BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 79/02

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

VOB/B § 2 Nr. 101.V.mit § 15 Nr. 1

a) Enthélt der Vertrag keine Vereinbarung {ber die Vergltung von Stundenlohnarbeiten,
dann kénnen die flr eine nachtragliche konkludente Stundenlohnvereinbarung erforder-
lichen rechtsgeschatftlichen Willenserklarungen in der Regel nicht allein aus der Unter-

Verkindet am:

24, Juli 2003
Seelinger-Schardt,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

zeichnung von Stundenlohnnachweisen durch den Bauleiter hergeleitet werden.

b) Eine nachtrégliche Stundenlohnvereinbarung erfordert eine entsprechende Vollmacht
desjenigen, der die Stundenlohnnachweise unterzeichnet.

c¢) Die Erméchtigung eines Bauleiters oder Architekten, Stundenlohnnachweise abzu-

zeichnen, ist keine Vollmacht zum Abschluf einer Stundenlohnvereinbarung.
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VOB/B § 14 Nr. 2

a) Nimmt der Auftragnehmer ein einseitiges AufmaB, ist es im Regelfall ausreichend, wenn
der Auftraggeber die Richtigkeit der vom Auftragnehmer angesetzten Massen im
WerklohnprozeB erheblich bestreitet.

b) Hat der Auftraggeber die einseitig ermittelten Massen des Auftragnehmers bestéatigt und
ist aufgrund nachfolgender Arbeiten eine Uberpriifung der Massen nicht mehr méglich,
dann mufB der Auftraggeber im ProzeB vortragen und beweisen, welche Massen zu-
treffen oder daB3 die vom Auftragnehmer angesetzten Massen unzutreffend sind.

BGH, Urteil vom 24. Juli 2003 - VII ZR 79/02 - OLG Brandenburg
LG Neuruppin



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. Juli 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die Richter
Prof. Dr. Thode, Dr. HaB, Dr. Kuffer und Prof. Dr. Kniffka

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 8. Zivilsenats
des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 17. Januar 2002
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt restlichen Werklohn fur Arbeiten an AuBenanlagen
des Buro- und Wohngebé&udes des Beklagten in F.. Der Beklagte beanstandet
mehrere Positionen der SchluBrechnung und macht gegeniiber der verbleiben-
den restlichen Werklohnforderung ein Zuriickbehaltungsrecht wegen angebli-
cher Mangel geltend.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AE )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1Z)NYd$a3


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

1. Der Beklagte, ein Installateur- und Heizungsbaumeister, hatte ur-
springlich einen Betrieb in Niedersachsen. Im Jahre 1990 griindete er zusam-
men mit seiner Tochter die BL Sanitar- und Heizungsbau GmbH mit Sitz in T..
Im Jahre 1993 verlegte die Gesellschaft ihren Sitz nach W.. Unter der Anschrift
in W. meldete der Beklagte im Juli 1993 einen selbsténdigen Betrieb unter der
Bezeichnung "Lieferung von Warme aus Heizzentralen an verschiedene Ab-

nehmer" an.

Der Beklagte lieB in F. ein Bliro- und Wohngebéaude einschlieBlich einer
Betriebshalle errichten. Die Gewerberdume und die Betriebshalle vermietete er
an die BL GmbH. Seit 1995 ist der Beklagte mit seinem Betrieb "Lieferung von
Warme aus Heizzentralen an verschiedene Abnehmer, Produktion von Kompo-
nenten flr Heizungs- und Liftungsbauapparatebau" dort gemeldet.

2. Der Beklagte beauftragte die Klagerin im September 1993 mit Tief-
bauarbeiten. Nach AbschluB dieser Arbeiten beauftragte er die Klagerin mit Ar-
beiten an den AuBenanlagen. Den mindlichen Auftrag flr diese Arbeiten er-
teilte der Beklagte auf der Grundlage der Angebote der Klagerin vom 7. Méarz
1993 und 2. Mai 1994. Die Parteien vereinbarten die VOB/B.

3. Am 23. Januar 1995 zeigte die Klagerin die Unterbrechung der Arbei-
ten unter Hinweis auf das Frostwetter an. Der Beklagte erwiderte, daB nur teil-
weise Frost im Boden sei, und er forderte die Kléagerin unter Androhung des
Auftragsentzugs auf, mit den Arbeiten spéatestens bis zum 30. Januar 1995 zu
beginnen. Am 13. Februar 1995 entzog der Beklagte der Klagerin den Auftrag
und erteilte ihr Baustellenverbot.



Am 20. Februar 1995 vergab der Beklagte die noch offenen Arbeiten an
einen Drittunternehmer. Am 1. Marz 1995 bestéatigte der Beklagte unter dem
Briefkopf der BL GmbH die Kindigung des Vertrages.

Mit Schreiben vom 14. Marz 1995 erklérte der Architekt des Beklagten
die Abnahme der Arbeiten der Kl&gerin. Fir die in diesem Schreiben aufge-
fuhrten Méngel wurde der Klagerin eine Méngelbeseitigungsfrist bis zum
31. Marz 1995 gesetzt. Die Klagerin erhielt dieses Schreiben am 20. April 1995.
Sie teilte dem Beklagten am 21. April 1995 mit, daB sie aufgrund des Baustel-
lenverbots die Mangelbeseitigungsarbeiten nicht durchfihren kénne. Sie bat um
eine Erklarung bis zum 3. Mai 1995. Der Beklagte antwortete nicht.

Am 21. April 1995 erteilte die Klagerin ihre SchluBrechnung Gber
193.857,33 DM. Mit Schreiben vom 14. August 1995 forderte die Klégerin den
Beklagten auf, den unter Abzug der Abschlagszahlung verbleibenden Rest von
120.074,94 DM bis zum 22. August 1995 zu zahlen.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 1997 setzte die Klagerin dem Beklag-
ten eine erneute Frist bis zum 31. Dezember 1997. Am 23. Juni 1998 erwirkte
sie einen Mahnbescheid.

1. Das Landgericht hat die Klage mit der Begrundung abgewiesen, die
Forderung sei gemaB § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB verjahrt, die Klagerin habe die
Arbeiten nicht fur den Gewerbebetrieb des Beklagten erbracht.



2. Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht den Beklagten
zur Zahlung von 113.896,93 DM (= 58.234,58 €) nebst Zinsen verurteilt. Dage-

gen wendet sich der Beklagte mit seiner Revision.

Entscheidungsarinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das fur das Schuldverhaltnis maBgebliche Recht richtet sich nach den
bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Gesetzen (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Werklohnforderung sei nicht
verjahrt. Die Klagerin habe den Lauf der Verjahrungsfrist von vier Jahren recht-
zeitig durch Mahnbescheid unterbrochen. Die Werklohnforderung verjahre ge-
maB § 196 Abs. 1 Nr. 1 i.V. mit Abs. 2 BGB in vier Jahren, weil die Klagerin die
Werkleistung fir den Gewerbebetrieb des Beklagten erbracht habe.

2. Diese Erwagungen des Berufungsgerichts, der Beklagte habe den
Auftrag im eigenen Namen als Gewerbetreibender flr seinen Gewerbebetrieb in
F. und nicht als Geschaftsfuhrer der BL. GmbH erteilt, sind revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.



1. Das Berufungsgericht hat die folgenden Einwande des Beklagten ge-
gen Positionen der SchluBrechnung der Klagerin fiir unerheblich erachtet:

a) Einen NachlaBB von 5 %, den die Klagerin fur die in der Leistungsbe-
schreibung vom 7. Marz 1993 genannten Positionen gewahrt habe, kénne der
Beklagte fur die Einheitspreise der Nachtragspositionen 1.1.2 a (Rohrgraben-
aushub) und 1.1.2. b (Fullmaterial fir Rohrlagerung) nicht beanspruchen. Die
NachlaBvereinbarung des Hauptvertrages erfasse nicht die nachtraglich verge-
benen Leistungen. Die in den Positionen 1.1.2 a und 1.1.2 b der SchluBrech-
nung beschriebenen Arbeiten habe der Beklagte erst aufgrund des Nachtrags-
angebots der Klagerin vom 30. Mai 1994 in Auftrag gegeben. Der Beklagte ha-
be diese Leistung abgerufen, Uber einen NachlaB auf die in dem Nachtragsan-
gebot genannten Einheitspreise hatten die Parteien nicht verhandelt.

b) Der Beklagte beanstande zu Unrecht den in der Position 1.1.6 (Kies-
tragschicht herstellen) angesetzten Einheitspreis von 59,57 DM pro Kubikmeter:

(1) Der Architekt D., der von dem Beklagten als Bauleiter eingesetzt wor-
den sei, habe im Zuge der Auftragsvergabe unstreitig angeordnet, daB auf den
Nebenflachen auBerhalb der StraBe als Tragschicht ein im Vergleich zu dem fur
die StraBe vorgesehenen Kies billigerer Wand- und Rohkies zum Preis von
48,40 DM pro Kubikmeter eingebaut werde.

(2) Der Einwand des Beklagten, die Klagerin kénne folglich flr die Trag-
schicht auBerhalb der StraBe nur 45,98 DM pro Kubikmeter (48,40 DM abzlig-
lich 5 % NachlaB) verlangen, sei unzutreffend.

Die Klagerin habe vorgetragen, sie sei mit dem Architekten des Beklag-

ten Ubereingekommen, statt des billigeren Materials das urspringlich fir die



StraBe vorgesehene Material auf den Nebenfladchen einzubauen, weil das billi-
gere Material nicht hinreichend frostsicher sei. Sie habe mit dem Architekten fir
den Einbau des teureren Materials einen Einheitspreis von 62,70 DM pro Ku-
bikmeter abzuglich 5 % NachlaB vereinbart, so daB der in der Rechnung aus-
gewiesene Einheitspreis von 59,57 DM pro Kubikmeter, 62,70 DM pro Kubik-
meter abzuglich 5 %, gerechtfertigt sei.

Das Bestreiten der Absprache durch den Beklagten mit Nichtwissen und
dessen Behauptung, der Architekt D. sei zu einer derartigen Vereinbarung nicht
bevollméchtigt gewesen, sei unerheblich. Der Beklagte hatte sich bei seinem
Architekten, seinem Sachwalter, (iber die fir ein substantielles Bestreiten erfor-
derlichen Umsténde informieren kénnen und missen.

Der Architekt sei bevollmachtigt gewesen, der Beklagte habe ihn als
Vertreter bei dem Bauvorhaben eingesetzt. Hinsichtlich der Ausfihrung der Ar-
beiten habe der Beklagte die Kléagerin an seinen Architekten verwiesen. Das
ergebe sich aus einer handschriftichen Kurzantwort auf einem Vermerk der
Klagerin Gber den Ortstermin vom 10. Mai 1994, der den Einbau von Kies in
den Nebenflachen auBerhalb der BaustraBe zum Gegenstand habe. Auf dem
Vermerk, der u.a. den Hinweis enthalte, dal3 der Bauherr die Verantwortung fir
die Tragschicht auBerhalb der StraBe Ubernehme, habe der Beklagte folgende

Kurzantwort formuliert:

"Ich verstehe von Kies nichts und tGbernehme keine Verantwortung flr
Bauschaden. Die Besprechung im Biro D. mit Herrn N. und Herrn W. ist aus-

schlaggebend."

Die Herren N. und W. seien Mitarbeiter des Architekten D. des Beklag-

ten.



c) Die Vergutung der Position 1.1.6 a (Wand-Kies in aufgeweichte Bo-
denbereiche einbauen) kénne die Klagerin ebenfalls verlangen.

Die Kléagerin habe den angelieferten Wand-Kies, der fur die Tragschicht
nicht verwendet worden sei, im Austausch gegen aufgeweichten Unterboden
eingebaut. Die von der Kléagerin als Planum vorbereiteten Flachen seien von
anderen Unternehmen mit Baufahrzeugen befahren worden. Der Austausch
des durchnéBten Bodens sei zur Herstellung des Werkes der Klégerin erforder-
lich gewesen. Ohne den Austausch wéren die Arbeiten der Klégerin Uber lédnge-
re Zeit verzogert worden, was der Beklagte nicht gewollt habe. Der Einwand
des Beklagten, die Durchfeuchtung des Bodens sei darauf zuruckzufiihren, daf3
die Klagerin ihre Arbeit nicht fristgerecht fertiggestellt habe, sei unerheblich,
weil die Parteien keine Fristen vereinbart hatten. Der Beklagte habe diese Posi-
tion geméaB § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B zu verguten.

d) Die von der Klagerin in Position 3 berechneten Stundensatze far
Facharbeiter und den Einsatz von Baugeraten seien geméaB § 15 VOB/B ge-
rechtfertigt. Die Kl&agerin stltze ihre SchluBrechnung auf die vom Architekten D.
gegengezeichneten Stundenlohnzettel. Sie habe vorgetragen, daB der Beklagte
die Arbeiten angeordnet habe. Diesen Vortrag habe der Beklagte bestritten und
behauptet, die Leistungen seien auf der Grundlage der vertraglichen Einheits-
preise abzurechnen. Das pauschale Bestreiten des Beklagten sei nicht geeig-
net, die Vergabe und Ausfliihrung von Stundenlohnarbeiten in Zweifel zu ziehen.

e) Der Beklagte habe die in den einzelnen Leistungspositionen ange-
setzten Massenansatze in rechtlich unerheblicher Weise beanstandet.

Die Klagerin habe dem Beklagten das AufmaB mit ihrer SchluBrechnung
Ubersandt. Der Beklagte habe die Massenansétze in einem Prufvermerk als
gerechtfertigt gekennzeichnet. Erst im Proze3 habe er eine Aufstellung mit ge-
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ringeren Massen eingereicht und die Massenanséatze der Kléagerin bestritten,
ohne zu begrinden, warum die urspringlich von ihm akzeptierten Massenan-
sétze der Klagerin falsch seien. Der Vortrag des Beklagten sei insoweit nicht
schlussig.

2. Diese Erwagungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung teil-
weise nicht stand.

a) Die rechtliche Wirdigung des Berufungsgerichts, daB die Vertrags-
parteien eine Nachtragsvereinbarung Uber die Vergutung fir die Nachtragspo-
sitionen 1.1.2a (Rohrgrabenaushub) und 1.1.2b (Auffullmaterial fir Rohrlage-

rung) getroffen haben, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Die Nachtragspositionen sind zusétzliche Vertragsleistungen im Sinne
des § 1 Nr. 4i.V. mit § 2 Nr. 6 Abs. 2 VOB/B, weil sie von dem urspringlichen
Auftrag nicht erfa3t und zur Erfillung des Vertrages erforderlich waren. Der Be-
klagte hat das ihm durch § 1 Nr. 4 VOB/B eingerdumte einseitige Leistungsbe-
stimmungsrecht dadurch ausgelbt, daB er die mit dem Nachtragsangebot an-
geklndigten Zusatzleistungen abgerufen hat. Aufgrund der Vereinbarung ist der
Beklagte verpflichtet, die vereinbarte Vergitung zu bezahlen.

b) Die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die Klagerin verpflichtet
ist, auf die Vergutung flr die Nachtragspositionen jeweils einen Nachla3 von
5% zu gewahren, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft verneint. Es hat
nicht alle Umstande gewdardigt, die fir die Auslegung der Nachtragsvergitungs-
vereinbarung von Bedeutung sind.

(1) Die Tatsache, daB die Parteien Uber einen NachlaB auf die im Nach-
tragsangebot genannten Einheitspreise nicht verhandelt haben, rechtfertigt al-
lein nicht das Ergebnis, dem Beklagten stehe ein NachlaB nicht zu.



-11 -

(2) Vielmehr ist eine Auslegung der Vergitungsvereinbarung, wie sie
sich aus dem Angebotsschreiben vom 7. Marz 1993 ergibt, notwendig. Danach
wird ein NachlaB von 5% auf alle Einheitspreise gewéahrt. Das deutet darauf hin,
daB der NachlaB3 auch auf die nach § 2 Nr. 6 Abs. 2 VOB/B zu bildenden Ein-
heitspreise gewahrt werden soll. Das Berufungsgericht erhalt durch die Zurtck-
verweisung Gelegenheit, diese Frage zu klaren.

b) Die Erwagungen des Berufungsgerichts zum Anspruch der Klégerin
aus der Position 1.1.6 (Kiestragschicht auBerhalb der BaustraBe) halten einer
revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand:

Die Klagerin stutzt ihre Forderung auf einen Vertrag, durch den nach ih-
rem Vortrag die urspriingliche Vereinbarung tber die Qualitat des Materials und
die H6he der Vergitung gedndert worden sein soll. Das Berufungsgericht hat
den Vortrag des Beklagten zu dieser behaupteten Anderungsvereinbarung zu
Unrecht als nicht ausreichend erachtet.

(1) Der Beklagte war berechtigt, die nach der Behauptung der Klégerin
zwischen ihr und dem Architekten D. in Abwesenheit des Beklagten geschlos-
sene Anderungsvereinbarung mit Nichtwissen zu bestreiten.

Eine ProzefBpartei ist nach § 138 Abs. 4 ZPO grundsétzlich berechtigt,
Tatsachen mit Nichtwissen zu bestreiten, die weder eigene Handlungen der
Partei noch Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmung sind. Das Recht, derarti-
ge Tatsachen mit Nichtwissen zu bestreiten, wird durch die Pflicht der Partei
eingeschrankt, die ihr moglichen Informationen von Personen einzuholen, die
unter ihrer Anleitung, Aufsicht oder Verantwortung tétig sind (BGH, Urteil vom
7. Oktober 1998 - VIII ZR 100/97, NJW 1999, 53 = BauR 1999, 69 = ZfBR 1999,
35; Urteil vom 19. April 2001 - | ZR 238/98, NJW-RR 2002, 612).
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(2) Nach diesen Grundséatzen war der Beklagte zur Erkundigung gegen-
Uber dem Architekten D. nicht verpflichtet, er durfte die Anderungsvereinbarung
mit Nichtwissen bestreiten.

(3) Far die erforderliche Vollmacht des Architekten D. fehlt es an den
notwendigen tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts.

Die zitierte handschriftiche Anmerkung des Beklagten auf dem Vermerk
vom 10. Mai 1994 bietet keine hinreichende tatséchliche Grundlage fir die An-
nahme, er habe den Architekten D. zum AbschluB der Anderungsvereinbarung
bevollm&chtigt.

Der Vermerk betrifft ein Gespréach zwischen den Vertretern der Klagerin,
dem Beklagten und dem Architekten D. wahrend eines Ortstermins am 10. Mai
1994. Der Ortstermin stand im Zusammenhang mit der urspriinglichen Verein-
barung Uber die Minderung der Qualitdt vom 2. Mai 1994. Die Anmerkung des
Beklagten enthalt keinen Anhaltspunkt dafir, daB der Beklagte den Architekten
D. bevollméchtigen wollte, die Vereinbarung vom 2. Mai 1994 zu andern.

c) Die Erwagungen des Berufungsgerichts zur Pflicht des Beklagten, die
Vergltung der mit der Position 1.1.6 a (Wandkies in aufgeweichten Boden ein-
bauen) in Rechnung gestellten Leistung zu bezahlen, halten einer revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

(1) Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht einen Vergitungsan-
spruch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B zubilligt, ist nicht tragféahig. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts war die Klagerin nicht berechtigt, die Arbei-
ten langere Zeit liegen zu lassen. Es ist unerheblich, daB ein Fertigstellungs-
termin nicht vereinbart war. Haben die Parteien keine Fristen vereinbart, ist der

Unternehmer im Zweifel verpflichtet, mit der Herstellung des geschuldeten Wer-
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kes alsbald nach VertragsschluB zu beginnen und sie in angemessener Zeit zu
Ende zu fahren (BGH, Urteil vom 8. Marz 2001 - VIl ZR 470/99, BauR 2001,
946 = ZfBR 2001, 322 = NZBau 2001, 389 = ZfIR 2001, 450 m. Anm. Schwen-
ker).

(2) Danach schuldete die Klagerin die zligige Fertigstellung des Unterbo-
dens. Das Berufungsgericht erhélt durch die Zurickverweisung Gelegenheit zu
prifen, inwieweit sie dazu ohne ihr Verschulden nicht in der Lage war und in-
wieweit sich unter Berlicksichtigung der Regelungen zur Gefahrtragung ein An-
spruch ergibt.

(3) Soweit ein Anspruch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B in Betracht kommt,
ist zu bertcksichtigen, daB — sofern die VOB/B als Ganzes vereinbart sein sollte
— eine unverzlgliche Anzeige notwendig ist (vgl. BGH, Urteil vom 31. Januar
1991 — VII ZR 291/88, BGHZ 113, 315 = ZfBR 1991, 146 = BauR 1991, 331).

d) Die Erwagungen des Berufungsgerichts zu der Verpflichtung des Be-
klagten, die von der Klagerin verlangten Stundenlohnvergitungen fur Fachar-
beiter und den Einsatz von Baugeraten zu bezahlen, halten einer revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand:

(1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 148t sich nicht beur-
teilen, ob die mit der Stundenlohnvergiitung abgerechneten Leistungen von der
Klagerin bereits aufgrund des Hauptvertrages oder als zusatzliche Vertragslei-
stung gemanB § 1 Nr. 4 VOB/B geschuldet waren.

(2) Far die Frage, ob der Beklagte verpflichtet ist, fur die abgerechneten
Leistungen eine Stundenlohnvergitung zu zahlen, kommt es in beiden Kon-
stellationen darauf an, ob eine solche vereinbart worden ist (§ 2 Nr. 10 i.V.m.
§ 15 Nr. 1 VOB/B).
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(3) Sieht der Vertrag Stundenlohnarbeiten nicht vor, so kann eine nach-
tragliche konkludente Vereinbarung derartiger Arbeiten fir den VOB/B-Vertrag
in der Regel nicht allein aus der Unterzeichnung von Stundenlohnnachweisen
hergeleitet werden, jedenfalls nicht ohne eine entsprechende Vollmacht desje-
nigen, der die Stundenlohnnachweise unterzeichnet hat. Die Ermachtigung et-
wa eines Bauleiters, Stundenlohnnachweise abzuzeichnen, ist dafir nicht aus-
reichend (BGH, Urteil vom 14. Juli 1994 - VII ZR 186/93, BauR 1994, 760
= ZfBR 1995, 15).

Nach diesen Grundsatzen fehlt es an allen Voraussetzungen fur eine
nachtragliche konkludente Stundenvereinbarung. Die Abzeichnung von Stun-
denlohnzetteln bezieht sich regelmaBig nicht auf die Vereinbarung von Stun-
denlohnarbeiten, sondern sie bescheinigt nur Art und Umfang der erbrachten
Leistung (BGH aaO).

Die Abzeichnung von Stundenlohnzetteln ist nur dann ein Angebot zum
AbschluB einer Stundenlohnvereinbarung, wenn sich aus den besonderen Um-
stéanden ergibt, daB die Unterzeichnung ein konkludentes rechtsgeschéftliches
Angebot zur Anderung der urspriinglichen Vergitungsvereinbarung und zum
AbschluB3 einer Stundenlohnvereinbarung fir die in den Stundenlohnzetteln ge-
nannten Leistungen ist.

(4) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts und dem Vortrag der
Parteien fehlt es an jedem Anhaltspunkt daftir, daB der Architekt D. des Be-
klagten ein derartiges Angebot abgegeben hat.

(5) Abgesehen davon fehlt es an den erforderlichen Feststellungen, daB
der Architekt D. durch den Beklagten bevolimachtigt worden ist, nachtraglich
Stundenlohnvergitung zu vereinbaren. Die Vertretungsmacht des Architekten
richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften des BGB.
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Danach ist es regelmaBig erforderlich, daB der Vertretene dem Archi-
tekten Vollmacht durch rechtsgeschaftliche Erklarung dem Vertreter oder dem
Vertragspartner gegenuber erteilt. Es gibt keine Vermutung, daB der Architekt
die Vollmacht besitzt, den Bauvertrag zu andern und im Vertrag nicht vorgese-
hene Stundenlohnarbeiten zu vereinbaren. Fehlt es an einer rechtsgeschaftlich
erteilten Vollmacht, dann kommt fur die Stundenlohnvereinbarung eine An-
scheins- und Duldungsvollmacht in Betracht.

(6) Nach dem derzeitigen Sachstand kommt eine nachtragliche Stun-
denlohnvereinbarung nicht in Betracht. Unter diesen Voraussetzungen kann die
Klagerin die vereinbarten Leistungen nur nach Vertragspreisen abrechnen.
Falls die Klagerin die Arbeiten nicht als urspriunglich vereinbarte Leistung
schuldete, wird das Berufungsgericht prifen missen, ob die Voraussetzungen
des § 1 Nr. 4i.V. mit § 2 Nr. 6 VOB/B vorliegen. Falls der Architekt D. des Be-
klagten die Leistungen im Sinne des § 1 Nr. 4 VOB/B angeordnet haben sollte,
wird das Berufungsgericht zu kléren haben, ob der Architekt D. bevollmachtigt
war, das rechtsgeschéftliche Leistungsbestimmungsrecht fur den Beklagten
auszuliben. Sollten die Voraussetzungen einer Vergltung gemaB §2 Nr. 6
VOB/B nicht vorliegen, kann die Klagerin die Leistung nur nach § 2 Nr. 8 VOB/B
oder, wenn die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart sein sollte, aus Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag oder Bereicherung abrechnen. Zu den Voraussetzungen
dieser beiden Anspruchsgrundlagen fehlt es bisher an den erforderlichen Fest-
stellungen.

e) Das Berufungsgericht hat das Bestreiten der Massenansatze in der
SchluBBrechnung der Klagerin durch den Beklagten rechtsfehlerhaft fur unbe-
achtlich gehalten:
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(1) Der Auftraggeber ist grundsétzlich auch dann nicht daran gehindert,
die von dem Auftragnehmer einseitig ermittelten Massen im Prozef3 zu bestrei-
ten, wenn er zuvor die in der SchluBrechnung des Aufragnehmers abgerech-
neten Massen durch einen Prufvermerk bestéatigt hat.

(2) Der Auftraggeber ist aufgrund eines derartigen Prifvermerkes nur
dann materiell-rechtlich mit Einwanden gegen die einseitig vom Auftragnehmer
ermittelten Massen ausgeschlossen, wenn die Parteien auf der Grundlage des
PrUfvermerks einen kausalen Schuldanerkenntnisvertrag abgeschlossen haben
oder der Auftraggeber aufgrund des Prifvermerks und weiterer Umstande et-
waige Einwéande verwirkt hat.

(3) Fir ein kausales Schuldanerkenntnis fehlt es an jedem Anhaltspunkt
im Sachvortrag der Parteien. Ein kausales Schuldanerkenntnis setzt voraus,
daB die Parteien sich Uber Streitpunkte oder Ungewi3heiten geeinigt haben, die
aus ihrer Sicht nach den Umsténden des Einzelfalles klarungs- und regelungs-
bedurftig sind (stdndige Rechtsprechung, vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1999
- VIl ZR 120/98, BauR 1999, 1300 = ZfBR 1999, 337).

(4) Fur eine Verwirkung der Einwande fehlt es ebenfalls an jedem An-
haltspunkt. Eine Verwirkung setzt voraus, daB zum Zeitablauf besondere, auf
dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umsténde hinzutreten, die das
Vertrauen rechtfertigen, der Berechtigte wirde seine Rechte nicht mehr geltend
machen.

(5) Der Prufvermerk begriindet allein keinen hinreichenden Vertrauens-
tatbestand fur die Klagerin, da3 der Beklagte spéter keine Einwéande gegen die
Massen erhebt. Der Umstand, daB der Beklagte im ProzeB sich anfanglich auf
den Prufvermerk berufen hat, erflllt den Verwirkungstatbestand schon deshalb
nicht, weil es an dem fur die Verwirkung erforderlichen Zeitablauf fehlt.
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(6) Der Beklagte ist vorbehaltlich eines gerichtlichen Gestandnisses nicht
daran gehindert, die urspringlich im ProzeB unstreitigen Massen spéater zu
bestreiten. Die Voraussetzungen eines gerichtlichen Gestandnisses hat das

Berufungsgericht nicht festgestelit.

(7) Im Falle eines einseitigen AufmaBes durch den Auftragnehmer ist es
grundsatzlich méglich und auch ausreichend, wenn der Auftraggeber die Rich-
tigkeit der ermittelten Massen erheblich bestreitet (BGH, Urteil vom 22. Mai
2003 - VII ZR 143/02 = ZfBR 2003, 567 = BauR 2003, 1207 = NZBau 2003,
497).

(8) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muB3 der Auftrag-
geber, der unberechtigt einem Termin fur ein gemeinsames Aufmal fernbleibt,
im WerklohnprozeB3 darlegen und beweisen, welche Massen zutreffen und daB
die vom Auftragnehmer angesetzten Massen unzutreffend sind, wenn ein neues
AufmaB oder eine Uberpriifung des einseitig genommenen AufmaBes nicht
mehr méglich ist, etwa weil das Werk durch Drittunternehmer fertiggestellt wor-
den oder durch nachfolgende Arbeiten verdeckt ist (BGH, Urteil vom 22. Mai
2003 - VII ZR 143/02, = ZfBR 2003, 567 = BauR 2003, 1207 = NZBau 2003,
497).

(9) Diese Grundsétze sind auf die Fallkonstellation Ubertragbar, in der
der Auftraggeber die einseitig ermittelten Massen des Auftragnehmers bestatigt
und spater die Massen bestreitet, nachdem aufgrund nachfolgender Arbeiten
eine Uberpriifung der Massenermittiung nicht mehr méglich ist. Nur unter dieser
Voraussetzung ist das Bestreiten der Massen durch den Beklagten nicht aus-
reichend. Er miBte dann vortragen und beweisen, welche Massen zutreffen

oder daf3 die vom Auftragnehmer angesetzten Massen unzutreffend sind.
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V.

1. Das Berufungsgericht hat dem Beklagten das Recht, wegen behaup-
teter Mangel ein Zurlickbehaltungsrecht gegeniiber dem Werklohn geltend zu

machen, mit folgenden Erwadgungen versagt:

Der Beklagte kénne im Hinblick auf die behaupteten Mangel der Pflaster-
flache kein Zuriackbehaltungsrecht geltend machen, weil er sein Recht auf
Nachbesserung durch sein Verhalten verloren habe. Der Beklagte habe der
Klagerin im Februar 1995 den Auftrag unberechtigt entzogen und ihr zugleich
verboten, die Baustelle zu betreten. Auf den Hinweis der Klagerin, daB sie den
Mangel der Pflasterflaiche nicht beseitigen kénne, weil ihr das Betreten der
Baustelle verboten worden sei, habe der Beklagte nicht reagiert. Damit habe
der Beklagte der Klagerin gegeniber zum Ausdruck gebracht, daB er weitere
Arbeiten ablehne. Die von dem Beklagten zwei Jahre spater, nach dem Verlust
des Rechts auf Nachbesserung, Gbersandte Mangelanzeige mit der Aufforde-
rung zur Mangelbeseitigung bis zum 10. Januar 1997 sei unberechtigt.

2. Diese Erwagungen des Berufungsgerichts halten einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand.

(1) Der Beklagte hat sein Recht auf Mangelbeseitigung und damit ein et-
waiges Zurickbehaltungsrecht nicht verloren. Die Voraussetzungen der Verwir-
kung, die flr den Rechtsverlust allein in Betracht kommt, liegen nicht vor. Eine
Verwirkung setzt voraus, daB zum Zeitablauf besondere, auf dem Verhalten des
Berechtigten beruhende Umsténde hinzutreten, die das Vertrauen des Ver-
pflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr
geltend machen (BGH, Urteil vom 14. November 2002 -VIIZR 23/02,
ZfBR 2003, 147 = BauR 2003, 379 = NZBau 2003, 213).
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(2) Die vertragswidrige Weigerung des Beklagten, die Nachbesserung
der Klagerin zuzulassen, erflllt allein nicht die Voraussetzungen der Verwir-
kung. Dieses Verhalten kann, wenn die weiteren Voraussetzungen vorliegen,
dazu fuhren, daB der Beklagte in Glaubigerverzug geraten ist. In diesem Fall
endete der Verzug mit dem Zugang der spateren Méangelanzeige und Nachbes-
serungsaufforderung.

Dressler Thode HaB

Kuffer Kniffka
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