den all-
gemeinen Sprachgebrauch abzustellen, wonach Kenntnis Folgendes bedeutet:

,Uber jemanden, etwas unterrichtet sein; sich einer Sache in ihrer Bedeutung, Tragweite, Aus-
wirkung bewusst sein (Wortherkunft wissen: mittelhochdeutsch wizzen, althochdeutsch wizzan,
eigentlich = gesehen haben, urspriinglich = erblicken, sehen (Bedeutungsentwicklung tber
»gesehen haben [und daher wissen]))“°

Die Wortlautauslegung ergibt somit, dass es fiir Kenntnis nicht ausreicht, wenn etwas (ohne
weiteres) ,ersichtlich” ist, sondern es ,gesehen” worden sein muss.

2 Das OLG Dresden, Urteil vom 15.11.2002 — 4 U 2123/01 — meint, es kénne bei § 640 Abs. 2 BGB fiir den Nach-

weis positiver Kenntnis — je nach den Umsténden — geniigen, wenn der Mangel so klar und gravierend in Erschei-
nung getreten ist, dass insbesondere ein sachkundiger Auftraggeber ihn einfach nicht Ubersehen kann. Dies sei
aber angesichts der Beweislastverteilung nur nach dem jeweiligen Einzelfall und mit auRerster Vorsicht und Zu-
rickhaltung anzunehmen.

% Quelle: Duden.de
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In anderen Fallen hat es der Gesetzgeber fiir angebracht gehalten, nicht nur positive Kenntnis
zu sanktionieren, sondern bereits fahrlassige Unkenntnis ausreichen zu lassen, so z. B. in
§ 179 BGB (Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht):

»(3) Der Vertreter haftet nicht, wenn der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte
oder kennen musste.*

Kennenmussen ist in § 122 Abs. 2 BGB legaldefiniert (Hervorhebung durch Verfasser):

,Die Schadensersatzpflicht* (des Anfechtenden — durch Verfasser) ,tritt nicht ein, wenn der Be-
schéadigte den Grund der Nichtigkeit oder der Anfechtbarkeit kannte oder infolge von Fahrlas-
sigkeit nicht kannte (kennen musste).*

Fahrlassigkeit bedeutet gemaf der Legaldefinition in § 276 BGB AulRerachtlassung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt. Welcher Sorgfaltsmaf3stab gilt, ist Frage des Einzelfalls.

Zwischen diesen beiden Systemen ordnen sich die Falle ein, in denen das BGB neben der
Kenntnis zwar nicht bereits die fahrlassige Unkenntnis, aber die grob fahrlassige Unkenntnis
sanktioniert. Das gilt z. B. fur die Haftung des Schenkers fir Mangel (dieser haftet gemaf
§ 523 Abs. 2 und § 524 Abs. 2 BGB fir Sach- und Rechtsméangel der geschenkten Sache,
wenn ihm der Mangel bei dem Erwerb der Sache bekannt gewesen oder infolge grober Fahr-
lassigkeit unbekannt geblieben ist) und beim gutglaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten (gut-
glaubig erwerben kann gemaR § 932 Abs. 2 BGB nicht, wem zum Zeitpunkt des Erwerbs be-
kannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem VerauRRerer
gehort).

Grob fahrlassige Unkenntnis ist nicht im BGB legaldefiniert. Zum Adjektiv ,grob“ enthalt der
Duden mehrere Bedeutungen; im Zusammenhang mit ,fahrlassig” ist die folgende einschlagig:

~Sschwerwiegend und offensichtlich®
Als Synonyme werden insofern genannt (Hervorhebungen durch Verfasser):

»-augenfallig, bedeutend, deutlich, drastisch, eindeutig, eklatant, empfindlich, gravierend, ins
Auge fallend/springend, klar [erkennbar/ersichtlich], nicht zu Ubersehen, offenkundig, of-
fensichtlich, schmerzlich, schwer[wiegend], sichtbar, sichtlich, spurbar, tief greifend, untber-
sehbar, unverkennbar (...)"

Ubertragt man dies auf die hier interessierenden Abrechnungsfehler, ergibt die grammatische
Auslegung, dass fiir den Beginn der Verjahrungsfrist nur ,ins Auge springende®, ,nicht zu tber-
sehende” Fehler ausreichen kdnnen.

Auch die systematische Auslegung spricht dafir, die grob fahrlassige Unkenntnis ndher bei der
positiven Kenntnis als bei der fahrlassigen Unkenntnis anzusiedeln, da gemal § 199 BGB
Kenntnis und grob fahrldassige Unkenntnis dieselbe Rechtsfolge (Beginn der Verjahrungsfrist)
herbeiftihren.

3 Quelle: Duden.de
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Die historische Auslegung (Wille des Gesetzgebers) hat sich an der veroffentlichten Begriin-
dung der Schuldrechtsreform (BT-Drs. 14/6040), mit der das Verjahrungsrecht neu gefasst
wurde, zu orientieren. Folgende Erwagungen des Bundesgesetzgebers sind relevant:

-Was die Interessen des Glaubigers anbelangt, war es das Ziel zu gewdhrleisten, dass ihm
eine faire Chance ero6ffnet wird, seinen Anspruch geltend zu machen. Das bedeutet, dass ihm
grundsatzlich hinreichend Gelegenheit gegeben werden muss, das Bestehen seiner Forderung
zu erkennen, ihre Berechtigung zu prifen, Beweismittel zusammenzutragen und die gerichtli-
che Durchsetzung der Forderung ins Werk zu setzen.“*

Der Gesetzgeber halt es also fir wichtig, dem Glaubiger ausreichend Zeit zuzugestehen. Die
Verkiirzung der bis dahin geltenden Regelverjahrungsfrist von 30 auf drei Jahre steht mit die-
sem Ziel nur dann in Einklang, wenn die neu eingeflihrten Tatbestandsmerkmale der Kenntnis
bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis als subjektive Elemente eng ausgelegt werden.

»Was die Interessen des Schuldners betrifft, so richten sie sich in erster Linie darauf, vor den
Nachteilen geschitzt zu werden, die der Ablauf von Zeit bei der Abwehr unbegriindeter An-
spriche mit sich bringt. Der Schuldner kann Belege und Beweismittel nur fur eine begrenzte
Zeit aufbewahren. In Beweisnot kann er durch Zeitablauf auch deshalb geraten, weil Zeugen
nicht mehr namhaft gemacht werden kdénnen, unerreichbar sind oder sich an die streitigen Vor-
gange nicht mehr zu erinnern vermdgen. Dies gilt namentlich dann, wenn das Vorliegen der
Voraussetzungen, von denen der Anspruch des Glaubigers abhéngt, vermutet wird und dem
Schuldner der Gegenbeweis dafiir obliegt, dass jene Voraussetzungen nicht gegeben seien.“*

Bei den vorliegend interessierenden Uberzahlungsfallen tragt der Auftraggeber die Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass die Abrechnung nicht vertragsgerecht ist und deshalb eine Zahlung
ohne Rechtsgrund erfolgte.34 Die vom Bundestag angesprochene Beweisnot des AN kann so-
mit nicht entstehen. Allerdings fuhrt der Bundestag weiter aus:

»+Auch kann den Schuldner die Erfullung des Anspruchs deshalb hart treffen, weil er infolge des
Zeitablaufs Regressanspriiche gegen Dritte verloren hat, sei es, weil der Regressschuldner
nicht mehr aufgefunden werden kann oder zahlungsunfahig geworden ist, sei es auch, weil er
sich seinerseits auf Verjahrung der Regressforderung berufen kann.*

Auch diese Situation besteht bei den klassischen bauvertraglichen Ruckforderungsfallen re-
gelmafig nicht, da der Ruckforderungsanspruch des AN gegen seinen Subunternehmer
ebenfalls erst mit Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis zu laufen beginnt.

Zur Einfuhrung der subjektiven Merkmale in 8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB fiihrt der Gesetzgeber
Folgendes aus:

.Nach der Nummer 2 ist weitere Voraussetzung, dass der Glaubiger von den den Anspruch
begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne
grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen miissen. Damit wird das aus dem bisherigen § 852 Abs. 1
bekannte Merkmal der Kenntniserlangung erweitert um die grob fahrlassige Unkenntnis. Grobe
Fahrlassigkeit liegt vor, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich groem
MaRe verletzt worden ist, ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt oder beiseitege-

% BToDrs,a a0.,S. 95
* BT-Drs.,a a 0., S. 9

3 palandt-Sprau, § 812 BGB, Rn. 76
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schoben wurden und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall jedem héatte
einleuchten missen .... Davon ist Kenntnis, wie sie in § 852 Abs. 1 verlangt wird, nicht weit
entfernt.”

Der Gesetzgeber fordert also eine Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt in unge-
wohnlich groem Maf3e und néhert die grob fahrlassige Unkenntnis der positiven Kenntnis an.

Aus der Gesetzesbegriindung wird indes auch deutlich, dass dem Bundesgesetzgeber die Ab-
grenzung zwischen grob fahrlassiger Unkenntnis und fahrlassiger Unkenntnis (Kennenmdissen,
§ 122 Abs. 2 BGB) nicht ausreichend klar war:

,Diese Auflockerungstendenzen haben Peters/Zimmermann in ihrem Gutachten zu dem Vor-
schlag bewogen, die grob fahrlassige Unkenntnis der Kenntnis gleichzustellen (vgl. den von
Peters/Zimmermann vorgeschlagenen § 199 — Hemmung durch Unkenntnis des Berechtigten,
S. 316). In § 12 des ProdHaftG hat der Gesetzgeber diese Angleichung auch schon vollzo-
gen.“*

§ 12 des ProdHaftG lautet allerdings (seit 01.12.2000 unverandert) wie folgt:

»(1) Der Anspruch nach 8§ 1 verjahrt in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Ersatzbe-
rechtigte von dem Schaden, dem Fehler und von der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis
erlangt hat oder hétte erlangen missen.“

Erwéahnt und von der Rechtsfolge her gleich behandelt sind hierbei die (positive) Kenntnis und
das Kennenmussen, welches aber gerade keine grob fahrlassige Unkenntnis ist, sondern Un-
kenntnis in Folge von (einfacher) Fahrlassigkeit, siehe 8 122 Abs. 2 BGB.

Insgesamt ist der Wille des Gesetzgebers dahingehend zu verstehen, dass die in § 199 BGB
eingefiihrte grob fahrlassige Unkenntnis die besonderen Sachverhaltsgestaltungen erfassen
soll, unter denen die Rechtsprechung bereits friher bei 8§ 852 Abs. 1 BGB a. F. eine Kenntnis
unterstellt hat. Eine ,Aufweichung® der Anforderungen an grobe Fahrlassigkeit im Rahmen des
§ 199 BGB ist der Gesetzesbegrindung dagegen nicht zu entnehmen; sie ware auch unzulés-
sig, da der Begriff der groben Fahrlassigkeit im gesamten BGB aus Griinden der Rechtssicher-
heit einheitlich auszulegen ist.

Grob fahrlassige Unkenntnis liegt nach der Rechtsprechung der anderen Zivilsenate des BGH
vor, wenn ,die anspruchsbegrindenden Umstande dem Glaubiger nur deshalb nicht bekannt
sind, weil er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich groRem Maflie verletzt und
auch ganz nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt hat oder das nicht beachtet hat, was
im gegebenen Fall jedem hatte einleuchten missen, wie etwa dann, wenn sich dem Glaubiger
die den Anspruch begrindenden Umstande férmlich aufgedréangt haben und er leicht zu-
gangliche Informationsquellen nicht genutzt hat. Dem Glaubiger muss persoénlich ein schwe-
rer Obliegenheitsverstol3 in eigenen Angelegenheiten der Anspruchsverfolgung vorgeworfen
werden kénnen.® Im Gegensatz zur einfachen Fahrlassigkeit muss es sich ,bei einem grob
fahrlassigen Verhalten um ein auch in subjektiver Hinsicht unentschuldbares Fehlverhalten
handeln, das ein gewothnliches Mal3 erheblich l'jbersteigt.”37

% BTDrs,a a 0.,S. 108

%6 BGH, Urteil vom 10.11.2009 — VI ZR 247/08; Palandt-Ellenberger, § 199 BGB, Rn. 39 m. w. N.

37 BGH, Urteil vom 29.01.2003 — IV ZR 173/01
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Der Beginn der dreijahrigen Verjahrungsfrist erfordert gemaf § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB entweder
positive Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis. Fahrldssige Unkenntnis des Bestellers
setzt die Verjahrung dagegen nicht in Lauf. Der AN, der die Einrede der Verjahrung des
Ruickforderungsanspruchs erhebt,®® hat die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des
Auftraggebers zu beweisen und nicht etwa der Auftraggeber, dass er keine Kenntnis hatte.

Es wird deutlich, dass der Leitsatz der hier besprochenen Entscheidung des VII. Zivilsenats
des BGH vom 08.05.2008 dogmatisch unscharf ist, da er die ,subjektiven Voraussetzungen
des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB* (das sind alternativ die Kenntnis oder die grob fahrlassige Un-
kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstande) mit ein und derselben Definition belegt, ob-
wohl es sich um unterschiedliche und voneinander abzugrenzende ,Erkenntnisstadien® han-
delt. 8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB stellt Kenntnis und grob fahrlassige Unkenntnis nur hinsichtlich
der Rechtsfolge gleich, nicht hinsichtlich der Voraus;setzungen.39 Soweit der VII. Zivilsenat po-
sitive Kenntnis annimmt, wenn aus LV, Aufmaf3en und Schlussrechnung eine vertragswidrige
Abrechnung (als anspruchsbegriindender Umstand) ohne weiteres ,ersichtlich® ist, ist dies
— ohne an dieser Stelle auf die Einschrankung ,ohne weiteres“ naher eingehen zu mus-
sen — abzulehnen, da es beim Begriff der Kenntnis gerade nicht um ,Erkennbarkeit, sondern
um ein (vom AN nachzuweisendes) ,Gesehen haben® geht (siehe oben).

Die im Leitsatz enthaltene Definition des VII. Zivilsenats kann richtigerweise nur zur Prifung
der zweiten Alternative des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, der grob fahrldssigen Unkenntnis, heran-
gezogen werden. Die vom VII. Zivilsenat getroffene Bewertung, dass grob fahrldssige Un-
kenntnis zu bejahen sei, wenn die vertragswidrige Abrechnung und Massenermittlung ,ohne
weiteres” aus LV, Aufmalien und Schlussrechnung ersichtlich ist, bedarf der Konkretisierung.
Wann ist der Abrechnungsfehler ,ohne weiteres* ersichtlich? Um in Ubereinstimmung mit der
stéandigen Rechtsprechung des BGH zum Begriff der groben Fahrlassigkeit (siehe oben) zu
stehen, muss eine grobe Sorgfaltspflichtverletzung des Priifenden vorliegen. Damit ist aber
— nicht nur fir den Bereich der haufig umfangreichen und komplexen 6ffentlichen Bauver-
trdge — klar, dass es nicht ausreicht, wenn ein Abrechnungsfehler z. B. erst durch genaues
Studieren der Aufmafzettel, Heranziehung nicht ausdriicklich im Vertrag wiedergegebener
Abrechnungsvorschriften oder Beantwortung schwieriger Auslegungsfragen aufgedeckt werden
kann. Vielmehr ist die erforderliche grobe Sorgfaltspflichtverletzung richtigerweise nur dann zu
bejahen, wenn ,auf den ersten Blick ins Auge springende” Fehler Ubersehen werden. Dies wird
sowohl durch die grammatische wie die systematische Auslegung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
gestutzt (siehe oben).

Zur insofern vorzunehmenden Einschrdnkung bzw. Definition der bei einer (sachgerechten)
Schlussrechnungsprifung ,ohne weiteres” ersichtlichen Fehler siehe bereits folgende Stim-
men (Hervorhebungen durch Verfasser):

Schade in Motzke/Bauer/Seewald, Prozesse in Bausachen, 2. Auflage 2014, § 5 Rn. 32:

»Wird ein Ruckzahlungsanspruch erst mehr als drei Jahre nach Ablauf des Jahres der Schluss-
rechnungslegung festgestellt und/oder klageweise geltend gemacht, muss der Anwalt zur Ver-
meidung boser Uberraschungen im Rahmen der Klagevorbereitung wegen der zu erwartenden
Verjahrungseinrede genau prufen, ob und aus welchen Griinden es dem Auftraggeber nicht
moglich gewesen sein soll, die dem Anspruch zugrunde liegenden Fehler der Schlussrechnung

8 Das muss er tun, ansonsten wird das Thema Verjahrung vom Gericht nicht geprift; geleistete (Rick-)Zahlungen in

Unkenntnis der Verjahrung kann der AN zudem gemaf § 214 Abs. 2 BGB nicht zurtickfordern.

3 missverstandlich insofern Palandt-Griineberg, § 277 BGB, Rn. 4
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bereits bei deren Ubergabe und Prifung festzustellen. Nicht auszuschlieRen ist namlich, dass
die Durchsetzung solcher erst nach Ablauf der Drei-Jahres-Frist gem. 8§ 195, 199 Abs. 1 BGB
erhobener Rickzahlungsanspriche scheitert, die auf bei ordnungsgemafier Prifung der
Schlussrechnung ohne weiteres feststellbaren groben Abrechnungsfehlern beruhen
(bspw. Ansatz nicht vertragsgemafer Preise, vom gemeinsamen Aufmall abweichende
Angaben, Ubertragungsfehler, Doppelabrechnungen etc.).

Messerschmidt in Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, 5. Auflage 2015, § 16
VOB/B, Rn. 78:

sDa die Verjdhrungsfrist jedoch auf maximal 10 Jahre befristet ist (§ 199 Abs. 4 BGB), wird sich
kiinftig in besonderem Mafle die Frage stellen, ab welchem Zeitpunkt innerhalb vorgenannter
Grenzen der Auftraggeber um die fur die Rickzahlung mafRgebenden Umsténde wusste oder
sie ohne grobe Fahrlassigkeit zumindest hatte wissen missen. Im Einzelfall wird es entschei-
dend darauf ankommen, zu welchem Zeitpunkt der Auftraggeber im Stande war, sich in zu-
mutbarer Weise ohne besondere Milhe und Kosten die Informationen zu verschaffen, die
sich als erforderlich erwiesen haben, um die Fehler der Schlussrechnung und der daraufhin
geleisteten Schlusszahlung zu erkennen (...)."

Kandel in Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, Vorb. 8 16 Rn. 57:

»Problematisch fiir den Auftraggeber kann hier vor allem die Frage der grobfahrlassigen Un-
kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umsténden sein, die in den Féllen der Schluss-
rechnungsuberzahlung jedenfalls dann zu bejahen ist, wenn der Auftraggeber bei einer
sachlich richtig ermittelten Schlusszahlungsforderung einen tberhdhten Betrag zahlt.”

Vergegenwartigt man sich noch einmal die oben zitierten Anforderungen der Rechtsprechung
an eine grobe Fahrlassigkeit sowie die Bedeutung des Wortes ,grob“, erscheint es unseres Er-
achtens allerdings nur in folgenden der benannten Falle richtig, in der Regel von grob fahrlas-
siger Unkenntnis auszugehen:

— Rechnungsprifung und Schlusszahlung werden vorgenommen, obwohl der Schlussrech-
nung keine begriindenden, fiir eine ordnungsgemaRe Uberprifung aber erforderlichen
Unterlagen (8§ 14 Abs. 1 Satz 2 VOB/B) vorliegen.

— Auftraggeber zahlt einen Uber die sachlich richtig ermittelte Schlusszahlungsforderung hin-
ausgehenden Betrag.

Im ersten Fall handelt es sich um einen quasi ,ins Blaue hinein® prifenden und auszahlenden
Auftraggeber, der trotz Fehlens jeglicher (erkennbar erforderlicher) begriindender Unterlagen
pruft und bezahlt. Es ware ein Wertungswiderspruch, wenn sich dieser Auftraggeber spater da-
rauf berufen konnte, die in der Schlussrechnung enthaltenen vertragswidrigen Abrechnungen
seien fur ihn mangels begrindender Unterlagen nicht erkennbar gewesen, wahrend dem Auf-
traggeber, der die Unterlagen nachfordert, im Falle des Ubersehens eines dann ,ohne weite-
res” ersichtlichen Abrechnungsfehlers grob fahrlassige Unkenntnis attestiert wird.

Es stellt sich allenfalls die Frage, ob das Verdikt der ,grob fahrldssigen Unkenntnis“ den ins
Blaue hinein priifenden Auftraggeber auch dann trifft, wenn die (spéater festgestellte) Uberzah-
lung aus der Schlussrechnung und den zugehdrigen Abrechnungsunterlagen (auch wenn sie
angefordert worden wéren) nicht ohne weiteres erkennbar war. Dies wirde bedeuten, dass
der ,ins Blaue hinein® priifende Auftraggeber verjahrungsrechtlich schlechter gestellt wird als
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der ,brave” Auftraggeber, der die nicht ohne weiteres erkennbaren Abrechnungsfehler des AN
Ubersieht. Mit anderen Worten: Darf man dem ,ins Blaue hinein“ prifenden und auszahlenden
Auftraggeber grob fahrldssige Unkenntnis auch beziiglich der nicht ohne weiteres erkennbaren
Abrechnungsfehler unterstellen?

Es stellt sich die Frage, ob der Auftraggeber hier den Einwand rechtmafigen Alternativverhal-
tens erheben kann. Dieser im Schadensrecht entwickelte Grundsatz besagt, dass Schaden, die
auch bei einem rechtmafigen Verhalten des Schédigers entstanden wéaren, vom Schutzzweck
der Haftungsnormen regelmaRig nicht erfasst werden.*® Der Auftraggeber miisste also in unse-
rem Fall belegen kénnen, dass die vertragswidrige Abrechnung auch bei sachgerechter Pri-
fung nicht entdeckt worden ware. Theoretisch ist aber praktisch jeder noch so versteckte Ab-
rechnungsfehler auffindbar, wenn auch nur mit gegebenenfalls sehr hohem Zeitaufwand und
~Expertenwissen®. Prifaufwand und maoglicher Ertrag konnen hierbei in ein Missverhaltnis ge-
raten; das durfte aber rechtlich keine Rolle spielen, denn es reicht letztlich nicht aus, dass die
Uberzahlung bei einem rechtmaRigen Vorgehen ,méglicherweise* auch entstanden ware.**

Den ohne Abrechnungsunterlagen ,ins Blaue hinein“ prifenden und auszahlenden Auftragge-
ber trifft letztlich berechtigterweise der Vorwurf, sich auch beziglich der nicht ohne weiteres er-
kennbaren Abrechnungsfehler bewusst unwissend gehalten zu haben. Damit erscheint es ge-
rechtfertigt, in diesen — in der Praxis allerdings kaum vorkommenden — Fallen auch diesbezig-
lich eine grob fahrldassige Unkenntnis und damit den Beginn der kurzen Verjahrungsfrist zum
Ende des Jahres, in dem die Schlussrechnung geprift und bezahlt wurde, zu bejahen.

Im zweiten Fall beruht die Uberzahlung nicht (wie im Regelfall) auf einer nicht erkannten ver-
tragswidrigen Abrechnung des AN, sondern auf einem Uber die Forderung des AN hinausge-
henden und damit zu hohen Schlusszahlungsbetrag. Hierin dirfte wohl in aller Regel ein be-
sonders gravierender SorgfaltsverstoR und damit grob fahrlassige Unkenntnis vorliegen.*?
Ohne weiteres als vertragswidrig ersichtlich dirfte auch sein, wenn anstatt vereinbarter Ein-
heitspreise eine Pauschale abgerechnet wird.

Liegen die zur Prifung erforderlichen Unterlagen vor, geht es um die Frage, welche Abrech-
nungsfehler aus LV, Aufmaflen und Schlussrechnung ,ohne weiteres“ erkennbar sind. Fol-
gende Fehler dréangen sich unseres Erachtens entgegen den obigen Stimmen regelmafig nicht
»ormlich auf‘ und sind nicht ,augenfallig®; sie sind damit nicht ,ohne weiteres” erkennbar:

— Ansatz nicht vertragsgemaler Einheitspreise (nur bei Abgleich mit LV und gegebenenfalls
vorliegenden nachtraglichen Vertragséanderungen erkennbar)

— vom gemeinsamen Aufmall abweichende Angaben (nur bei Abgleich mit gegebenenfalls
umfangreichen AufmafRunterlagen erkennbar)

— Ubertragungsfehler (ergeben sich nicht unmittelbar aus der Schlussrechnung)

— Doppelabrechnungen (Sind LV-Positionen doppelt in der Schlussrechnung enthalten, ist
dies zwar ohne weiteres erkennbar, eine materielle Falschabrechnung ergibt sich hierbei
aber nur, wenn die an sich richtige Menge doppelt abgerechnet wurde und nicht etwa auf
zwei Abrechnungspositionen verteilt wurde.)

40 siehe hierzu Palandt-Griineberg, Vorb. vor § 249 BGB, Rn. 64 ff.
41

vgl. BGH, NJW 1993, 520

Denkbar erscheint auch ein Ruckforderungsverlust nach § 814 BGB wegen Kenntnis der Nichtschuld.

90 Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Geschéftsbericht 2016



Eine grob fahrlassige Unkenntnis wird von den obigen Stimmen in folgenden Fallen richtiger-
weise verneint:

— Es ist nur durch eine nicht sicher zu beurteilende Auslegung zu ermitteln, ob ein nach den
88 2 Abs. 5, 6 VOB/B abgerechneter Anspruch bereits von der urspriinglichen Leistungs-
pflicht des Bauvertrags umfasst ist.

— Der Fehler lasst sich nur mit erheblichem Aufwand, Mihe bzw. Kosten oder Uberhaupt
nicht (etwa bei einem Aufmafdfehler) feststellen.

Allerdings werden immer die Umsténde des Einzelfalls zu berlicksichtigen sein. Das sieht auch
der VII. Zivilsenat so, denn sein Leitsatz gilt nur ,in der Regel”. So sollte z. B. der Umfang der
Schlussrechnung bzw. der hiermit vorgelegten Nachweise, aber auch die finanzielle Auswir-
kung des Fehlers eine Rolle spielen. Ist der Umfang der zu priifenden Unterlagen tiberschau-
bar*® und die finanzielle Auswirkung des Fehlers (absolut oder auch in Relation zur Auftrags-
summe) gravierend, wird man eher von grob fahrlassiger Unkenntnis ausgehen kdnnen, wenn
er Ubersehen wird, als wenn es sich um einen kleineren Fehler inmitten eines grof3en Abrech-
nungspakets handelt. Es fallt schwer, klare Fallgruppen aufzustellen. Wegen der ,Verschlinge-
rung” objektiver und subjektiver Gesichtspunkte und der Notwendigkeit, die Wirdigung auf die
besonderen Umsténde des Einzelfalls abzustellen, lassen sich nur mit gro3en Vorbehalten all-
gemeine Regeln dariiber entwickeln, wann eine Fahrlassigkeit als grobe zu qualifizieren ist (so
wortlich BGH, VersR 1967, 909, zu einem Fall aus dem Versicherungsvertragsrecht).

Was gilt zum Beispiel im Falle eines vergessenen Nachlasses? Dieser ist z. B. mit 2 % verein-
bart, in der Schlussrechnung des AN aber nicht enthalten, was zu einer Uberzahlung fiihrt. Ist
dies ,ohne weiteres ersichtlich“? Man kénnte hier argumentieren, dass etwas, das nicht in der
Schlussrechnung enthalten ist, auch nicht ersichtlich sein kann und somit keine grob fahrlas-
sige Unkenntnis vorliegen kann. Andererseits ist ein Nachlass normalerweise mit einem Blick in
das Angebot™ oder das Submissionsprotokoll*® erkennbar, was wiederum aber voraussetzt,
dass diese bei der Prufung der Schlussrechnung beigezogen werden missen, wovon nicht
ohne weiteres auszugehen ist. Man kdnnte auch argumentieren, dass es in Zeiten elektroni-
schen Haushaltsvollzugs spéatestens der anweisenden Stelle auffallen misste, wenn der ver-
einbarte (und ins System sachgerechterweise bereits bei Beauftragung eingepflegte) Nachlass
nicht beriicksichtigt wurde. Weitergehend kdnnte man noch danach differenzieren, wie lange
der Vertragsschluss zurlickliegt und/oder ob der Nachlass bei den Abschlagsrechnungen ent-
halten war oder nicht. Der vom Auftraggeber mit der Rechnungsprufung46 beauftragte Architekt
oder Ingenieur muss zwar bereits bei Abschlagsrechnungen (und somit erst recht bei der
Schlussrechnung) tiberpriifen, ob ein vereinbarter Nachlass beriicksichtigt wurde,*’ das sagt
aber noch nichts darliber aus, ob es grob fahrlassig ist, wenn er das nicht tut; denn zur Beja-
hung einer Pflichtverletzung reicht (einfache) Fahrlassigkeit aus.

43 So hat z. B. das OVG Miunster in einem Fall der Rickforderung von Versorgungsbeziigen eine grob fahrlassige

Unkenntnis der zustindigen Behorde unter anderem mit dem Hinweis auf die Uberschaubarkeit der Versorgungs-
akte begriindet (Beschluss vom 19.08.2014 — 5 LA 85/14).

a4 siehe z. B. Ziffer 4 Angebotsschreiben VHB Bayern (213.H)

45 siehe z. B. Formblatt 313.2 VHB Bayern

46 Grundleistung der Leistungsphase 8 z. B. im Leistungsbild Gebaude gemald Anlage 10.1 zu § 34 Abs. 4 HOAI
2013

4 siehe BGH, Urteil vom 14.05.1998 — VIl ZR 320/96; OLG Hamm, Urteil vom 07.08.2008 — 21 U 78/07; OLG Olden-
burg, Urteil vom 20.01.2009 — 12 U 101/08
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Die Bewertung vergessener Nachlasse (ebenso vereinbarter Abziige fur Baustrom und Bau-
wasser) stellt sich somit besonders schwierig dar.

Handelt es sich dagegen um vom AN in die Schlussrechnung ,eingebaute“ Abrechnungsfehler,
so ist der Beginn der Verjahrungsfrist richtigerweise regelmafig davon abhangig, ob der Fehler
auf den ersten Blick ins Auge springt (dann ,ohne weiteres” erkennbar und grob fahrlassige
Unkenntnis zu bejahen) oder eben nicht. Eine Ausweitung der ,ohne weiteres” gegebenen Er-
sichtlichkeit auf Falle, in denen sich die Falschabrechnung erst auf den zweiten oder dritten
Blick ergibt, erscheint nicht gerechtfertigt; denn das sind Falle einfacher Fahrlassigkeit, welche
aber zum Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist nicht ausreicht.

Auch die wertungsmaRige Betrachtung (8 242 BGB) spricht fir dieses Auslegungsergebnis;
denn es geht bei den Uberzahlungsfallen um Riickforderungsanspriiche des Auftraggebers, die
auf einer vertragswidrigen Abrechnung des AN beruhen. Soll dieser davon profitieren, dass der
Auftraggeber diese Fehler Ubersehen hat? Der AN hat etwas erlangt, worauf er keinen An-
spruch hat und soll dies nun gemaR § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB herausgeben. In den ,Genuss*
der kurzen dreijahrigen Verjahrungsfrist kommt — bei deren Vorliegen — dabei grundsatzlich
selbst der vorsatzlich zu hoch abrechnende AN.* Diese kurze Frist darf aber wirklich nur dann
ausnahmsweise zum Tragen kommen, wenn eine gravierende Sorgfaltspflichtverletzung des
Auftraggebers bei der Rechnungspriifung bewiesen werden kann, und nicht bei den haufigeren
Fallen, bei denen die Abrechnungsfehler (einfach) fahrléssig tibersehen wurden.

Es erscheint daneben wertungsmaRig richtig, dem ohne begriindende Unterlagen ,ins Blaue
hinein“ prifenden und auszahlenden Auftraggeber grob fahrlassige Unkenntnis einer gegebe-
nenfalls damit verbundenen Uberzahlung zu unterstellen (siehe oben).

Grob fahrlassige Unkenntnis liegt damit im Ergebnis vor, wenn der Auftraggeber das Leis-
tungsverzeichnis, die Aufmaf3e und die Schlussrechnung kennt und aus diesen eine vertrags-
widrige Abrechnung und Massenermittlung auf den ersten Blick ersichtlich sind oder der Auf-
traggeber ohne Kenntnis begriindender Unterlagen ,ins Blaue hinein® pruft und auszahlt. Die
vom VII. Zivilsenat gewahlte Formulierung ,ohne weiteres ersichtlich® ist dahingehend zu kon-
kretisieren, dass es um augenscheinliche, nicht Gbersehbare Fehler gehen muss, wobei die
Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind. Soweit die obergerichtliche Rechtsprechung
(siehe oben) geringere Anforderungen an die grob fahrlassige Unkenntnis stellt, ist dem zu wi-
dersprechen.

5.2 Ersichtlichkeit ,,ohne weiteres* im vom VII. Zivilsenat konkret entschiedenen Fall?

Ob sich im konkret entschiedenen Fall die Vertragswidrigkeit der Abrechnung des AN tatséach-
lich ,ohne weiteres® ergab, ist zweifelhaft. Der VII. Zivilsenat nimmt hierzu keine eigene Sub-
sumtion vor, sondern verweist auf die Vorinstanz: ,Wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
sind die vertragswidrige Abrechnung und Masseermittlung aus diesen® (LV, Aufmalen und
Schlussrechnung — durch Verfasser) ,ohne weiteres ersichtlich.* Dem Urteil des Berufungsge-
richts (siehe oben) ist die Formulierung ,ohne weiteres” allerdings nicht zu entnehmen. Das
OLG Dusseldorf bejaht zwar eine grob fahrlassige Unkenntnis des mit der Rechnungsprifung
betrauten externen Ingenieurbiros, begriindet diese jedoch nicht mit der einfachen Erkennbar-

8 Ein Berufen auf die Verjahrung ist dem Schuldner als rechtsmissbrauchliches Verhalten nur dann versagt, wenn
sein Vorgehen in einem derartigen Mal3 gegen Treu und Glauben verstieRe, dass der Verjahrungseinrede unter
dem Gesichtspunkt der unzulassigen Rechtsausiibung die Wirksamkeit abzusprechen ware (BGH, Urteil vom
21.02.2005 — Il ZR 112/03). Die vorsétzliche Zuvielabrechnung kann im Ubrigen auch eine sittenwidrige vorséatz-
liche Schadigung (8 826 BGB) darstellen; ein entsprechender Vorsatz wird aber selten beweisbar sein.
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keit der in den einzelnen Positionen vom OLG mit einigem Begriindungsaufwand bejahten
Falschabrechnungen, sondern einzig und allein mit dem (offenbar nach eigener Auskunft des
Auftraggebers) nicht vorgenommenen Hinzuziehen des LVs bei der Rechnungsprifung. Das
Prufen der Schlussrechnung ohne Beiziehung des LVs begriindet nach Auffassung des OLG
Dusseldorf die grob fahrlassige Unkenntnis bereits, ohne dass das OLG betrachtet, ob die (von
ihm bejahte) konkrete Falschabrechnung bei Hinzuziehung des LVs ,ohne weiteres® erkennbar
gewesen ware.

Die ,Bestrafung” des ,ins Blaue hinein® priffenden und auszahlenden Auftraggebers erscheint
— wie oben bereits dargestellt — wertungsmafig richtig, da ansonsten der auf erkennbar unzu-
reichender Grundlage prufende und auszahlende Auftraggeber verjahrungsrechtlich besserge-
stellt ware als derjenige, der die Unterlagen anfordert. Ob das vom OLG geriigte fehlende Hin-
zuziehen des LVs allein allerdings bereits eine grob fahrlassige Unkenntnis begriinden kann,
ist zweifelhaft.

Das Ursprungs-LV hat fur sich genommen beziglich der Richtigkeit der abgerechneten Men-
gen keinen alleinigen Erkenntniswert, da im regelmafig vorzufindenden und auch hier streitge-
genstandlichen VOB-Einheitspreisvertrag nicht die ausgeschriebenen, sondern die tatsachlich
ausgefiihrten Mengen abgerechnet werden, siehe § 2 Abs. 2 VOB/B. Die Uberpriifung der hier
streitgegenstandlichen abgerechneten Mengen von LV-Positionen muss malfgeblich auf
Grundlage der vom Auftragnehmer gemaf § 14 Abs. 1 Satz 2 VOB/B seiner Schlussrechnung
beizufigenden Mengenberechnungen, Zeichnungen, Aufmafie etc. erfolgen. Dabei sind vor-
rangig die im LV, aber ansonsten auch in der VOB/C oder sonstigen Vertragsbestimmungen
enthaltenen Abrechnungsbestimmungen zu beachten.

Auf den konkreten Fall bezogen ist unseres Erachtens entgegen der unzutreffend unter Ver-
weis auf angebliche Feststellungen des OLG Disseldorf getroffenen Feststellung des VII. Zivil-
senats eine vom AN schlissig dargelegte ,ohne weiteres gegebene Erkennbarkeit der Falsch-
abrechnung zumindest bezlglich der Mengenkorrektur bei den Positionen 01.03.21 und
01.03.23 hochst fraglich, was sich aus Folgendem ergibt:

Der AN hat die von ihm in den strittigen vier Positionen angesetzte Menge von 320 m?3 offenbar
mit ,Wagenaufmalen® belegt. Es geht also nicht um einen ganzlich fehlenden Nachweis der
abgerechneten Menge, sondern um die Frage, ob ein solcher Nachweis im Sinne des Vertrags
zuldssig ist und ob der AN die Menge bei allen vier Positionen abrechnen darf. Der AN hat
wahrscheinlich auch nicht in der Schlussrechnung angegeben, dass er die Positionen 01.02.17
und 01.02.18 in Absprache mit einem Bauleiter des Bauherrn berechnet, um die aus seiner
Sicht wegen gréRerer Dimensionen des Bunkers entstandenen Erschwernisse beim Abbruch
des Bunkers abzugelten. Dass die Geltendmachung solcher Mehrkosten nicht bei den Aus-
hubpositionen 01.02.17 und 01.02.18 zuladssig ist, ware gegebenenfalls ,ohne weiteres” er-
sichtlich gewesen, die ,versteckte“ Abrechnung dieser behaupteten Mehrkosten unter diesen
Positionen ist es jedoch nicht. Es erstaunt im Ubrigen, dass alle drei Gerichte nicht klarstellen,
ob der Bauleiter, der die vom AN behauptete Abrechnungsabsprache getroffen hat, auch die
Schlussrechnung prifte. Wenn das der Fall war und die behauptete Abrede erfolgte, dann
ware grob fahrlassige Unkenntnis von der Vertragswidrigkeit wohl ohne weiteres zu bejahen;
denn ein eingeschalteter Freiberufler muss wissen, dass er nicht bevollméchtigt ist, vom Ver-
trag abweichende Abrechnungen vorzunehmen.

Bei den Positionen 01.03.21 und 01.03.23 dirfte aus den Wagenaufmaf3en nur eine m3-Menge
~Abbruchmaterial Bunker“ o. A. erkennbar gewesen sein. Das OLG Diisseldorf hat hierzu fest-
gestellt, dass der Vertrag eine bestimmte Methode der Massenermittlung nicht vorsieht. Da die
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Positionen in m3 ausgeschrieben sind, stellt sich dem rechnungsprifenden Bearbeiter die
Frage, wie diese Kubatur zu ermitteln ist. Das OLG Dusseldorf zieht hierzu die TV Abbruchar-
beiten 1997 heran und gelangt zum Ergebnis, dass Ziffer 5.2.3 fur Spaltarbeiten die Abrech-
nung nach m3 gespaltenes Material vorsehe, wobei der AN das feste Raummal3 vor dem Ab-
bruch ermitteln misse und fiir die hier in Frage stehenden Entsorgungsleistungen geman Zif-
fer 5.3 der Nachweis ,Tonnage It. Wiegeschein“ zu erfolgen habe. Daraus ergdbe sich, dass
die Abrechnung des AN ,nach Wagenaufmaly® unzuldssig sei und somit nur die vom
Auftraggeber bei den Positionen 01.03.21 und 01.03.23 anerkannte Menge von 224 m3
anzusetzen sei.

Diese Begriindung Uberzeugt nicht. Wieso flr eine nach m3 ausgeschriebene Leistungsposi-
tion, die nicht nur die Entsorgung (,auf Kippe®), sondern auch den vorherigen Abbruch (des
Bunkers) enthdlt, eine Abrechnung nach Tonnage mafRgeblich sein soll, erschlief3t sich nicht.
Vielmehr besteht hier offensichtlich eine Unschérfe im Vertrag beziglich der Ermittlung des bei
den Positionen 01.03.21 und 01.03.23 abzurechnenden Volumens (denkbar z. B.: Volumen
des LKW, der das lose Abbruchgut aufnimmt, oder aber Volumen des abzubrechenden Bun-
kers, welches vor Abbruch durch gemeinsames Aufmaf ermittelt wird). Jedenfalls zeigt der
aufwendige und in Teilen nicht nachvollziehbare Weg des OLG Dusseldorf zum Ergebnis (her-
angezogen wird im Ubrigen auch ein Urteil des OLG Brandenburg zum Hochdruckschneiden),
dass die behauptete Fehlerhaftigkeit der vom AN vorgenommenen Mengenermittiung sich
— selbst fur einen fachkundigen Ingenieur — eben nicht ,ohne weiteres® ergibt, sondern
zumindest bei den Positionen 01.03.21 und 01.03.23 die Rechtslage bezuglich der vertrags-
gerechten Abrechnung unklar ist.

Das OLG Dusseldorf leitet selbst aus den TV Abbrucharbeiten (1997) ab, dass ,ubliche Nahe-
rungsverfahren® zulassig sind. Die Ermittlung nach ,Wagenaufmal¥® ist dabei zwar in der TV
Abbrucharbeiten (ebenso wie aktuell in der DIN 18459) nicht erwéhnt, es handelt sich aber um
ein in der Fachwelt* bekanntes Verfahren, welches durchaus auch bei m3-Positionen zur An-
wendung kommen kann.

Ausschreibungsbeispiele:

(Ausschreibungsmenge 185 m3):

JAuskofferung der Fahrbahn- und Gehwegflachen 0,0 bis 0,60 m tief, einschlief3lich Lésen, Laden und
Abfuhr auf eine Kippe nach Wahl des Auftragnehmers, einschl. aller Nebenarbeiten sowie der anfal-

lenden Kippgebtihr. Die Massenermittlung erfolgt nach Nivellement auf der Baustelle nach fester Aus-

hubmasse. Bei Wagenaufmal in loser Masse in m3 wird ein Auflockerungsfaktor von 1,25 in Ab-
zug gebracht.”

35 m? Uiberschiissigen Boden bzw. Fels als Zulage aus der Position 01.01.0002 laden, nach Angaben
des Auftraggebers (siehe Baubeschreibung 3.6) tibernehmen, beférdern und der vollstandigen Entsor-
gung auBerhalb der Baustelle nach Wahl des AN zufilhren. Nachweise fiihren und dem Auftraggeber
vorlegen. Das Bodenmaterial ist aufgrund erhdhter Chloride (20 mg / I) mit dem Zuordnungswert bis ein-
schlieBlich LAGA Z 1.2 eingestuft. Abfallschliissel 17 05 0 4. Abrechnung erfolgt per Wagenaufmaf3
und ist der BU beim Abtransport sofort anzuzeigen.

49 siehe z. B. BDE Stellungnahme vom 21.05.2010 zum Entwurf der 1. Anderung der Verordnung zur Vereinfachung

des Deponierechts: ,(...) schlagen wir vor, fiir die Annahme von Deponieersatzbaustoffen (...) alternativ auch eine
volumenbezogene Eingangserfassung (iiber Baustellenaufmall oder Wagenaufmalf3) zuzulassen.” (Hervorhebung
durch Verfasser)
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300 m? geeigneten lehm- und schlufffreien Sand liefern und in entsprechenden, der Gré3e des Verdich-
tungsgerates angepassten Lagen profilgerecht in den Auftrags- und Auskofferungsflachen einbauen
und verdichten.

Die Abrechnung erfolgt nach Wagenaufmalfi/Lieferschein abziiglich 30 % VerdichtungsmaR.

Die (aus der Praxis stammenden) Beispiele zeigen, dass das Wagenaufmal3 nicht unbekannt
ist; es kénnte somit durchaus als ,lbliches Naherungsverfahren® im Sinne der vom OLG her-
angezogenen TV Abbrucharbeiten 1997 gelten.

Sicherlich bietet es sich fur grof3stiickiges Abbruchgut bzw. gréBere Mengen nicht wirklich an,
in m3 und nach Wagenaufmalf? zu vergiten, da die Schwankungsbreite der mit einem Wagen
abtransportierten Menge sehr grof3 ist und der AN sich dann wenig Mihe machen wird, das auf
die Kippe zu fahrende Abbruchgut sorgféltig zu verkleinern (er bekommt ja das volle Wagen-
aufmald vergutet). Im vorliegenden Fall hatte man den abzubrechenden Betonbunker vor Ab-
bruch gegebenenfalls aufmessen und im Vertrag klarstellen kénnen, dass die Abrechnung
nach den MalRen der abzubrechenden Bauwerke erfolgt (so auch Abschnitt 5.1.1 der heute
glltigen DIN 18459). Dann spielt es fur die Vergutung keine Rolle, wie viele Ladungen der AN
abfahren muss, was ihn wiederum dazu anhélt, diese Anzahl mdglichst zu minimieren. Wird
nach m?3 ausgeschrieben, gehdrt jedenfalls eine Klarstellung ins LV, wie diese Kubatur ermittelt
wird (z. B. abzubrechende feste Masse™® oder nach Wiegeschein der Deponie mit entspre-
chend festgelegtem Umrechnungsfaktor). Dass es sinnvollere bzw. genauere Abrechnungs-
verfahren gibt, heil3t aber nicht, dass andere verboten sind. Die Feststellung des OLG Dussel-
dorf, dass die Abrechnung nach Wagenaufmalf} ,unzulassig“ ist, da sie in der TV Abbruchar-
beiten nicht erwahnt sei, bleibt jedenfalls zweifelhaft, da es sich beim Wagenaufmaf zumindest
um ein ,Ubliches Naherungsverfahren handeln durfte.

Im Ubrigen ergibt sich die MaRgeblichkeit der TV Abbrucharbeiten 1997 fir den streitgegen-
stéandlichen Vertrag ohnehin nicht ohne weiteres. Die DIN 18299 (Fassung 1998), auf die das
OLG abhebt, enthalt keinen Verweis auf die TV Abbrucharbeiten. Fehlt eine ausdriickliche
Vereinbarung im Vertrag, kdnnte sich die Mal3geblichkeit der in den TV Abbrucharbeiten (1997)
enthaltenen Abrechnungsregeln nur ergeben, wenn es sich dabei um allgemein anerkannte
Regeln der Technik handelt, was zweifelhaft ist.

Letztlich enthalten die drei veroffentlichten Entscheidungen zu viele Sachverhaltsliicken, als
dass man zu einem eindeutigen Ergebnis beziiglich der Erkennbarkeit einer vertragswidrigen
Abrechnung gelangen konnte. In Betracht kommt im konkreten Fall jedenfalls nur eine grob
fahrlassige Unkenntnis, keinesfalls eine positive Kenntnis des Auftraggebers.

Generell ist den der BGH-Entscheidung nachfolgenden OLG-Entscheidungen (siehe oben)
eine zu schnelle Bejahung des Merkmals ,ohne weiteres® zu entnehmen. Damit schwindet der
Unterschied zwischen (meist nicht vorliegender bzw. nicht nachzuweisender) positiver Kenntnis
und grob fahrlassiger Unkenntnis. Die wertungsmaRig ,dazwischen® liegende fahrlassige Un-
kenntnis durfte in der Praxis zudem héaufig, wenn nicht der Regelfall sein. Sie fuhrt zu einer
Haftung des (regelmafig) mit der Rechnungsprifung beauftragten Freiberuflers (Architekt oder

0 Beispiel aus einer Ausschreibung des Freistaats Bayern: ,Endgiiltige Abrechnung der Flachen und Massen nach
Aufmal. Alle im Leistungsverzeichnis angegebenen Massen gelten jeweils fiir die feste Masse vor Auflockerung
oder ansonsten nach Einbau (Abrechnungs- bzw. Kalkulationsgrundlage!). Kleinere Mengen kénnen im Einver-
nehmen mit der Bauleitung auch nach WagenaufmalR unter Beriicksichtigung eines Auflockerungsfaktors von 0,2
ermittelt oder nach Lieferscheinen abgerechnet werden (bei Abzug der Auflockerung = Menge gemaf Lieferschein
x Faktor 0,8).“
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Ingenieur) auf Schadensersatz, nicht aber zum Beginn der Verjahrung des Rickforderungsan-
spruchs gegen den Bauunternehmer. Kommt erst die (optimalerweise mit spezialisierten Mitar-
beitern ausgestattete) Uberdrtliche Prifung einer fahrlassig Gibersehenen Falschabrechnung
auf die Spur, erlangt der Auftraggeber erst durch die Mitteilung der Prufbehérde (positive)
Kenntnis und wird der Verjahrungsbeginn zum Ende des entsprechenden Jahres ausgelost.
Dieser von Auftragnehmerseite manchmal als ,unzumutbar beklagte Praxisfall, dass noch
nach ,vielen“ Jahren Rickforderungen aufgrund der durch tberdrtliche Priifungen unter ande-
rem von Rechnungshoéfen festgestellten Zuvielzahlungen gegeniiber dem Auftragnehmer reali-
siert werden konnen, ist nicht nur im Interesse einer wirksamen nachgéngigen o6ffentlichen
Finanzkontrolle, sondern im Interesse des Glaubigerschutzes sachgerecht und vom Schuldner
hinzunehmen. Da die dreijahrige Verjahrungsfrist auch im Hauptunternehmer-Subunterneh-
merverhaltnis kenntnisabhangig ist, ist im Normalfall der fahrlassigen Falschabrechnung auch
keine unangemessene Benachteiligung des Hauptunternehmers zu befiirchten. Wenn er selbst
eine Uberhdhte Subunternehmerabrechnung Glbernommen und an den Auftraggeber weiterge-
reicht hat und hierbei ebenso wie der Auftraggeber fahrlassig Ubersah, dass diese falsch ist,
hat er verjahrungsrechtlich gegeniiber dem Subunternehmer kein Problem; denn Kenntnis er-
langt er dann erst durch die Zahlungsaufforderung des Auftraggebers.51 Rechtsfrieden kehrt
kenntnisunabhangig spéatestens zehn Jahre nach Schlusszahlung ein (§ 199 Abs. 4 BGB). Das
ist im Interesse der Rechtssicherheit angemessen, aber auch ausreichend.*

Der XI. Zivilsenat des BGH hat sich berzeugend und zusammenfassend zur Einfuhrung der
kenntnisabhangigen Regelverjahrung im Jahre 2002 geéduflert (BGH, Urteil vom 23.01.2007
— Xl ZR 44/06, Rn. 29) und zu Recht auf deren gesetzgeberischen Hintergrund verwiesen:

,Dabei wird berlcksichtigt, dass der Gesetzgeber die Einfihrung der kurzen Regelverjah-
rungsfrist von drei Jahren deshalb als unbedenklich angesehen hat, weil die Verkiirzung der
Frist durch den nach dem subjektiven System hinausgeschobenen Fristbeginn kompensiert
wird und die Hochstfristen die Gefahr der Verjahrung von Ansprichen, die dem Glaubiger un-
bekannt sind, auf ein hinnehmbares Mal} reduzieren (BT-Dr 14/6040, S. 108; ...). Dem Schutz-
bedirfnis des Glaubigers entspricht es, eine kirzere Verjahrungsfrist erst dann anzuwenden,
wenn auch alle Voraussetzungen dieser Frist vorliegen. Die Interessen des Schuldners werden
durch die Hochstfristen aus 8 199 1l bis IV BGB und die Regelung des Art. 229 § 6 IV 2 EG-
BGB gewahrt.”

Zur vom VII. Zivilsenat zu schnell und ungerechtfertigter Weise bejahten Unterstellung einer
Kenntnis trotz Nichtkenntnis ist auf das Urteil des VI. Zivilsenats vom 16.05.1989, a. a. O., hin-
zuweisen, in dem dieser die hohen Anforderungen und den absoluten Ausnahmecharakter die-
ser Bewertung herausgestellt hat (Hervorhebung durch Verfasser):

,Nach dem Wortlaut des § 852 Absatz | BGB héngt der Beginn der Verjahrung deliktischer An-
spriiche davon ab, daR der Verletzte (bzw. dessen gesetzlicher Vertreter oder Wissensvertre-
ter) Schaden und Schadiger positiv kennt. Die Rechtsprechung hat diese Vorschrift aber auch
dann angewandt, wenn der Verletzte die Kenntnis zwar tatsachlich noch nicht besitzt, sie sich
aber in zumutbarer Weise ohne nennenswerte Miihe beschaffen kann. Damit soll — dem

! Scheitert der Regress des AN gegen den Subunternehmer daran, dass der AN mit seinem Subunternehmer an-
dere (Abrechnungs-)Bedingungen als jene in VOB/B und VOB/C vereinbart hat, hat er das im Falle eines VOB-
Vertrags gemaf § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B als vertragswidrig selbst zu vertreten.

2 Die vorschnelle Annahme grob fahrldssiger Unkenntnis wiirde im Ubrigen auch zu einer weiteren Haftungsverlage-
rung auf die eingeschalteten Freiberufler fiihren, da diese bereits bei einfacher Fahrlassigkeit und somit erst recht
bei grob fahrlassig tUbersehenen Abrechnungsfehlern auf Schadensersatz haften. Die Deckung durch die Haft-
pflichtversicherung dirfte bei grober Fahrlassigkeit gegebenenfalls problematisch sein.
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Rechtsgedanken des § 162 BGB folgend — verhindert werden, daf der Verletzte es in der
Hand hat, die Verjahrungsfrist einseitig dadurch zu verlangern, daf3 er die Augen vor einer sich
aufdrangenden Kenntnis verschliel3t. Der Senat hat indes mit Nachdruck darauf hingewie-
sen, dal diese Rechtsprechung nicht in dem Sinne miverstanden werden darf, dal3 be-
reits eine — sei es auch grob fahrlassig — verschuldete Unkenntnis der vom Gesetz ge-
forderten positiven Kenntnis gleichgestellt sei; ein Kennenkdnnen oder Kennenmussen
geniigt nicht. Ein solcher Fall liegt vielmehr erst dann vor, wenn es der Geschadigte ver-
saumt, eine sich ihm ohne weiteres anbietende, gleichsam auf der Hand liegende Er-
kenntnismdglichkeit wahrzunehmen, deren Erlangung weder besondere Kosten noch
nennenswerte Muhe verursacht; nur das milRbrauchliche SichverschlieRen vor der
Kenntnis steht der Kenntnis gleich (...).“

Diese Grundsétze sollten Leitschnur fiir die Bewertung auch in bauvertraglichen Rickforde-
rungsféllen sein. Dem VII. Zivilsenat ist zuzustimmen, wenn er von grob fahrlassiger Unkennt-
nis erst dann ausgeht, wenn die vertragswidrige Abrechnung und Massenermittlung aus LV,
Aufmalen und der Schlussrechnung ,ohne weiteres” ersichtlich sind. Die Anwendung auf den
konkret entschiedenen Fall Giberzeugt dagegen aus den oben dargestellten Griinden nicht.

5.3 Aufwessen Kenntnis kommt es beim 6ffentlichen Auftraggeber an?

Der VII. Zivilsenat stellt in seiner Entscheidung vom 08.05.2008 in den Rnrn. 15 bis 18 fest,
dass es nicht auf die Kenntnis Dritter, insbesondere des Rechnungspriifungsamtes, sondern
auf die Person des Glaubigers ankomme (hierzu Abschnitt 5.3.1) und sich der Glaubiger im
Ubrigen die grob fahrlassige Unkenntnis des mit der Rechnungspriifung betrauten (externen)
Bauleiters eines Ingenieurbiiros zurechnen lassen musse (hierzu Abschnitt 5.3.2).

5.3.1 Kenntnis des Rechnungsprifungsamtes nicht maRgeblich

Der VII. Zivilsenat weist zunachst zutreffend darauf hin, dass es gemafld § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB auf die Kenntnis des ,Glaubigers® ankommt. Daflr, dass zuséatzlich oder allein die Kennt-
nis eines Dritten maRgeblich wére, biete das Gesetz keine Stitze.

Bei Unternehmen (wie im entschiedenen Fall) und offentlichen Korperschaften kommt es nach
standiger Rechtsprechung des BGH auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des
nach der innerbetrieblichen Organisation zustandigen Bediensteten an (Palandt-Ellenberger,
§ 199 BGB, Rn. 25 m. w. N.).

Glaubiger des Rickforderungsanspruchs aus § 812 BGB ist bei Bauvertragen der Auftragge-
ber, vorliegend also eine GmbH, an der mehrere Gemeinden beteiligt sind. Diese GmbH be-
auftragte offenbar wegen einer bevorstehenden Uberortlichen Prifung ein Rechnungspri-
fungsamt (vermutlich einer der beteiligten Gemeinden) mit der nochmaligen Uberpriifung der
Abrechnung. Dieses deckte dann die (vermeintlichen, siehe oben) Abrechnungsfehler auf.

Das Rechnungsprifungsamt ist unstrittig kein Teil der GmbH, selbst wenn ihm im Gesell-
schaftsvertrag Priufungsrechte eingerdumt worden sein sollten. Das gleiche gilt Gbergreifend fir
alle Prufbehdrden der tberdrtlichen Prifung. Diese werden im Rahmen der Prifung unabhéan-
gig tatig, ohne dass die geprufte Stelle Einfluss auf die Planung und Durchfihrung der Prifung
hat. Die Prifbehdrden haben keine Mittel zur Durchsetzung von Rickforderungen, die Verfol-
gung etwaiger Uberzahlungen obliegt den gepriiften Stellen. Es ist somit richtig, dass es im
Rahmen der Verjahrung nicht auf die Kenntnis der tberortlichen Prifbehdrden ankommt, auch
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wenn Auftragnehmer eines offentlichen Bauauftrags mit einer solchen Uberpriifung rechnen
missen und sich deshalb z. B. regelmafig nicht darauf berufen kénnen, die Schlusszahlung
des Auftraggebers stelle ein bindendes Anerkenntnis dar.>®

Unabhangig davon kommt es in der Praxis nicht selten vor, dass die geprifte Stelle erst durch
Mitteilung der Uberértlichen Prufung Kenntnis von Abrechnungsfehlern erlangt (siehe oben)
und somit die Verjahrungsfrist dennoch erst am Ende des entsprechenden Jahres der Mittei-
lung beginnt.

5.3.2 Zurechnung der Kenntnis Dritter, insbesondere eines Ingenieurbiiros?

Der Glaubiger (vorliegend eine GmbH, an der mehrere Gemeinden beteiligt sind) muss sich
nach Auffassung des VII. Zivilsenats ,,das Wissen zurechnen lassen, das ein Dritter, den er mit
der Erledigung bestimmter Angelegenheiten in eigener Verantwortung betraut, in diesem Rah-
men erlangt (BGH, Urteil vom 16. Mai 1989 — VI ZR 251/88, NJW 1989, 2323)“. Der vom Auf-
traggeber mit der Priifung der Rechnungen beauftragte Dritte (wer das konkret ist, bleibt offen)
hat seinerseits ein Ingenieurbliro mit der Prifung beauftragt, welches die Prifung eigenverant-
wortlich durchgefiihrt habe. Mit der Ubernahme des vom Biiro festgestellten Priifergebnisses
bei der Schlusszahlung habe sich der Auftraggeber diese Weitergabe der Aufgabe der Prifung
zu eigen gemacht. Dementsprechend muisse sich der Auftraggeber die grob fahrlassige Un-
kenntnis des Ingenieurbiros im Verhéltnis zur ausfihrenden Baufirma im Rahmen des § 199
BGB zurechnen lassen.

Diese wiederum aulerst knapp begrindete Feststellung bedarf weiterer Erérterung. In der
Baupraxis ist bekannt, dass sich der Auftraggeber Pflichtverletzungen des eingeschalteten ex-
ternen Freiberuflers im Verhaltnis zur Baufirma als eigenes Verschulden zurechnen lassen
muss, soweit der Freiberufler zur Erflllung einer gegeniber der Baufirma bestehenden Ver-
bindlichkeit fir den Auftraggeber als Erfullungsgehilfe tatig war (88 254 Abs. 2 Satz 2, 278
BGB). Der Bauunternehmer kann deshalb insbesondere bei baulichen Méangeln, die auf (vom
Bauunternehmer erkennbaren und nicht gertigten) Planungsfehlern des Architekten beruhen,
einwenden, dass er fur die Kosten der Mangelbeseitigung nur zu einer Quote hafte. Dem Bau-
herrn wird hier Gber § 278 BGB fremdes Verschulden zugerechnet, weil er dem Bauunterneh-
mer mangelfreie Plane schuldet (siehe § 3 Abs. 1 VOB/B). Macht der Freiberufler dagegen ei-
nen Fehler bei der Rechnungsprufung, so kann der Bauunternehmer nicht einwenden, die dar-
aus resultierende Uberzahlung sei vom beauftragten Architekten iibersehen und deshalb mit-
verschuldet. Der Architekt ist insofern kein Erflllungsgehilfe des Auftraggebers im Verhaltnis
zur Baufirma; denn der Auftraggeber schuldet der Baufirma zwar eine fristgeméaRe Priifung ih-
rer Schlussrechnung (siehe § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 4 VOB/B), keinesfalls aber die Aufdeckung
darin enthaltener Fehler. Der Priifvermerk des Architekten hat anerkanntermaen® regelmaRig
keine rechtsgeschéftliche Wirkung im Verhdaltnis zwischen Auftraggeber und Baufirma. Vorlie-
gend geht es aber nicht um die Zurechnung von Verschulden oder eine rechtsgeschéftliche
Bindungswirkung, sondern die Zurechnung von Wissen. Beim Prifergebnis des eingeschalte-
ten Freiberuflers handelt es sich um eine Wissenserklarung gegentuber seinem Auftraggeber.
Es geht um die Frage, ob der Auftraggeber sich das vom Architekten/Ingenieur bei der Prifung
erlangte Wissen (bzw. dessen grob fahrlassige Unkenntnis) Gber § 166 Abs. 1 BGB analog zu-
rechnen lassen muss.

3 BGH, Urteil vom 08.03.1979 — VII ZR 35/78

% siehe BGH, Urteil vom 06.12.2001 — VI ZR 241/00
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Der VII. Zivilsenat bezieht sich hierzu auf das Urteil des VI. Zivilsenats vom 16.05.1989. Hierin
ging es um die nach § 852 Abs. 1 BGB a. F. zu bewertende Verjahrung eines Schadensersatz-
anspruchs aus 8§ 823 BGB wegen arztlicher Fehlbehandlung bei der Geburt eines Kindes. Der
VI. Zivilsenat fuhrt hierin aus:

,Das BerGer. hat auch mit Recht den Kenntnisstand der Rechtsanwadlte, die die Mutter des K.
mit der Ermittlung der Vorkommnisse wahrend der Geburt beauftragt hat, in die Prifung mit
einbezogen, in welchem Zeitpunkt das den Lauf der Verjahrung auslésende Wissen vorgele-
gen hat. Nach den Grundsétzen, die die Rechtsprechung unter Heranziehung des Rechtsge-
dankens des § 166 Absatz 1 BGB zum sogenannten Wissensvertreter entwickelt hat, muf3 sich
derjenige, der einen anderen — unabhangig von einem Vertretungsverhdltnis — mit der Erledi-
gung bestimmter Angelegenheiten in eigener Verantwortung betraut, das in diesem Rahmen
erlangte Wissen des anderen zurechnen lassen; dies gilt insbesondere dann, wenn der Ge-
schadigte bzw. dessen gesetzlicher Vertreter einen Rechtsanwalt mit der Aufklarung eines
Sachverhalts beauftragt hat (...). Allerdings betreffen die bisherigen Entscheidungen — soweit
ersichtlich — solche Falle, in denen der sogenannte Wissensvertreter die maf3gebliche Kenntnis
positiv erlangt hat. Demgegeniiber besteht im vorliegenden Fall die Besonderheit darin, daf
die beauftragten Rechtsanwaélte eine solche Kenntnis zwar nicht besessen haben, sich aber die
Frage stellt, ob sie aus Rechtsgriinden so zu behandeln sind, als hatten sie die den Lauf der
Verjahrung auslosende Kenntnis erlangt. Das BerGer. ist ohne weiteres davon ausgegangen,
daR auf den Wissensvertreter auch die Rechtsgrundsatze anzuwenden sind, nach denen aus-
nahmsweise (vgl. hierzu nachfolgend unter 2) die Nichtkenntnis der Kenntnis i. S. von § 852
Absatz 1 BGB gleichsteht. Dem tritt der Senat bei. Die Einstandspflicht des Auftraggebers flr
das Verhalten des Beauftragten, auf dem die Anerkennung der Rechtsfigur des Wissensver-
treters durch die Rechtsprechung beruht, erstreckt sich entsprechend dem Rechtsgedanken
des § 166 Absatz 1 BGB auch auf die rechtserheblichen Versdumnisse des Beauftragten.“

§ 166 Abs. 1 BGB regelt Folgendes:

,Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung durch Willensméngel oder durch die
Kenntnis oder das Kennenmissen gewisser Umstande beeinflusst werden, kommt nicht die
Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.”

Der BGH hat eine entsprechende Anwendbarkeit des § 166 auch bei Nichtvertretungsfallen
dann bejaht, wenn die Interessenlage derjenigen zwischen Vertreter und Vertretenem ent-
spricht. Der VII. Zivilsenat>® hat dies bereits 1982 wie folgt zusammengefasst:

,a) Die Regelung des § 166 | BGB findet — jedenfalls soweit es sich um die rechtsgeschéftlich
erteilte Vertretungsvollmacht handelt — ihre Rechtfertigung in dem Gedanken der Zurechenbar-
keit. Wer sich im rechtsgeschéftlichen Verkehr bei der Abgabe von Willenserkl&rungen eines
Vertreters bedient oder das Handeln eines in seinem Namen auftretenden vollmachtlosen Ver-
treter nachtraglich genehmigt, muf3 es im schutzwirdigen Interesse des Adressaten hinneh-
men, dalR ihm die Kenntnis des Vertreters als eigene zugerechnet wird, kann sich also nicht auf
eigene Unkenntnis berufen (...). Der BGH hat deshalb wiederholt bei einem der Interessenlage
zwischen Vertreter und Vertretenem vergleichbaren Sachverhalt § 166 | BGB entsprechend
angewendet (...). Aufgrund des dieser Vorschrift zu entnehmenden allgemeinen Rechtsgedan-
kens muf sich — unabhéngig von einem Vertretungsverhéltnis — derjenige, der einen anderen
mit der Erledigung bestimmter Angelegenheiten in eigener Verantwortung betraut, das in die-
sem Rahmen erlangte Wissen des anderen zurechnen lassen (...).

> BGH, Urteil vom 25.03.1982 — VI ZR 60/81
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Im konkreten Fall subsumierte der VII. Zivilsenat sodann wie folgt:

,0) Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall gegeben. Der Bekl. hatte seiner Ehefrau
nicht nur Kontovollmacht und damit die Verfligungsbefugnis Gber das jeweilige Kontoguthaben
eingeraumt. Er hatte sich vielmehr — wie er bei seiner Parteivernehmung vor dem LG bekundet
hat — um die Kontobewegungen uberhaupt nicht gekiimmert, sondern samtliche Geldge-
schéfte, also auch die Durchsicht der Kontoausziige, vollstandig seiner Ehefrau Uberlassen.
Die Ehefrau hatte deshalb bei der Vornahme und Abwicklung von Geldgeschéften — tber die
bestehende Bankvollmacht hinaus — eine tatséchlich ahnliche Stellung wie ein Vertreter. Der
Bekl. lieR sich insoweit bewuf3t von seiner Ehefrau in &hnlicher Weise représentieren wie durch
einen rechtsgeschéftlichen Stellvertreter (...). Allein weil der Bekl. sich um die Kontobewegun-
gen nicht kimmerte und fir ihn bestimmte Mitteilungen ausschlief3lich von seiner Ehefrau in
Empfang nehmen lie3, konnte die Ehefrau ohne Wissen des Bekl. den Darlehensbetrag auf
das Konto Uberweisen lassen und dann auch abheben. Die im vorliegenden Fall gegebene In-
teressenlage entspricht daher so sehr der Interessenlage eines rechtsgeschéftlichen Vertre-
tungsverhaltnisses, dal} es sachgerecht erscheint, das Wissen, das die Ehefrau in Auslibung
des ihr Ubertragenen Wirkungskreises erworben hat, in entsprechender Anwendung des § 166
| BGB dem Bekl. zuzurechnen.”

Der damalige VII. Zivilsenat lasst es zur Bejahung der ,Quasi-Vertreterstellung® also nicht aus-
reichen, dass der Ehefrau® des Ruckforderungsschuldners Kontovollmacht ausgestellt wurde.
Vielmehr zieht er zusatzlich heran, dass der Ehemann seine Frau in Geldgeschéaften bewusst
schalten und walten lie3, wie sie wollte. Erst aus dieser Gesamtlage heraus bejaht er eine ver-
treterdhnliche Reprasentantenstellung und wendet § 166 Abs. 1 BGB analog an. Es ist insofern
anerkannt und unstrittig, dass selbst Eheleute nicht automatisch gegenseitige Wissensvertreter
sind, sondern dies vom Tatrichter auf Grundlage hinreichend tragfahiger Anhaltspunkte festge-
stellt werden muss.”’

Das im vorliegenden Fall vom Vertragspartner des Auftraggebers eingeschaltete Ingenieurbiiro
ist bereits mangels Vertragsverhaltnisses zwischen ihm und dem Auftraggeber unstrittig kein
Vertreter des Auftraggebers, so dass es auf die richtigerweise zu verneinende Frage, ob sich
aus dem Architekten- oder Ingenieurvertrag eine ,originare” Vollimacht ergeben kann, nicht an-
kommt. Es kommt somit nur die analoge Anwendung des 8§ 166 Abs. 1 BGB in Betracht. Dafur
ist eine vergleichbare Interessenlage erforderlich. Wir wollen an dieser Stelle einmal die Be-
sonderheit des vorliegenden Falles, dass der Ingenieur nicht vom Auftraggeber direkt beauf-
tragt wurde, beiseitelassen und den ,Normalfall“ betrachten, also die direkte Beauftragung ei-
nes Architekten oder Ingenieurs mit der Prufung der Firmenrechnungen. Hat dieser eine der
oben beschriebenen Ehefrau bzw. einem Vertreter vergleichbare ,Reprasentantenstellung*
oder nicht?

Der VII. Zivilsenat stellt knapp fest, dass das Ingenieurbtiro die Prifung der Schlussrechnung
»in eigener Verantwortung“ vorgenommen hat. Dass der Auftraggeber das Biro nicht selbst
beauftragt und somit ,betraut® hat, Gberspielt der VII. Zivilsenat mit der Feststellung, dass der
Auftraggeber sich die Weiterbeauftragung durch Leistung der Schlusszahlung auf Grundlage
des Prifergebnisses des BUliros zu eigen gemacht habe.

6 Diese darf Geschéfte zur Deckung des Lebensbedarfs mit Wirkung fir den Ehegatten besorgen, § 1357 BGB.

" BGH, Urteil vom 13.12.2012 — Il ZR 298/11
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Die Vorinstanz OLG Disseldorf hat etwas mehr Ausfiihrungen zur Frage der Wissenszurech-
nung gemacht. Fir den Beginn der Verjahrung sei bei Behtrden oder juristischen Personen
des offentlichen Rechts grundsatzlich zundchst einmal auf die Kenntnis des fiir die Vorberei-
tung und Verfolgung des von Verjahrung bedrohten Anspruchs (hier: Rickforderungsanspruch)
abzustellen (BGH, Urteil vom 28.11.2006 — VI ZR 196/05). Das ist interessant, wird aber nicht
weiter vom OLG vertieft, da es sich ja vorliegend um eine GmbH, also eine juristische Person
des Privatrechts handelt. Bei dieser sei auf die Kenntnis der Organe (hier: Geschéftsfuhrer)
abzustellen. Diese mussten sich wiederum das Wissen der Bediensteten zurechnen lassen, die
mit der betreffenden Aufgabe betraut sind. Werde ein (externer) Dritter mit der Wahrnehmung
bestimmter Aufgaben betraut, sei dessen Wissen zuzurechnen, wenn er ,in umfassender
Weise und selbststandig die Angelegenheiten der juristischen Person wahrnimmt oder gerade
zur Wahrnehmung dieser Interessen gegeniiber dem Vertragspartner eingeschaltet wurde
(BGH, Urteil vom 21.3.1994 — Il ZR 260/92 [...J)*. Ubertrage dieser Dritte die Aufgabe zuléssi-
gerweise auf einen weiteren Dritten, sei dessen Kenntnis entscheidend und zuzurechnen.

Die Subsumtion des OLG fallt dann auf3erst knapp aus: Der Auftraggeber habe die Streithelfe-
rin mit der Prifung der Rechnungen der beteiligten Bauunternehmer beauftragt, diese habe
diese Angelegenheiten des Auftraggebers ,selbststandig” wahrgenommen. |Ihre Erklarungen
zur fachlichen und rechnerischen Richtigkeit der Rechnung seien daher Wissenserklarungen.
.Folgerichtig” sei es geboten, im Rahmen des § 199 BGB das Wissen des mit der Rechnungs-
prufung Beauftragten dem Auftraggeber zuzurechnen. Beauftrage dieser einen weiteren Dritten
(hier das Ingenieurbiiro), komme es in weiterer entsprechender Anwendung des § 166 BGB
auf dessen Kenntnis an, diese sei dem Auftraggeber analog 8 166 BGB zuzurechnen.

Folgt man den Ausfliihrungen des OLG Dusseldorf sowie des VII. Zivilsenats, missen sich
Auftraggeber das Wissen der von ihnen mit der Rechnungsprifung beauftragten Architekten
oder Ingenieure immer zurechnen lassen, denn Besonderheiten (z. B. eine besondere Voll-
machterteilung) sind im vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

Die Klassifizierung eines mit einem Standard-Architekten- bzw. Ingenieurvertrag unter Bezug-
nahme auf die Grundleistungen nach HOAI mit der Rechnungsprifung beauftragten Freiberuf-
lers als ,Wissensvertreter” analog § 166 Abs. 1 BGB ist zu hinterfragen. Im Standard-Architek-
tenvertrag wird regelmaRig durch Allgemeine Vertragsbestimmungen AVB® klargestellt, dass
der Architekt den Auftraggeber nicht rechtsgeschéftlich vertreten kann. Er soll — anders als im
oben beschriebenen ,Ehefraufall — also gerade nicht schalten und walten kdénnen, wie er will,
sondern es wird ihm ausdricklich verboten, als rechtsgeschaftlicher Reprasentant im Rechts-
verkehr als ,Quasi-Vertreter” aufzutreten. Die Rechtsprechung misst dem umfassend beauf-
tragten Architekten zwar eine ,Sachwalter‘-Stellung zu, aus der insbesondere eine Aufkla-

%8 siehe z. B. § 3 AVB aus dem Vergabehandbuch fir freiberufliche Leistungen (VHF) Bayern (Hervorhebung durch

Verfasser):

LVertretung des Auftraggebers durch den Auftragnehmer

3.1 Der Auftragnehmer ist im Rahmen seiner Objektiberwachungspflichten berechtigt und verpflichtet, die aus-
fuhrenden Unternehmen zur vertragsgemafRen Ausfiihrung ihrer Leistungen anzuhalten und ihnen gegeniber die
Anordnungen zu treffen, die zur vertragsgemafRen Ausfihrung ihrer Leistungen erforderlich sind.

Der Auftragnehmer darf keine Anordnungen treffen, die zusétzliche Vergutungsanspriche der ausfihren-
den Unternehmen begriinden kénnen, es sei denn, er hat zuvor die Zustimmung des Auftraggebers in Text-
form eingeholt; seine Anordnungsbefugnis zur Aufrechterhaltung des ordnungsgemafRen Baubetriebs
bleibt davon unberihrt.

3.2 Uber Nummer 3.1 hinaus hat der Auftragnehmer keine Befugnisse, finanzielle Verpflichtungen fiir den
Auftraggeber einzugehen. Dies gilt insbesondere fiir den Abschluss, die Anderung und Ergéanzung von
Vertragen sowie fir die Vereinbarung neuer Preise.”
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rungspflicht Uber eigene Fehler abgeleitet wird.>® Sie hat aber ebenso wiederholt klargestellt,
dass eine origindre Vollmacht des Architekten nur in engen Grenzen bestehe, was der Schutz
des Bauherrn gebiete.60 Fachkundige Baufirmen muissen wissen, dass die Vollmacht des
Architekten ,am Geldbeutel des Bauherrn“ endet.®* Es gibt keine Vermutung, dass der Archi-
tekt die Vollmacht besitzt, den Bauvertrag zu andern und z. B. im Vertrag nicht vorgesehene
Stundenlohnarbeiten oder geanderte Ausfiihrungsfristen zu vereinbaren.®® Das gilt erst recht
fur Fachplaner, denen eine Sachwalterstellung nicht zukommt.

Es bestehen deshalb unseres Erachtens erhebliche Zweifel, ob ein — umfassend oder nicht —
eingeschalteter Architekt oder Ingenieur allgemein, insbesondere aber bei der Prifung der
Firmenabrechnungen, in umfassender Weise und selbststéandig die Angelegenheiten des
offentlichen Auftraggebers (juristische Person) wahrnimmt (so aber das OLG Dusseldorf im
vorliegenden Fall unter Hinweis auf ein nicht einschlagiges Urteil des BGH vom 21.03.1994
— 11 ZR 260/92%).

Auch in der Rechtsprechung sind Stimmen vorhanden, die die analoge Anwendbarkeit des
§ 166 Abs. 1 BGB nicht ohne weiteres fur berechtigt halten; so fuhrt das OLG Munchen (Urteil
vom 13.02.2013 — 7 U 2616/12) hierzu Folgendes aus:

~Zwar ist grundsatzlich auch eine analoge Anwendung von § 166 Abs. 1 BGB in Bezug auf den
vergleichbaren Tatbestand der Wissensvertretung denkbar. ,Wissensvertreter® ist jeder, der
nach der Arbeitsorganisation des Geschaftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als des-
sen Reprasentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen und die dabei
angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebenenfalls weiterzuleiten. Er
braucht weder zum rechtsgeschéftlichen Vertreter noch zum ,Wissensvertreter’ ausdriicklich
bestellt zu sein. Der Geschaftsherr muss sich seiner aber im rechtsgeschéaftlichen Verkehr wie
eines Vertreters bedienen. Hat der Wissensvertreter den Geschaftsherrn nur intern beraten,
scheidet eine sinngemafRle Anwendung von § 166 Abs. 1 BGB aus (vgl. BGH V ZR 262/90,
BGH V ZR 239/94, BGH VIII ZR 297/94). Allerdings sind nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung auch der Wissenszurechnung persoénliche und zeitliche Grenzen zu ziehen. Das als
Wissen Zuzurechnende darf nicht zu einer Fiktion entarten, die juristische Personen oder an-
dere am Rechtsverkehr teilnehmende Organisationen weit Uber jede menschliche Fahigkeit
hinaus belastet. Vielmehr muss flr denjenigen Menschen, fur den die Zurechnung gelten soll,
wenigstens eine reale Moéglichkeit, aber auch ein Anlass bestehen, sich das Wissen aus dem
eigenen Gedachtnis, aus Speichern oder von anderen Menschen zu beschaffen. Soll also das

%9 »~Sekundarhaftung®, siehe BGH, Urteile vom 16.03.1978 — VIl ZR 145/76 und vom 23.07.2009 — VII ZR 134/08: ,Mit

der umfassenden Beauftragung eines Architekten raumt der Besteller diesem eine zentrale Stellung bei der Pla-
nung und Durchfihrung des Bauwerks ein. Er ist der primére Ansprechpartner des Bestellers, wenn es zu Proble-
men bei der Bauabwicklung kommt.*

€ BGH, Urteil vom 10.11.1977 — VII ZR 252/75: ,Wenn der Architekt als ,bevollmachtigter Vertreter des Bauherrn®

das Hausrecht auf der Baustelle ausibt sowie Anfragen, Angebote, Schriftstiicke und Rechnungen entgegen-
nimmt, so ist daraus fir eine Verpflichtungserméchtigung nichts herzuleiten. Diese Tatigkeiten gehen nicht tber
den Umfang der Vollmacht hinaus, die dem mit der értlichen Baufiihrung beauftragten Architekten Ublicherweise
zur Erfullung seiner Aufgabe eingerdumt wird. Rechtsgeschéftliche Erklarungen, die den Bauherrn erhebliche Ver-
pflichtungen auferlegen, insbesondere Vertragsdnderungen mit weitreichenden Folgen, werden dadurch nicht ge-
deckt (...)."

o1 nur ausnahmsweise ist die Berufung des Auftraggebers gegeniber der Baufirma auf die fehlende Vollmacht des
Architekten treuwidrig, siehe hierzu BGH, Urteil vom 26.04.2001 — VII ZR 222/99

62 siehe BGH, Urteil vom 24.07.2003 — VII ZR 79/02

&3 Es durfte sich um einen Zahlendreher beim Az. handeln, gemeint ist wohl BGH, Urteil vom 24.01.1992 — V ZR

262/90.
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Wissen aus der Wissensaufteilung derjenige tragen, der sie veranlasst hat und durch zweck-
mafige Organisation beherrschen kann, so ist entscheidend, ob die Information Gber den Um-
stand Uberhaupt gespeichert werden musste. Das héngt davon ab, mit welcher Wahrschein-
lichkeit sie spater rechtserheblich werden konnte. Zu beurteilen ist dies nach dem Zeitpunkt der
Wahrnehmung und nicht nach einem erst spater erreichten Wissenstand (vgl. BGH V ZR
239/94, nach Juris Rz. 23 bis 25)."

Der ehemalige Vorsitzende des VIl. Zivilsenats Kniffka hat vor kurzem in seinem Aufsatz in
BauR 2017, 159 ff. darauf hingewiesen, dass der VII. Zivilsenat (unter seinem Vorsitz!) mit der
ESG-GIas-Entscheidung64 der vom OLG KoIn® vertretenen Auffassung, der Auftraggeber
misse sich das Wissen seines Architekten beim Abschluss von Vertragen analog 8 166 Abs. 1
BGB zurechnen lassen, ,eine Absage erteilt” hat. Die Kenntnis des Fachplaners von einem be-
stehenden Risiko der ausgeschriebenen Leistung spiele nach BGH bei der Frage, ob ein Man-
gel vorliege, keine Rolle; der Auftraggeber misse sich nur seine eigenen Kenntnisse zurech-
nen lassen. Kniffka halt in seiner Zusammenfassung® die vom BGH vertretene ,Ablehnung,
dem Auftraggeber bei Vertragsschluss das Wissen der ausschreibenden Planer zuzurechnen®,
fur ,bemerkenswert®. Sucht man in der Entscheidung des VII. Zivilsenats nach einer entspre-
chenden Feststellung, sto3t man erst ganz am Ende in Rn. 29 des Urteils auf folgende ,Segel-
anweisung®“:

LAUf der Grundlage des Vortrags der Beklagten, den Beratern der Kldgerin sei bekannt gewe-
sen, dass auch bei einem ordnungsgemal durchgefiihrten Heat-Soak-Test ein Restrisiko ver-
bleibe, wird das Berufungsgericht zu erwagen haben, ob der Klagerin ein Mitverschulden
(8 254 BGB) zuzurechnen ist (vgl. BT-Drs. 14/6040 S. 165, linke Spalte; Staudinger/
Léwisch/Feldmann, aaO., § 311a Rn. 55; MinchKommBGB/Ernst, aaO., § 311la Rn. 68;
Erman/ Kindl, BGB, aaO., § 311a Rn. 10).“

Dass der VII. Zivilsenat damit die Zurechnung des Wissens der ,Berater* des Auftraggebers
analog § 166 Abs. 1 BGB abgelehnt hat, ist nicht sofort ersichtlich, kann aber wohl dem (aus-
schlieRlichen) Hinweis auf § 254 BGB (und eben nicht auf § 166 BGB) entnommen werden. Da
Kniffka die Entscheidung als damaliger Vorsitzender mitgetragen hat, darf man im Ubrigen da-
von ausgehen, dass die von ihm in seinem Aufsatz dargestellte Bedeutung auch gegeben ist.
Bei der Entscheidung des BGH ging es um das bei Vertragsschluss vorhandene Wissen des
Planers vom technisch unvermeidbaren Restrisiko eines Spontanbruchs einzelner ESG-H-
Glasscheiben, nicht um die verjahrungsrechtlich entscheidende Kenntnis (oder grob fahrlassige
Unkenntnis) einer vertragswidrigen Abrechnung. Es kann insoweit aber nichts anderes gelten,
denn die Zurechnung des Wissens ein und desselben Planers Uber § 166 Abs. 1 BGB analog
kann nicht in einem Falle verneint und im anderen bejaht werden.

Im Ergebnis ist eine Zurechnung des Wissens der vom Auftraggeber eingeschalteten externen
Planer bei uUblicher Gestaltung des Planervertrags (ohne rechtsgeschéftliche Vollmacht) man-
gels Wissensvertreter-Stellung des Planers auch nach Auffassung des VII. Zivilsenats abzu-
lehnen. Eine diesbezlgliche Klarstellung des aktuellen VII. Zivilsenats bei nachster Gelegen-
heit wére aus Sicht der Praxis wiinschenswert, auch um die insofern Uberholte Entscheidung
vom 08.05.2008 gerade zu riicken.

64 BGH, Urteil vom 08.05.2014 — VI ZR 203/11

5 OLG Kéln, Urteil vom 16.01.2007 — 3 U 214/05

% Baur 2017, 168
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Selbst wenn man eine vertreterahnliche Stellung des (rechnungspriifenden) Architekten oder
Ingenieurs aber bejahen wollte, kAme eine Zurechnung seiner Kenntnis bzw. grob fahrlassigen
Unkenntnis von einer vertragswidrigen Abrechnung des Bauunternehmers im Rahmen des
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB im Ubrigen nicht in Betracht, wie im Folgenden gezeigt wird.

Der Ill. Zivilsenat des BGH hat mit Urteil vom 23.01.2014 — Il ZR 436/12 zur Kondiktion bei
Bdsglaubigkeit des Wissensvertreters Folgendes entschieden:

.,Dem Anspruchsgegner kann es im Einzelfall nach Treu und Glauben verwehrt sein, sich auf
die Wissenszurechnung eines Vertreters des Anspruchstellers zu berufen. Dies kommt unter
anderem dann in Betracht, wenn sich der betreffende Anspruch gerade gegen diejenige Per-
son richtet, deren Wissen zugerechnet werden soll (BGH, NJW-RR 2011, 832 Rn. 10 und
NJW-RR 1989, 1255 [1259]; MiiKoBGB/Grothe § 199 Rn. 33 a; Otto, 184). In solchen Féllen
kann nicht erwartet werden, dass der Schuldner dafir sorgt, dass die Anspriiche gegen ihn
selbst geltend gemacht werden (BGH, NJW-RR 2011, 832).

Ein derartiger, eine Wissenszurechnung des Vertreters ausschlieBender Ausnahmefall liegt
nicht nur vor, wenn sich der Anspruch allein gegen den Wissensvertreter selbst richtet. Er ist
vielmehr auch dann anzunehmen, wenn sich der Anspruch zwar gegen einen Dritten richtet,
jedoch mit einem gegen den Wissensvertreter gerichteten Anspruch in einem so engen Zu-
sammenhang steht, dass auch hier die Beflirchtung besteht, der Vertreter werde nicht zu einer
sachgerechten Verfolgung des Anspruchs beitragen (vgl. BGH, NJW-RR 2013, 1321 = WM
2013, 763 Rn. 25; Otto, 184; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearb. 2009, § 199 Rn. 61).
In einer solchen Situation ist der Vertreter einer vergleichbaren Interessenkollision ausgesetzt
wie bei der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gegen sich selbst (vgl. BGH, NJW-
RR 2009, 123 Rn. 17, fur die Interessenkollision eines in einem Gesamtvollstreckungsverfah-
ren bestellten Verwalters bei Anspriichen gegen Mitglieder des Glaubigerausschusses wegen
unzureichender Uberwachung desselben Verwalters). Auch hier kann nicht erwartet werden,
dass er fur die Geltendmachung der Anspriche des Vertretenen (gegen den Dritten) sorgt.
Denn auch hier wiirde ihm zugleich die Geltendmachung eines Anspruchs gegen ihn selbst
drohen.”

Dies trifft auf die Situation des rechnungsprifenden Architekten oder Ingenieurs unseres Er-
achtens ebenso zu. Er haftet dem Auftraggeber bei (bewusstem oder fahrlassigem) Ubersehen
eines Abrechnungsfehlers selbst auf Schadensersatz in Hohe einer daraus resultierenden
Uberzahlung. Der Architekt kann den Auftraggeber diesbeziiglich auch nicht darauf verweisen,
er miisse vorrangig den Bauunternehmer auf Riickzahlung der Uberzahlung in Anspruch neh-
men oder diesen gar erst (erfolglos) verklagen. Eine Uberzahlung des Unternehmers zieht un-
mittelbar eine VermdégenseinbuBe des Auftraggebers nach sich und ein Rickzahlungsan-
spruch, sei er auf Vertrag oder sei er auf Bereicherungsrecht gestitzt, kann kein gleichwertiger
Ersatz fur ausgegebenes Geld sein (OLG Frankfurt, Urteil vom 31.03.2016 — 6 U 36/15
m. w. N.). Auch mit der Einfuhrung des § 650s BGB wird sich hieran nichts &ndern, da die hie-
rin geregelte Pflicht des Auftraggebers, dem Bauunternehmer vor Inanspruchnahme des
Architekten erfolglos eine Frist gesetzt zu haben, nur Mangel am Bauwerk betrifft. Stellt der
Architekt somit bei der Schlussrechnungspriifung eine bereits eingetretene Uberzahlung fest,
begriindet er damit meist gleichzeitig einen Schadensersatzanspruch gegen sich selbst, soweit
die Uberzahlung namlich aus einer nicht sachgerechten Prifung der Abschlagsrechnungen re-
sultiert. Damit besteht in diesen Féllen die vom Ill. Zivilsenat als relevant erkannte Beflrchtung,
dass der Architekt/Ingenieur zu einer sachgerechten Verfolgung des Rickforderungsanspruchs
gegen den Bauunternehmer nichts beitragen wird. Bei Riickforderungsfallen wegen Uberzah-
lung besteht auch kein Gesamtschuldverhaltnis zwischen Architekt und Bauunternehmer. Die
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Pflicht, dem Architekten seinen Ruckforderungsanspruch gegen den Bauunternehmer abzu-
treten (8 255 BGB), wird der Auftraggeber gegen Erhalt des Schadensersatzes gerne erfillen;
das hilft dem Architekten aber bei einem ,unwilligen“ Bauunternehmer wenig und bei einem in-
solventen Bauunternehmer sogar gar nicht weiter.

Eine Wissenszurechnung analog 8 166 Abs. 1 BGB wiirde den Auftraggeber somit in diesen
Fallen unzumutbar belasten, weshalb sich der Bauunternehmer im Anschluss an die oben zi-
tierte Entscheidung des lll. Zivilsenats dann richtigerweise nicht auf sie berufen kann.

Der fur das Werkvertragsrecht zustéandige VII. Zivilsenat ist in seiner Entscheidung vom
08.05.2008 auf diesen — bereits vor 2008 vom |I. Zivilsenat®” angesprochenen, allerdings erst
2011% vom II. Zivilsenat bzw. 2014% vom III. Zivilsenat in dieser Deutlichkeit auch auf die vor-
liegende Konstellation eines anderen Anspruchs, dem sich der Vertreter ausgesetzt sdhe, an-
gewendeten — Aspekt nicht eingegangen. Aus Sicht des Verfassers besteht Veranlassung, dies
bei der nachsten Gelegenheit nachzuholen und die Entscheidung vom 08.05.2008 auch inso-
fern einzuschrénken.

5.3.3 Ist fUr die grob fahrlassige Unkenntnis im Rahmen des 8§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB ein sub-
jektiver oder objektiver Mal3stab anzulegen?

Das OLG Celle” hat hierzu Folgendes bemerkt:

.Fur die Beurteilung der Frage, ob die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 BGB
vorliegen, kommt es auf die konkrete Person des Glaubigers an und nicht auf eine vermeintli-
che objektive Erkennbarkeit. Es findet daher keine Ex-post-Betrachtung durch das Gericht
statt.”

Ist der Auftraggeber ein Privatmann und baufachlicher Laie, so sind fiir ihn Abrechnungsfehler
in einem Bau- oder Architektenvertrag nur dann ,ohne weiteres® ersichtlich, wenn es um ekla-
tante Rechenfehler (z. B. falsche Multiplikation) oder Ahnliche fiir Laien erkennbare Unrichtig-
keiten geht, nicht aber, wenn der Fehler z. B. aus einer falschen Anwendung der Abrechnungs-
regeln der VOB/C oder der HOAI resultiert.

Fur Verbraucher gilt im Rahmen des § 199 BGB ein geringerer Sorgfaltsmalstab als fir Unter-
nehmer (so Ellenberger in Palandt, § 199 BGB, Rn. 39). Das Uberzeugt, denn wenn man den
Ublichen Kenntnisstand eines Fachmanns ansetzen wirde, misste man als Laie zur Prifung
einer Bau- oder Architektenrechnung immer einen Fachmann beauftragen, um dem ansonsten
drohenden Verdikt der grob fahrlassigen Unkenntnis zu entgehen. Eine Erkundigungspflicht
nimmt die Rechtsprechung aber richtigerweise erst dann an, wenn sich bereits fur den Laien
aus der Abrechnung konkrete Anhaltspunkte fir einen Rickzahlungsanspruch ergeben.

67" BGH, Urteil vom 12.06.1989 — || ZR 334/87

BGH, Urteil vom 15.03.2011 — Il ZR 301/09
69 BGH, Urteil vom 23.01.2014, a. a. O.
OLG Celle, Urteil vom 07.05.2009, a. a. O.

68

70
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Der VII. Zivilsenat hat sich mit Urteil vom 11.10.2012, a. a. O., zu dieser Frage geaul3ert, dabei
ging es um einen Uberzahlten Architektenvertrag. Der amtliche Leitsatz lautet wie folgt (Her-
vorhebungen durch Verfasser):

.,0em im Honorarrecht fur Architekten unerfahrenen Auftraggeber, der nach Stundenauf-
wand abgerechnetes und gezahltes Architektenhonorar teilweise zuriickverlangt, weil die zu-
grunde liegende Zeithonorarvereinbarung wegen Hdchstsatziiberschreitung unwirksam ist,
kann grob fahrlassige Unkenntnis der den Riickforderungsanspruch begriindenden Tatsachen
nicht angelastet werden, wenn er bei Bezahlung der Zeithonorarrechnungen keine Ermittlun-
gen zur zulassigen Hohe des Honorars anstellt, weil er keine konkreten Hinweise dafir hatte,
dass das abgerechnete Honorar das nach der HOAI zulassige Honorar tberschreitet.*

In so genannten Segelanweisungen gibt der BGH in Rn. 16 folgende weitere Hinweise:

~Inwieweit der Glaubiger zur Vermeidung der groben Fahrlassigkeit zu einer aktiven Ermittlung
gehalten ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Das Unterlassen einer solchen Er-
mittlung ist nur dann als grob fahrlassig einzustufen, wenn weitere Umsténde hinzutreten, die
das Unterlassen aus der Sicht eines verstandigen und auf seine Interessen bedachten
Glaubigers als unverstandlich erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 10. November 2009 -
VI ZR 247/08, NJW-RR 2010, 681 Rn. 16). Fur den Glaubiger missen konkrete Anhaltspunkte
fur das Bestehen eines Anspruchs ersichtlich sein, so dass er aus verstandiger Sicht gehal-
ten ist, die Voraussetzungen des Anspruchs aufzuklaren, soweit sie ihm nicht ohnehin bekannt
sind.”

Auch der XI. Zivilsenat des BGH (Urteil vom 23.09.2008 — XI ZR 262/07) geht erst dann von
einer Erkundigungspflicht des Laien aus, wenn diese fir den Laien naheliegt.

~Jedenfalls hatten die Kldger vor dem 1.1.2003 keine Kenntnis (...). Diese Unkenntnis der Kl&-
ger beruhte nicht auf grober Fahrlassigkeit. (...) Fur die Klager als juristische Laien lag die
Nichtvorlage (...) keinesfalls so nahe, dass sie dieser Frage nachgehen mussten.®

So auch der VI. Zivilsenat m. w. N. in dem vom VII. Zivilsenat zitierten Urteil vom 10.11.2009
- VI ZR 247/08:

,Das Unterlassen einer Nachfrage ist ebenso wie in den Fallen des § 932 Il BGB auch nach
§ 199 | Nr. 2 BGB nur dann als grob fahrlassig einzustufen, wenn weitere Umstande hinzutre-
ten, die das Unterlassen aus der Sicht eines verstandigen und auf seine Interessen bedachten
Geschadigten als unverstéandlich erscheinen lassen. Fir den Glaubiger missen konkrete An-
haltspunkte fur das Bestehen eines Anspruchs ersichtlich sein und sich ihm der Verdacht einer
moglichen Schadigung aufdréangen.”

Die zitierte Rechtsprechung geht somit grundsétzlich von einer Mischung objektiver und sub-
jektiver Mal3stédbe aus. So werden dem Laien zwar keine Fachkenntnisse (insbesondere zur
HOAI oder VOB) abverlangt,”* es wird allerdings beziiglich der Pflicht zur Hinzuziehung eines
fachkundigen Dritten auf die Sicht eines ,verstandigen und auf seine Interessen bedachten®
(Laien-)Glaubigers abgestellt. Dummheit oder Schlampigkeit schiitzen somit richtigerweise im
Interesse der Rechtssicherheit vor grob fahrldssiger Unkenntnis nicht. Eine Aufklarungspflicht

! Bei Anspriichen nach § 823 BGB wegen Kdorperverletzung vertrat der BGH mit Urteil vom 03.06.1997 — VI ZR
71/96 zu 8§ 852 BGB a. F. allerdings folgende Auffassung: ,Dabei kommt es fir die Beantwortung der Frage nach
der moglichen Voraussehbarkeit nicht stets auf die Sicht des Geschadigten an. Fur Koérperschaden, wie sie hier in
Rede stehen, gilt vielmehr, daR die Sicht der medizinischen Fachkreise entscheidend ist.” Kritisch hierzu Peters in
NZV 1991, 144
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(z. B. Hinzuziehung eines Fachmanns) wird nur bei ,konkreten Anhaltspunkten“’® firr das Be-
stehen eines Anspruchs bejaht. Sonderwissen des Glaubigers (z. B. Bauherr ist selbst Archi-
tekt oder Fachanwalt fir Baurecht) wird berlcksichtigt.

Beauftragt der nicht fachkundige Auftraggeber dagegen einen Fachmann (insbesondere
Architekt oder Ingenieur) mit der Priifung der Schlussrechnung (der Baufirma oder des Pla-
ners), so soll er sich nach der oben dargestellten Entscheidung des VII. Zivilsenats vom
08.05.2008 die (wegen der subjektiven Komponente schneller als beim Laien erreichte) grob
fahrlassige Unkenntnis des Fachmanns uber § 166 Abs. 1 BGB analog zurechnen lassen mis-
sen. Damit stiinde ein nicht fachkundiger Auftraggeber, der fir die Rechnungsprifung einen
Fachmann einschaltet, verjahrungsrechtlich gegeniiber seinem Bauvertragspartner schlechter
als derjenige, der die Rechnung trotz fehlender Fachkunde (z. B. um Geld zu sparen) selbst
pruft. Kann man dies damit rechtfertigen, dass der Auftraggeber ja durch die Beauftragung des
Fachmanns ohnehin einen ,Ersatz-Verantwortlichen“ im Falle einer Uberzahlung hinzube-
kommt, der finf Jahre ab Abnahme der Leistungen fir von ihm verursachte Uberzahlungen
des Bauunternehmers haftet? Wir meinen nein, denn fir diese Verbesserung seiner Rechts-
position bezahlt der Auftraggeber ja auch zusatzliches Honorar. Es verbleibt somit ein Wer-
tungswiderspruch, der — neben dem oben bereits dargestellten Aspekt der unzulassigen
Rechtsauslbung — dafir spricht, dass der Auftraggeber sich die Kenntnis des mit der Rech-
nungsprufung beauftragten Architekten oder Ingenieurs im Rahmen des § 199 BGB nicht zu-
rechnen lassen muss.

6 Praxishinweis zum Vorgehen bei festgestellten Uberzahlungen

Ein offentlicher Auftraggeber, der erst nach erfolgter Schlusszahlung (insbesondere durch Mit-
teilung der Uberdrtlichen Prifbehdrden) auf Falschabrechnungen des Bauunternehmers auf-
merksam gemacht wird, muss zunachst eigenstandig prifen, ob sich im Gesamtsaldo des Ver-
trags eine Uberzahlung ergibt. Ist dies der Fall, hat er regelmaRig zwei unabh&ngig voneinan-
der bestehende Anspriiche:

— Ruckforderungsanspruch gegen den Bauunternehmer aus § 812 Abs. 1 BGB

— Schadensersatzanspruch gegen den mit der Rechnungsprifung beauftragten Freiberufler
aus 88 634 Nr. 4, 280 BGB

Gegen wen der Auftraggeber tatig wird, bleibt ihm Uberlassen; es gibt insbesondere keine
Pflicht zur vorrangigen Inanspruchnahme des Bauunternehmers. Da der Bauunternehmer die
Uberzahlung durch vertragswidrige Abrechnung verursacht hat, wahrend der Freiberufler die-
sen Fehler nur Ubersehen und somit nur mittelbar verursacht hat, ware es nachvollziehbar,
wenn der Auftraggeber sich zundchst an das Bauunternehmen wendet. Die Praxis zeigt aller-
dings, dass dies haufig nicht zum Erfolg fihrt. Wendet der Bauunternehmer Verjahrung ein,
kann der Auftraggeber prifen, ob es Aufrechnungsmdglichkeiten gegen Forderungen des Bau-
unternehmers aus anderen Vertragen gibt (Voraussetzungen siehe § 215 BGB). Falls diese
nicht bestehen, sollte sich der Auftraggeber im Zweifel wegen der oben beschriebenen rechtli-

& Welche Anhaltspunkte dies sein kdnnten, bleibt allerdings unklar. Reicht es z. B. aus, wenn die Gesamtforderung

Uber der urspriinglich vereinbarten Gesamtvergitung liegt? Das mag bei einer vereinbarten Pauschale gelten,
nicht aber bei einem VOB-Einheitspreisvertrag und auch nicht, wenn nur die Parameter, nach denen sich die Ver-
gltung ergibt, festgelegt wurden (wie haufig beim Architektenvertrag).
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chen Probleme spéatestens dann an den eingeschalteten Freiberufler halten, da dieser bereits
dann haftet, wenn der Fehler bei sachgerechter Priifung aufgedeckt hatte werden missen, was
regelmaRig der Fall ist. Der Freiberufler misste das gesetzlich vermutete Verschulden widerle-
gen, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, was bei Falschabrechnungen selten gelingen dirfte. Der An-
spruch gegen den Freiberufler verjahrt zudem gemar § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB regelmaRig erst
in fuinf Jahren ab Abnahme seiner Leistung (Beginn regelmaRig frihestens nach Erbringung
aller Leistungen bis inkl. LP 8, kein Anspruch des Freiberuflers auf vorherige Teilabnahmen
friherer Leistungsphasen), d. h. die Verjahrungsfrist lauft meist ca. zwei Jahre langer als die
(gegebenenfalls nur dreijahrige, siehe oben) der Baufirma. Den Streit mit dem Bauunternehmer
Uber eventuell eingetretene Verjahrung kann sich der Auftraggeber dann sparen, er muss dem
Freiberufler nur Zug um Zug gegen Erhalt des Schadensersatzes seinen Rickforderungsan-
spruch gegen den Bauunternehmer abtreten (8 255 BGB). Will der Auftraggeber seinen Ruck-
forderungsanspruch dennoch gegen den Bauunternehmer einklagen, sollte er zumindest tber
eine Verkindung des Streits an den mit der Rechnungsprifung beauftragten Freiberufler
nachdenken. Um den gegebenenfalls steinigen gerichtlichen Weg zu vermeiden, kann es sich
auch anbieten, beide Haftungsgegner an einen Tisch zu bringen, um eine gutliche Lésung un-
ter Aufteilung der Kosten und damit geringerer Belastung der einzelnen Haftungsgegner zu er-
zielen. Soweit hier insbesondere bei nicht ganzlich eindeutiger Rechtslage zu den Abrech-
nungsfehlern ein sinnvoller Vergleich zur Vermeidung eines Rechtsstreits abgeschlossen wird,
ist dies auch aus Sicht der Uberértlichen Prifung nicht zu beanstanden, im Einzelfall wirken die
Prufbehdrden hierbei auch — soweit dies kapazitatsbedingt méglich ist und ins Prifungskonzept
passt — mit.

7 Zusammenfassung

— Die 2002 eingefuihrte kurze Verjahrungsfrist von drei Jahren beginnt fir Ruckforderungsan-
spriche des Auftraggebers nur zu laufen, wenn positive Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis vorliegt. Fahrlassige Unkenntnis — als haufigster Praxisfall — reicht nicht aus.
Die durch die obergerichtliche Rechtsprechung teilweise vorschnell vorgenommene Beja-
hung grob fahrlassiger Unkenntnis ist zu korrigieren, da hiermit die hohen Anforderungen
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht beachtet werden.

— Grob fahrlassige Unkenntnis liegt in der Regel vor, wenn der Auftraggeber das
Leistungsverzeichnis, die AufmalRe und die Schlussrechnung kennt und aus diesen eine
vertragswidrige Abrechnung und Massenermittiung ohne weiteres ersichtlich sind.
Besonderheiten und Umsténde des Einzelfalls sind zu beachten.

— Grob fahrlassige Unkenntnis liegt auch vor, wenn der Auftraggeber die Schlussrechnung
,ins Blaue hinein®, also ohne dass begrindende Unterlagen vorliegen, prift und anweist.

— Abrechnungsfehler sind dann ,ohne weiteres” ersichtlich, wenn sie auf den ersten Blick und
ohne ,vertiefte Prifung” erkennbar sind, nicht aber, wenn sie erst durch Einblick in vertrag-
liche Abrechnungsbestimmungen oder gar Auslegung des Vertrags erkennbar sind.
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— Das Wissen des mit der Rechnungsprifung beauftragten Freiberuflers kann entgegen der
Entscheidung des VII. Zivilsenats des BGH vom 08.05.2008 nicht pauschal tuber § 166
BGB analog dem Bauherrn zugerechnet werden, da dieser kein Wissensvertreter ist.

— Bejaht man eine Wissensvertreter-Stellung des rechnungsprifenden Freiberuflers, schei-
det eine pauschale Zurechnung des Wissens dennoch aus; das ergibt sich aus der beson-
deren Konfliktsituation des Freiberuflers und der mittlerweile hierzu vorliegenden Recht-
sprechung des Il. und Ill. Zivilsenats.
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