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GASSNER

Wiss. Hilfskraft Rechtsreferendar Uirich M. Gassner, Tabingen

Die Verjdhrung baurechtlicher Gewahrleistungsanspriiche bei

arglistigem Verschweigen

l. Einleitung und Problemstellung

Dem kundigen Juristen die Problematik der kur-
zen Verjahrungsfrist des § 638 BGB bzw. der
noch kirzeren des § 13 Nr. 4 VOB/B vor Augen
fihren zu wollen, hieBe Eulen nach Athen zu tra-
gen. So diirfte es inzwischen als gesichert gel-
ten, daB Bauwerksschiden im Bereich des
Wohnungsbaus innerhalb von zwei Jahren
nach der Abnahme vielfach noch nicht in Er-
scheinung treten [1]. Rein tatséchlich ist daher
die Wertungsentscheidung des Verdingungs-
ausschusses fur die zweijahrige Verjhrungs-
frist in § 13 Nr.4 VOB/B erheblichen Zweifeln
ausgesetzt.

In diesem Zusammenhang muB auch bedenk-
lich stimmen, daB wir in vielen vergleichbaren
Rechtsordnungen Regelungen vorfinden, die
anders als das BGB zwischen erkennbaren und
wversteckten“ Mangeln differenzieren oder ge-
nerell fur den Auftraggeber giinstigere Fristen
vorsehen. So besteht in Frankreich geméaB
Art. 1792, 2270 CC fur konstruktive Bauwerks-
méangel (,gros ouvrages*), die bei der Abnahme
verborgen sind, eine zehnjéhrige Gewdéhrlei-
stungsfrist [2]. Dem &hnelt die japanische Re-
gelung, wo in §638 jBGB auBer fur Holzkon-
struktionen eine AusschluBfrist von zehn Jah-
ren nach Ubergabe vorgesehenist[3]. Im &ster-
reichischen Recht beginnt der regelmaBig drei-
jahrige Fristenlauf bei zur Ablieferungszeit nicht
erkennbaren Mangeln mit deren Erkennbarkeit
{4]. In &hnlicher Weise istim englischen und da-
nischen Recht fur den Fristbeginn generell nicht
die Abnahme, sondern die Kenntnisnahme vom
Schaden maBgeblich [5].

Zwar hat sich die Mehrheit des 55. Deutschen
Juristentags 1984 dafiir ausgesprochen, die
Jstarre, aber praktikable Regelung des § 638
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BGB" beizubehalten und eine Verjdhrungsre-
gelung dergestalt, daB eine Ver&nderungsfrist
~ab Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis
des Mangeils zu laufen beginnt oder bis dahin
gehemmt ist” [6], abgelehnt. AuBerdem hat der
Juristentag gegen eine Veranderung der Privi-
legierung des Bauunternehmers durch §13
Nr.4 VOB/B beim VOB-Bauvertrag votiert [7].
Gleichwohl hat damit die Diskussion noch nicht
ihr Ende gefunden [8]. Dies wére auch verwun-
derlich angesichts der Virulenz der Verjéh-
rungsirage, die —wie nicht wenige Bauprozesse
zeigen [9] - haufig undinvielféltiger Weise in Er-
scheinung tritt.

Il. Losungsanséatze

Die Judikatur behilft sich teilweise damit [10],
daB sie auf dogmatisch zweifelhafte Weise in
Anspriliche aus positiver Forderungsverletzung

[1] vgl. Schild/Oswald/Rogier, Bauschaden im Wohnungsbau,
Teil 1, 1975, S.66ff.; Locher, Das private Baurecht, 4. Aufl., 1988,
Rdn. 170; Naheres zur Risikosystematik bei Booz, Die Verjéhrung
baurechtlicher Gewdahrleistungsanspriche, Diss. iur. Freiburg,
1979, S. 85ff.; zusammenfassend ders., BauR 1981, 107,113, 1171,

[2] Hierzu n&her Ferid/Sonnenberger, Das franzdsische Zivilrecht,
Bd. 2,2. Aufl., 1986, Rdn. 2K 181 ff.; ausfuhrlichBooz,a.a.0.,8. 41 ff.
[3] N&her Kurita, BauR 1988, 385, 390.

{4] Vagl. Reischauer, in: Rummel, AGBG-Kommentar, 1983, §933
Rdn. 3.

[5] Nachweise bei Booz, BauR 1981, 107, 109; ausfihrlich ders.,
a.a.0., S.461f, 55ff.

[SS] s\;/7erhandlungen des 55. Deutschen Juristentags, 1984, Bd.ll,
.197.

[7]1 Ebd.;furdie Zweijahresfristvotieren auch Anderson, BauR 1970,
144; Heiermann, BB 1974, 958, 961 und Korbion, DB 1974, 77,79;
a.A. Kurzel, BIGBW 1973, 110, 111,

[8] Val.neuerdings etwa Schubert, Urteilsanmerkung, JR 1986, 203.
[9] Weyers, in: Gutachten und Vorschlége zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, hrsg. vom Bundesminister der Justiz, Bd.2, 1981,
S8.1115,1168i.V.m. 1129, schitztden Anteil derdurch Verjéhrungs-
fragen verursachten Rechtsprechung zur Méngelhaftung beim
Werkvertrag auf ein Drittel der Urteile.

[10) Weyers, a.a.0.,S. 1169, sprichtinsoweit treffend von ,Wuche-
rungen der Rechtsprechungskomplexe®.
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oder aus unerlaubter Handlung ausweicht{11].
In geeigneten Féllen knlpft sie an die in §638
BGB angelegte Differenzierung an und 4Bt
durch bis an die Grenze des Wortlauts gehende
extensive Auslegung des Merkmals ,bei Bau-
werken“ moglichst vielen Werkbestellern eine
funfjahrige Frist zugute kommen [12]. Eine ge-
wisse Entscharfung der Problematik im Sinne
einer Risikoverschiebung zu Lasten des Auf-
tragnehmers ist auch darin zu sehen, daB die
Rechtsprechung als Beurteilungszeitpunkt fur
die fehlerhafte Leistung trotz des Wortlauts des
§ 13 Nr. 1 VOB/B den Zeitpunkt des Ablaufs der
Gewahrleistungsfrist und nicht denjenigen der
Abnahme ansieht [13}], was allerdings eine ent-
sprechende Riige vor Ablauf von zwei Jahren
voraussetzt.

Die von Teilen des Schrifttums beflirwortete Re-
gelung, die Verjahrung vermittels der Ubertra-
gung des Gedankens des § 852 BGB auf das
Gewahrleistungsrecht erst mit der Erkennbar-
keit des Mangels beginnen zu lassen [14], ist
nach zutreffender herrschender Ansicht nicht
haltbar, weil damit der Wille des historischen
Gesetzgebers konterkariert wirde [15].

Der resignativen Ansicht Littbarskis [16], daB
die Verjahrungsfrage in diesem Bereich insge-
samt ein de lege lata absolut unldsbares Pro-
blem darstelle, kann gleichwohl nicht gefoigt
werden. Denn jedenfalls fir die Félle, in denen
ein arglistiges Verhalten des Auftragnehmersin
Rede steht, erscheint es angemessen, zu einer
groBzigigeren Anwendung der Vorschrift des
§638 Abs. 1 Satz1i.V.m. § 195 BGB zu gelan-
gen, als dies bisher der Fall war. Dies ergibt sich
aus einer Analyse der Interessenlage der Bau-
vertragsparteien. Zur Vermeidung von (iberfliis-
sigen Wiederholungen sei insoweit auf die aus-
fuhrliche und Uberzeugende Darsteliung bei
Peters/Zimmermann [17] verwiesen, wonach
die knappen Fristen des §638 BGB zu einer
durch kein besonderes Schutzbedrfnis ge-
rechtfertigten einseitigen Risikoverteilung zu
Lasten des Bestellers fithren. DaB der Auftrag-
geber infolge der Geltung Her kurzen Verjih-
rungsfristen auch for ,versteckte* Méangel
strukturell benachteiligt wird und es dadurchin
vielen Fallen zu inadaquaten Vertragsabwick-
lungsdisparitdten kommt, wird auch von Ver-
fechtern der herrschenden Werkvertragskon-
zeption im Grundsatz anerkannt [18].

Nun mag man zu Recht einwenden, daB an der
gesetzgeberischen Wertentscheidung far die
kurzen Verjadhrungsfristen kein Weg vorbei-
flhrt. Indes darf nicht verkannt werden, daB der
Gesetzgeber ganz bewuBt fir Falle der Arglistin
§ 638 BGB eine Ausnahmeregelung geschaffen
hat, die die 30jahrige Regelverjahrungsfrist des
§ 195 BGB zur Anwendung gelangen 188t. Nach
allgemeinen methodischen Grundsétzen sind
zwar Ausnahmevorschriften einer erweitern-
den Auslegung nicht zuganglich. Gleichwohl
muB dem insoweit bestehenden klaren Wilien
des BGB-Gesetzgebers, Félle des dem Auftrag-
nehmer ,zur Last fallenden unredlichen oder
betriigerischen Verhaltens* von der kurzen
Verjahrung auszunehmen [19], Genlige getan
werden. Dies geschieht in der Praxis, wie im ein-
zelnen darzulegen sein wird, in nicht ausrei-
chendem MaBe.

lil. Anwendungsbereich

Einen Vorbehalt wie in § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB,
wonach die dort festgelegten Verjahrungsfri-
sten fur Gewdhrleistungsméngel nicht gelten,
wenn der Unternehmer den aufgetretenen
Mangel arglistig verschwiegen hat, enthélt § 13
Nr.4 Satz 1 VOB/B nicht. Dennoch gilt nach all-
gemeiner Ansicht in solchen Féallen keine derin
dieser Norm aufgefiihrten kurzen Verjahrungs-
fristen. Vielmehr verbleibt es dann auch im An-
wendungsbereich der VOB bei der allgemeinen
Verjahrungsfrist von 30 Jahren des § 195 BGB.
Denn den VOB-Bauvertragspartnern kann ein
andersgerichteter Wille nicht unterstellt wer-

[11] U.a. Weiterfressen des Mangels (vg|l. hierzu nur BGHZ 86, 256
=NJW 1983, 810).

[12] Vgl.z.B.BGHZ 37,341, 344, BGHZ 48, 257, 258; BGHZ 58, 85,
921.; zuletzt etwa BGH, NJW 1987, 837 = BauR 1987, 205; kritisch
hierzu Zimmermann, JuS 1984, 409, 414.

[13] Vgl. OLG Frankfurt, NJW 1983, 456 = BauR 1983, 156 (Blas-
bachtalbrickenfatl).

[14] Vgl. aus neuerer Zeit Peters/Zimmermann, in: Gutachten und
Vorschiage zurUberarbeitung des Schuldrechts, hrsg.vomBundes-
minister der Justiz, Bd. |, 1981, 8.77, 288 ff.; Nicklisch, JZ 1984,
7691.; Schubert, JR 1984, 3151t jeweils m.w.N..

[15] Vgl. Motive zum BGB, Bd. I, 1888, S. 238, 486; so im Ergebnis
auch die st. Rspr. des BGH (vgl. nur BGHZ 67, 1, 6 =BauR 1976, 354,
BGH, NJW 1879, 1651, 1652 = BauR 1979, 321) und die h.L. (z.B.
Teichmann, Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertrags-
rechts? in: Verhandlungen des 55. DJT, Bd. |, Gutachten A, 1984,
S.75f. m.w.N.).

[16] JZ 1979, 552, 554.

[17] A.a.0Q., insbes. S.227 ff.; dies gilt dann erstrecht fir § 13 Nr.4
VOB/B (so bereits Kurzel, BIGBW 1973, 110, 111).

[18] Vgl. z.B. Teichmann, a.a.0,, S.786.
[19] Mot, a.a.0., S.240, 488.
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oder aus unerlaubter Handlung ausweicht[11}].
In geeigneten Fallen knlpft sie an die in §638
BGB angelegte Differenzierung an und a8t
durch bis an die Grenze des Wortlauts gehende
extensive Auslegung des Merkmals ,bei Bau-
werken“ moglichst vielen Werkbestellern eine
fonfiahrige Frist zugute kommen {12]. Eine ge-
wisse Entscharfung der Problematik im Sinne
einer Risikoverschiebung zu Lasten des Auf-
fragnehmers ist auch darin zu sehen, daB die
Rechtsprechung als Beurteilungszeitpunkt fir
die fehlerhafte Leistung trotz des Wortlauts des
§ 13 Nr. 1 VOB/B den Zeitpunkt des Ablaufs der
Gewahrleistungsfrist und nicht denjenigen der
Abnahme ansieht [13], was allerdings eine ent-
sprechende Riuge vor Ablauf von zwei Jahren
voraussetzt.

Die von Teilen des Schrifttums befirwortete Re-
gelung, die Verjahrung vermittels der Ubertra-
gung des Gedankens des § 852 BGB auf das
Gewahrleistungsrecht erst mit der Erkennbar-
keit des Mangels beginnen zu lassen [14], ist
nach zutreffender herrschender Ansicht nicht
haltbar, weil damit der Wille des historischen
Gesetzgebers konterkariert wirde [15).

Der resignativen Ansicht Littbarskis [16], daB
die Verjahrungsfrage in diesem Bereich insge-
samt ein de lege lata absolut uniésbares Pro-
blem darstelle, kann gleichwohl nicht gefolgt
werden. Denn jedenfalls fir die Falle, in denen
einarglistiges Verhalten des Auftragnehmersin
Rede steht, erscheint es angemessen, zu einer
groBzligigeren Anwendung der Vorschrift des
§638 Abs.1 Satz 1 i.V.m. § 195 BGB zu gelan-
gen, als dies bisher der Fall war. Dies ergibt sich
aus einer Analyse der Interesseniage der Bau-
vertragsparteien. Zur Vermeidungvon tberflils-
sigen Wiederholungen sei insoweit auf die aus-
fihrliche und Uberzeugende Darstellung bei
Peters/Zimmermann [17] verwiesen, wonach
die knappen Fristen des § 638 BGB zu einer
durch kein besonderes Schutzbedlrfnis ge-
rechtfertigten einseitigen Risikoverteilung zu
Lasten des Bestellers fiihren. DaB der Auftrag-
geber infolge der Geltung der kurzen Verjéh-
rungsfristen auch fiir ,versteckte® Méngel
strukturell benachteiligt wird und es dadurch in
vielen Féllen zu inaddquaten Vertragsabwick-
lungsdisparitdten kommt, wird auch von Ver-
fechtern der herrschenden Werkvertragskon-
zeption im Grundsatz anerkannt [18].

Nun mag man zu Recht einwenden, daB an der
gesetzgeberischen Wertentscheidung fir die
kurzen Verjahrungsfristen kein Weg vorbei-
fuhrt. iIndes darf nicht verkannt werden, daB der
Gesetzgeber ganz bewuBt fir Félle der Arglistin
§ 638 BGB eine Ausnahmeregelung geschaffen
hat, die die 30jahrige Regelverjdhrungsfristdes
§ 195 BGB zur Anwendung gelangen 14Bt. Nach
allgemeinen methodischen Grundséatzen sind
zwar Ausnahmevorschriften einer erweitern-
den Auslegung nicht zuganglich. Gleichwohl
muB dem insoweit bestehenden klaren Willen
des BGB-Gesetzgebers, Fille des dem Auftrag-
nehmer ,zur Last fallenden unredlichen oder
betrigerischen Verhaltens von der kurzen
Verjahrung auszunehmen [19], Genlige getan
werden. Dies geschiehtin der Praxis, wieim ein-
zelnen darzulegen sein wird, in nicht ausrei-
chendem MabBe.

Ill. Anwendungsbereich

Einen Vorbehalt wie in § 638 Abs. 1 Satz 1 BGB,
wonach die dort festgelegten Verjahrungsfri-
sten fur Gewahrleistungsméngel nicht gelten,
wenn der Unternehmer den aufgetretenen
Mangel arglistig verschwiegen hat, enthalt § 13
Nr. 4 Satz 1 VOB/B nicht. Dennoch gilt nach all-
gemeiner Ansicht in solchen Fallen keine der in
dieser Norm aufgefithrten kurzen Verjahrungs-
fristen. Vielmehr verbleibt es dann auch im An-
wendungsbereich der VOB beider aligemeinen
Verjahrungsfrist von 30 Jahren des § 195 BGB.
Denn den VOB-Bauvertragspartnern kann ein
andersgerichteter Wille nicht unterstelit wer-

[11] U.a. Weitertressen des Mangels (vgl. hierzu nur BGHZ 86, 256
=NJW 1983, 810).

[12] Vgl.z.B.BGHZ 37, 341, 344; BGHZ 48, 257, 258, BGHZ 58, 85,
921.; zuletzt etwa BGH, NJW 1987, 837 = BauR 1987, 205; kritisch
hierzu Zimmermana, JuS 1984, 409, 414.

[13] Vgl. OLG Frankfurt, NJW 1983, 456 = BauR 1983, 156 (Blas-
bachtalbriickenfall).

[t4] Vgl aus neuerer Zeit Peters/Zimmermann, in: Gutachten und
Vorschlage zurUberarbeitung des Schuldrechts, hrsg.vom Bundes-
minister der Justiz, Bd. |, 1981, S.77, 288 ff.; Nicklisch, JZ 1984,
7691, Schubert, JR 1984, 3151f; jeweils m.w.N..

[15] Vgl. Maotive zum BGB, Bd. Il, 1888, S. 238, 486; so im Ergebnis
auch die st. Rspr. des BGH (vgl. nurBGHZ 67, 1, 6 =BauR 1976, 354;
BGH, NJW 1979, 1651, 1652 = BauR 1979, 321) und die h.L. (z. B.
Teichmann, Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertrags-
rechts? in: Verhandlungen des 55. DJT, Bd. I, Gutachten A, 1984,
S.75f m.w.N.).

[16] JZ 1979, 552, 554.

[17]) A.a.O. insbes. S.227ff,; dies gilt dann erstrecht fiir § 13 Nr. 4
VOB/B (so bereits Klrzel, BIGBW 1973, 110, 111).

{18} Vgl z.B. Teichmann, a.a. 0., S.76.
[19] Mot, a.a.0,, S.240, 488,
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den. Er ware auch rechtlich unbeachtlich, da
sonstgegen die zwingende Regelungdes § 637
BGB verstoBen wirde [20].

IV. Tatbestandsprobleme

1. Nach der Rechtsprechung des BGH mu8
von arglistigem Verschweigen eines Mangels
gesprochen werden, wenn der Auftragnehmer
sich bewuBt ist, daB ein bestimmter Umstand far
die EntschlieBung seines Vertragsgegners von
Erheblichkeitist, er nach Treu und Glauben die-
sen Umstand mitzuteilen verpflichtet ist und ihn
trotzdem nicht offenbart. Hierbei ist nicht erfor-
derlich, daB der Auftragnehmer die Folge seines
Handelns bewuBt in Kauf genommen hat oder
bei ihm eine Schédigungsabsicht vorgelegen
hat [21]. Genausowenig verlangt das arglistige
Verschweigen ein eigenes Vorteilsstreben [22].
Andererseits ist erforderlich, daB der Auftrag-
nehmer die Mangelhatftigkeit seiner Arbeit er-
kannt hat und sich bewuBt war, daB durch den
Mangel die Dauerhaftigkeit des Bestandes sei-
ner Leistung erheblich beeintrachtigt wird oder
beeintrachtigt werden kann. Zur Begrindung
des Arglistvorwurfs gentigt also nichtallein, daB
der Auftragnehmer mdéglicherweise nachlassig
oder unfachménnisch gearbeitethatund daB er
den Auftraggeber hieraber nicht aufgeklart hat
[23].

Nichtjeder Mangel, auch soweitihn der Auftrag-
nehmer wahrnimmt, verpflichtet diesen zur Of-
fenbarung gegeniber dem Auftraggeber. Nur
bei solchen Méngeln, die offenkundig zu wert-
mé&Big nicht unbedeutenden Schéden flhren
kdénnen, muB man es als ein unlauteres, also ge-
gen Treu und Glauben verstoBendes Verhalten
ansehen, wenn der Auftragnehmer seiner Hin-
weispflicht auf versteckte Mangel nicht nach-
kommt. Ein solcher zur Offenbarungspflicht
fahrender Mangel ist insbesondere auch dann
gegeben, wennvertraglich vereinbarte Arbeiten
zum Uberwiegenden Teil (berhaupt nicht aus-
gefiihrt wurden [24].

Arglistig handelt auch, wer sich bewuBt besse-
rer Erkenntnis verschlieBt [25], aber auch der,
dem - wie er weill — entgegen der offensichtli-
chen Erwartung des anderen jegliche zur sach-
gemaBen Beurteilung des Erklarungsgegen-
standes erforderliche Kenntnis fehlt und er dies
verschweigt. Der gute Glaube an die Richtigkeit
des Erklarten schiieBt in einem solchen Falle
Arglist nicht aus [26].
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in Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH
[27] zur Haftung des Gebrauchtwagenhéndlers
fir ,ins Blaue hinein“ abgegebene Erklarun-
gen wird man daruber hinaus in den Fallen zur
Bejahung des Arglistvorwurfs gelangen mis-
sen, in denen der Auftragnehmer ohne tatsach-
liche Grundlage Erklarungen Uber die Mangel-
freiheit des Bauwerks abgibt und damit dessen
Mangelfreiheit vorspiegelt. Denn zum einen ist
das arglistige Vorspiegeln des Vorhandenseins
nicht vorhandener Eigenschaften dem arglisti-
gen Verschweigen gleichzusetzen [28]; zum
anderen rechtfertigt sich dies aus der unter den
Bauvertragsparteien herrschenden Interes-
senlage. Denn die Bauerstellung spielt sich re-
gelmaBiginder Herrschaftssphére des Auftrag-
nehmers ab. Insoweit Einblick in den konkreten
Ablauf der Vertragsabwicklung aufder Baustel-
le zu erlangen, ist dem Auftraggeber in der Re-
gel genauso wenig méglich, wie dem Kunden
eines Gebrauchtwagenhéndiers hinsichtlich
friherer Vorgénge.

Diese Erwagung wird indirekt durch die Recht-
sprechung des BGH [29] bestétigt, wonach ein
arglistiges Verschweigen von Méangeln durch
den Auftragnehmer nicht einmal dadurch ent-
fallt, daB der Auftraggeber auf der Baustelle
einen Architekten eingesetzt und dieser die
Mangel gesehen hat. Zudem spricht fir die hier
vertretene Auffassung der erklarte Wille des
Gesetzgebers, den Arglistvorwurf bei Werkver-
trag und Kaufvertragin gleicher Weise zu regeln
[30].

2. Der maBgebende Zeitpunkt fiir die Erheb-
lichkeit arglistigen Verschweigens wird in Teilen
der Literatur apodiktisch auf den Zeitpunkt der

[20] Vgl. nur Ingenstau/Korbion, VOB, 11. Aufl., 1889, § 13 VOB/B
Rdn.259 mit umfassenden Rechtsprechungsnachweisen; Hei-
mann/Trosien, in: Festschrift 25 Jahre Bundesgerichtshof, 1975,
111, 113; Kaiser, BauR 1990, 123, 129.

[21] Zuletzt z. B. BGH, NJW 1986, 980 = BauR 1986, 215, 216; a. A.
nur Otto, BIGBW 1981, 47.

[22] vgl. BGH, BauR 1970, 244, 245.
{23] Vvgl. neuerdings OLG KdIn, BauR 1988, 223,226 m.w.N.

[24] Vgl. OLG Stuttgart, BauR 1972, 315¢.; Ingenstau/Korbion,
a.a.0.,§13VOB/B Rdn.261.

[25] So Ried), in: Heiermann/Riedl/Rusam/Schwaab, VOB, 5. Aufl.,
1989, B §13 Rdn. 35 im AnschluB an Glanzmann, in: BGB-RGRK,
12.Aufi., 1978, § 638 Rdn. 22.

[26] Vgl. BGH, NJW 1980, 2460 (zu § 123 BGB); Riedl, a.a.0.
[27] Ausfahrlich hierzu BGH, NJW 1981, 1441 m.w.N.

{28] Allg. Ansicht, vgl. nur Ingenstau/Korbion, a.a. 0., § 13 VOB/B
Rdn. 272 und Ried|, a.a. 0., B § 13 Rdn. 35 ¢; jeweils m.w.N.

[29] BGHZ 66, 43 =BauR 1976, 131.
[30] S.Mot., a.a.0.,5.488.
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Abnahme festgelegt [31]. Diese Wertung kann
allein aus der Tatsache, daB die Abnahme
gleichsam den Fixpunkt des Werkvertrags-
rechts bildet, schwerlich gefolgert werden und
erscheint daher in dieser Rigorositat kaum halt-
bar. Jene Ansicht verkennt insbesondere, daB
sich die Offenbarungspflicht des Auftragneh-
mers gegebenenfalls zu einem friilheren Zeit-
punkt aktualisieren kann (z. B. um sonst eintre-
tende Schaden zuvermeiden). Der fir das argli-
stige Verschweigen maBgebende Zeitpunkt be-
urteilt sich daher richtigerweise nach den Um-
stdnden des Einzelfalles.

Nach einer abgeschwéchten Formulierung an-
derer Autoren, besteht far den Auftragnehmer
spétestens zum Zeitpunkt der Abnahme die
Verpflichtung, vorhandene und ihm bekannte
Méangel zu offenbaren [32]. In &hnlicher Weise
meintder BGH [33], daB regelm&Big erstdie Ab-
lieferung des Werks der Zeitpunkt sei, in wel-
chem sich das arglistige Verschweigen des Un-
ternehmers realisiere. Wenn damit in Anleh-
nung an eine Entscheidung des OLG Dresden
[34] lediglich gemeintist, daB jedenfalls ein spa-
teres, nach der Abnahme liegendes arglistiges
Verschweigen zur Begriindung des Arglistvor-
wurfs nicht in Betracht kommt [35], so kann
nach dem Gesagten hiergegen nichts einge-
wandt werden.

Auch ist der herrschenden Ansicht zuzugeben,
daB der Auftragnehmer seinen Aufklarungs-
und Mitteilungspflichten in der Regel noch bis
zur Ablieferung bzw. Abnahme der Bauleistung
genligen kann, wenn keine schutzwiirdigen In-
teressen des Auftraggebers betroffen werden.
Hierbei ist es gleichgliltig, ob die Abnahme still-
schweigend, férmlich (z. B. entsprechend § 12
Nr.4 VOB/B) oder in fiktiver Form gemaB § 12
Nr. 5 VOB/B erfolgt. Im letzteren Fall hat der Aui-
tragnehmer den ihn treffenden Offenbarungs-
pflichten spatestens bis zum Ablauf der in § 12
Nr.5 VOB/B festgelegten 6- und 12-Tagesfri-
sten nachzukommen.

V. Die Zurechenbarkeit des Verhaltens von
Erfiillungsgehilfen ’

1. Im Ausgangspunkt steht auBer Streit, daB
der Auftragnehmer gemaB § 278 BGB ein Ver-
schulden seiner Erfillungsgehilfen wie eigenes
Verschulden zu vertreten hat, wenn diese dem
Auftraggeber gegentiber einen Mangel der Lei-
stung arglistig verschweigen. Kennt ein Erfil-

lungsgehilfe des Auftragnehmers einen Mangel
der Leistung und verschweigt er diesen argli-
stig, dann muB sich der Auftragnehmer so be-
handeln lassen, als habe er selbst den Mangel
arglistig verschwiegen.

2. Zweifelhaft und umstritten ist indes, wie weit
der Kreis der Hilfspersonen billigerweise gezo-
gen werden kann, um deren arglistiges Verhal-
ten dem Auftragnehmer zurechnen zu kdnnen.

Die ganz herrschende Meinung stellt darauf ab,
ob sich der Auftragnehmer des Gehilfen gerade
zur Erfillung seiner Offenbarungspflicht be-
dient oder nicht [36].

Nach einer anderen Ansicht soll sich der Auf-
tragnehmer die Kenntnis jeder der von ihm bei
der Herstellung des Werks eingesetzten Perso-
nen zurechnen lassen [37]. Diese Mindermei-
nung wird im Kern mit dem Argument begriin-
det,daB es sonstdem Unternehmer ein Leichtes
waére, sich dem Vorwurf arglistigen Verhaltens
durch entsprechende Organisation, den Ein-
satz von Hilfskraften, entziehen kdnnte. Auch
wirden allein die Gré8e der Organisation und
der Grad der Arbeitsteilung dem Auftragneh-
mer in wachsendem MaBe haftungsrechtlich
Vorteile bringen. Dies vertrage sich nicht mit
dem etwa in §§ 166, 278 BGB ausgedriickten
gesetzgeberischen Gedanken, daB die Vergr6-
Berung des eigenen Wirkungskreises nicht zu
einer verschlechterten Lage des Vertragspart-
ners fiihren darf. Alle mit der Erstellung einer

{31] Vgt ingenstau/Korbion, a.a. 0., § 13 VOB/B Rdn. 259 (relati-
viertin Rdn. 269); Riedl, a.a. O.,B § 13 Rdn. 35 b; Siegburg, Gewshr-
leistung beim Bauvertrag, 1987, Rdn. 342; Muhl, in: Soergel/Mihl,
BGB, 11.Aufl, 1980, §638 Rdn. 6; Kaiser, Mangelhaftungsrecht,
6. Aufl., 1989, Rdn. 178; Nicklisch, in: Nicklisch/Weick, VOB, Teil B,
1981, § 13 Rdn. 81.

[32] So z.B. MunchKomm.-Soergel, 2. Aufl., 1988, § 638 Rdn.35;
Glanzmann, a.a.Q., §638 Rdn.25; Daub/Piel/Soergel/Steffani,
Kommentar zur VOB, Bd. 2, 1976, ErlZ B 13.273.

{33] BGHZ 62, 63, 66 = BauR 1974, 130, 131.

[34] Das Recht, 1909, Nr.3542.

[35]} Diese Vermutung liegt auch bei der in Fufin. 31 zitierten engen
Literaturmeinung angesichts der Ruck- bzw. Querverweise nahe
(val.z. B. die Verweisketie Siegburg, a. a. O.;Kaiser, a. a. O; Nicklisch,
a.a.0,; Miihl, a.a. Q.; OLG Dresden, a.a. Q.).

[36] Grundlegend BGHZ 62, 63, 66 = BGH, BauR 1974, 130, 131;
dem BGH folgen Locher, a.a.0., Rdn.49a.E.; Kaiser, a.a.0,,
Rdn. 179; Nicklisch, a.a.0., § 13 Rdn. 83; Werner/Pastor, Der Bau-
prozeB, 6. Aufl., 1990, Rdn. 2029; Ingenstau/Korbion, a.a.0., §13
VOB/BRdn. 268; Soergel,a.a. 0.,§ 638 Rdn. 36;Glanzmann,a. a. O.,
§635 Anm. 25; Ried), a.a.0., B § 13 Rdn. 35e; Daub/Piel/Soergel/
Steffani, a.a. 0., ErlZ B 13.275.

[37] Vgl.Hotimann, JR 1969, 372,374; Jagenburg, NJW 1971, 1425,
1427, Derleder, in: AK-BGB, 1979, § 638 Rdn. 1; Hochstein, Anmer-
kung zu OLG Kdin; Schafer/Finnern/Hochstein, Rechtsprechung
zum privaten Baurecht, § 278 Nr. 5 BGB (= BauR 1984, 525).
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Leistung betrauten Personen seien daher fir
den Hinweis auf Mange! in ihrem Arbeitsab-
schnitt verantwortlich. Diese Argumentation ist
zwar nicht ganzlich von der Hand zu weisen, da
sie teilweise zutreffende Gesichtspunkte ent-
halt. Allerdings ist sie, wie der BGH [38] zu Recht
ausfahrt, mit dem in § 278 BGB zum Ausdruck
gekommenen Gedanken letztlich nicht verein-
bar. Denn danach hat der Schuldner fir das
Verschulden Dritter nur insoweit einzustehen,
als er ihnen die Erfillung bestimmter Vertrags-
pflichten anvertraut hat. Rein wertungsmaéBig
wirde eine solche pauschale Haftung auch
deshalb zu weit gehen, weil hierdurch der dem
Unternehmer zumutbare und daher zurechen-
bare Bereich grober Verschuldenshaftung
tberschritten wirde [39].

Ist demnach die von der herrschenden Ansicht
vorgenommene Differenzierung der Hilfsperso-
nen de lege lata unumgénglich, so stellt sich die
weitere Frage, wer im konkreten Fall als Gehilfe
des Unternehmers bei Erflillung seiner Offen-
barungspflichtzu gelten hat. Dies wird zun&chst
einmal diejenige Person sein, die vom Auftrag-
nehmer mit der Ablieferung der Leistung anden
Auftraggeber betraut ist oder jedentfalls dabei
mitwirkt, also auf der Baustelle der 6rtliche Bau-
leiter, nicht aber z. B. ein Baupolier [40]. Soweit
in diesem Zusammenhang darauf abgestellt
wird, ob der 6rtliche Baustellenleiter bei der Ab-
nahme mitgewirkt hat, so daB es allein auf des-
sen Willen ankomme [41], kann dem nicht ge-
folgt werden. Denn nach den obigen Ausfiih-
rungen (IV.2.) ist es denkbar, daB sich die Offen-
barungspflicht auch vor Ablieferung bzw. Ab-
nahme der Leistung aktualisiert. Auch kann die
Zufilligkeit, ob der Baustellenleiter beispiels-
weise bei einer férmlichen Abnahme nach § 12
Nr. 4 VOB/B zugegen ist oder nicht, nicht tiber
die ldentitdt des T&uschungssubjekis als
Adressat des Arglistvorwurfs entscheiden. Die
gegenteilige Ansicht fihrt zu einer Verschie-
bung des Risikos zunehmender Arbeitsteilung
auf den Auftraggeber. So erscheint es bei-
spielsweise nicht gerechtfertigt, bei einer GroB-
baustelle, wo ein Oberbauleiter eingesetzt ist
und die Priifungs- und Kontrollaufgaben vor Ort
auf einen drtlichen Bauleiter delegiert sind, le-
diglich auf das Wissen und die Kenntnis des bei
der Abnahme gegenwaértigen Oberbauleiters
abzustellen.

Diese Erwagungen werden dadurch bestatigt,
daB auch die Judikatur im Einzelfall zu einer
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Ausdehnung des relevanten Personenkreises
neigt. Der Gefahr, daB sich der Unternehmer
dem Arglistvorwurf durch eine entsprechende
betriebliche Organisation vermittels des Einsat-
zes von Hilfskraften zu entziehen trachtet, soll
dadurch begegnet werden, daB ihm nach Treu
und Glauben auch das arglistige Verschweigen
solcher Hilfspersonen zugerechnet wird, deren
er sich gerade nicht zur Erfullung seiner Offen-
barungspflicht gegeniiber dem Auftraggeber
bedient, die allein aberinder Lage sind, etwaige
Mangel zu erkennen. Denn es erscheint, wie der
BGH [42] mit Recht ausfihrt, nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) untragbar, ein arglistiges
Verschweigen nur deshalb zu verneinen, weil
aufgrund einer stark arbeitsteiligen Organisa-
tion eines GroBbetriebs verschiedene Perso-
nen mit der Mangelpriifung einerseits und der
Ablieferung bzw. Abnahme andererseits befaBt
sind. Ein derartiges Organisationsverschulden
kann beispielsweise auch dann vorliegen,
wenn der Ortliche Bauleiter so wenige Stichpro-
ben durchfihrt, da die Poliere und Arbeiter
sich selbst Uberlassen bleiben und in diesem
Wissen ,schiudern” [43].

Allerdings wurde von der Rechtsprechung ein
solcher Ausnahmefall bisher nur einmal, nam-
lich in der Leitentscheidung des BGH, aufgrund
konkreter Umstande des Einzelfalles (kein &rtli-
cher Bauleiter, kurze Erkennbarkeit der Fehler,
Wissen der Kolonnenfiihrer um die ,Pfuschar-
beit" inrer Arbeiter) angenommen [44]. Die Vor-
sicht, welche die Obergerichte bisher insoweit
an den Tag legten, erscheint in Ansehung der
vom BGH [45] intendierten Ausweitung des re-
levanten Personenkreises fehl am Platze. im
praktischen Ergebnis fahrt dies namlich auf Ko-
sten der Einzelfallgerechtigkeit dazu, daB derje-

(38] BGHZ 62, 63, 67 f. = BauR 1974, 130, 131; ausfuhrlich hierzu
bereits KG, BauR 1970, 242.

[39] SoIngenstau/Korbion, a.a.0., § 13 VOB/B Rdn. 269.

[40] Vgl. BGHZ 62, 63, 68 =BauR 1970, 130, 131; KG Berlin, BauR
1970, 242; OLG KbIn, BauR 1984, 525.

[41] Dahin tendieren KG, BauR 1970, 242, 243; OLG Dusseldorf,
MDR 1971, 579; OLG Karlsruhe, BauR 1979, 335, 337; OLG KbIn,
BauR 1984, 525, 526; Kaiser, a.a. 0., Rdn. 179 FuBn. 11; Soergel,
a.a.0., §638 Rdn.36; Ingenstau/Korbion, a.a.0., §13 VOB/B
Rdn. 268.

[42] Vgl. BGHZ 62, 63, 68 = BauR 1974, 130, 131; OLG Karlsruhe
1979, 335; OLG KéIn, BauR 1984, 525, 526.

[43] OLG Karlsruhe, BauR 1979, 335, 337.

[44] BGH, a.a.0.

[45} Vgl. auch die Subunternehmerentscheidung (BGHZ 66, 43 =
BauR 1976, 131).
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nige Unternehmer, der die Bauleistung nicht in
Person ausfihrt, haftungsrechtlich gegentber
dem Alleinunternehmer privilegiert wird [46].
Beispielsweise wirkt es wenig Uberzeugend,
wenn das OLG Karlsruhe [47] der Dauer der Er-
kennbarkeit eines Mangels mit dem formalisti-
schen Argument, dies sei ja nur ein indiz neben
weiteren rechtlich erheblichen Umstanden,
nicht das gebotene Gewicht zuteil werden 148t.

Im Gegensatz hierzu hilt es der BGH [48] flr
mdglich, dem Unternehmer allein aus der Kiirze
der Wahrnehmbarkeit (etwa wegen Uberdek-
kung durch andere Bauleistungen im Rahmen
des Baufortschritts) oder aus der Schwierigkeit
der Entdeckbarkeit eines Mangels die Kenntnis
einer an diesem Arbeitsabschnitt beteiligten
Hilfsperson als arglistiges Verschweigen zuzu-
rechnen. Daher erscheint es angemessen, die
vom BGH vorgegebenen Indikatoren starker als
bisher in Rechnung zu stellen.

Auf der anderen Seite geht es zu weit, aus den
Grundsétzen des Organisationsverschuldens
nach dem Rechtsgedanken der §§ 162, 166,
242 BGB eine generelle ,Fiktionshaftung“ ab-
zuleiten [49], ohne den hier maBgeblichen
Grundsatz groben Verschuldens des Auftrag-
nehmers ausreichend zu beachten. Anders
liegt es freilich in den Félien, in denen sich die
Voraussetzungen der §§ 162, 166, 242 BGB
einwandfrei feststellen lassen, wenn sich also
der Auftragnehmer seiner Verantwortlichkeit
durch Aufgabendelegation auf niederrangige
Funktionstrdger bewufit zu entziehen sucht
[50].

V1. Beweisfragen und ProzeBtaktik

1. Grundsétzlich tragt der Auftraggeber, der
sich auf die 30j&hrige Verjahrungsfrist beruft,
die Darlegungs- und Beweislast fir den gegen
den Auftragnehmer erhobenen Vorwurf arglisti-
gen Verschweigens [51]. Demgegeniber muB
der Auftragnehmer im einzelnen vortragen, zu
welcher Zeitund mitwelchen Erkidrungen er die
offenbarungspflichtigen Tatsachen mitgeteilt
hat [52]. .

Trotz dieser Abstufung der Darlegungsiast ist
der Beweis fir den Vorwurf arglistigen Ver-
schweigens in der Praxis — wie bei allen inneren
Tatsachen - nur sehr schwierig zu fuhren [53].
Die Kenntnis von der vertragswidrigen Ausfiih-
rung kann namlich regelméBig nur durch Ein-

vernahme von Zeugen der Gegenseite, d. h.des
Auftragnehmers bzw. der wirtschaftlich von ihm
abhéngigen und oft entsprechend instruierten
Hilfspersonen, nachgewiesen werden. Diese
miBliche Beweislage, wie auch die generelle
strukturelle Benachteiligung des Auftraggebers
{vgl. oben 1), rechtfertigt es, zu dessen Gunsten
gewisse Beweiserleichterungen eingreifen zu
lassen [54]. Dies gilt um so mehr, als der BGH
[55] gerade im Bereich des Werkvertragsrechts
zu § 635 BGB hinsichtlich des subjektiven Tat-
bestandselements des Verschuldens eine Be-
weislastverteilung nach Gefahrenbereichen
beflrwortet [56]. Die Erwdgungen des BGH tref-

‘fen in gleicher Weise auf die Frage des arglisti-

gen Verschweigens eines Mangels zu. So han-
delt es sich um Vorgénge, die sich allein im Ge-
fahrenkreis des Auftragnehmers abgespielt ha-
ben. Diese zu beweisen, istdem Auftraggeberin
der Regel erschwert und nicht zuzumuten. Im
Gegensatz hierzu hat der Auftragnehmer die
bessere und volistandigere Ubersicht. Eristins-
besondere ,n&her daran“, den Sachverhalt in-
soweit aufzuklaren, weil er es war, der den Man-
gelschaden objektiv verursacht hat [57].

Eine echte Beweislastumkehr wére allerdings
unangemessen, da ansonsten die gesetzgebe-
rische Vorstellung vom Ausnahmecharakter
des Arglisivorwurfs umgangen wirde. Zudem
wirde dies im Ergebnis zu héaufig zu einer
30jéhrigen Verjahrungsfrist fuhren, was eine
vom Gesetz nicht gewollte, ungerechtfertigte
Privilegierung des Auftraggebers zur Folge hit-
te.

[46] Hierauf wies zuletzt Hochstein, a.a. O., hin.

[47] BauR 1979, 335, 337.

[48] BGHZ 62, 63, 69f. =BauR 1974, 130, 131.

{49] So aber Kaiser, a.a. 0., Rdn. 179 im Anschiuf an Jagenburg,
a.a. 0., und Hochstein, a.a. 0.

{50} Vgl. Ingenstau/Korbion, a.a. 0., § 13 VOB/B Rdn. 270.

{51] Allg. Ansicht, vgl. nur Baumgértel, Handbuch der Beweislastim
Privatrecht, Bd. 1, 1981, BGB §638 Rdn. 1 m.w.N. in FuBn. 3.

[52) So neuerdings Kaiser, a.a.0., Rdn. 179 im AnschiuB an OLG
Kdln, BauR 1988, 223, 226 m.w.N.

[53] Ebenso Kaiser, a.a.0., Rdn.179; Werner/Pastor, a.a.0.,
Rdn. 2026; Karzel, BIGBW 1973, 110, 111,

[54] Zu den sachlichen Griinden fir Beweiserleichterungen im all-
gemeinen vgl. z. B. Reinecke, Die Beweislastverteilung im Burgerti-
chen Recht und im Arbeitsrecht als rechtspolitische Regelungsauf-
gabe, Diss. jur. Berlin 1976, S. 93 ff. sowie speziell fiirden Bauproze8
die Ubersichtliche Darstellung bei Ganten, BauR 1977, 162, 1661f.;
instruktiv zur Beweisproblematik bei der Architektenhaftung Locher,
BauR 1874, 293 ff.

[55] Grundlegend BGHZ 48, 310, 312f.

156} Val. hierzu Uberzeugend Proiss, a.a.0., S.651.; berechtigte
Kritik fur den Bereich der Architektenhaftung bei Locher, BauR 1974,
293,298 m.w.N.

[57] Vgl. zu diesem Gesichtspunkt auch Musielak, Die Grundlagen
der Beweislast im ZivilprozeB, 1975, S. 141 .
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Wenn gegenuber der hier vertretenen Konzep-
tion eingewandt wird, da8 es fur einen An-
scheinsbeweis in aller Regel an einem hierfar
vorausgesetzten typischen Geschehensablauf
fehle, da die Tduschung gerade auf individuel-
len Tatsachen beruhe [58], so geht diese Argu-
mentation fehl. Dieser Gesichtspunkt mag etwa
fur den Nachweis einer Tduschung bei Ab-
schluB des Bauvertrags Geltung beanspru-
chen, nicht aber flr hinsichtlich der Erkennbar-
keit typisierbare Falle der Mangelentstehung
und -entwicklung, die einem Wahrscheinlich-
keitsurteils durch Sachverstandigenbeweis zu-
génglich sind. Zudem beruft sich jene Ansicht
zu Unrecht auf die einschldgige Rechtspre-
chung des BGH, die fiir Verallgemeinerungen
keine Grundlage bietet [59].

2. In prozessualer Hinsicht kdnnen in Konstel-
lationen, in denen es - wie haufig - auf die
Kenntnis des 6rtlichen Bauleiters ankommt, ty-
pischerweise folgende Faligruppen unter-
schieden werden:

a} Der 6rtliche Bauleiter 148t sich dahin ein, er
habe den Mangel nicht erkannt.

Insoweit erscheint es gerechtfertigt, den MaB-
stab auf der Beweisebene (§ 286 ZPO) gleich-
sam in Richtung grobe Fahrlassigkeit zu ver-
schieben. So muB der Arglistvorwurf dann be-
jaht werden, wenn das Vorhandensein der Feh-
ler ihrer Art nach oder/und ihrem Umfang nach
sich einem sachkundigen Bauleiter bzw. Auf-
tragnehmer aufdrangen muBte [60]. Der SchluB
von Art und Umfang der vorhandenen Mangel
auf die positive Kenntnis der tatsdchlichen Ge-
gebenheiten ist um so eher gerechtfertigt, je of-
fenkundiger diese sind. Im einzelnen ist auf die
Schwierigkeit der Erkennbarkeit des Mangels
in objektiver und in zeitlicher Hinsicht abzustel-
len. So wird man z.B. einen nur schwer und
kurzzeitig erkennbaren Zementierungsfehler
anders bewerten missen, als eine sich tUber
mehrere Wochen hinziechende, unschwer er-
kennbare fehlerhafte Fassadenverankerung.

Allein aus der Tatsache, daB ein wichtiger Lei-
stungsteil unvollstindig ausgefiihrt ist, folgt
aber noch nicht zwingend die Kenntnis des
Bauleiters [61]. Anders ist freilich dann zu urtei-
len, wenn die Bauleistung in der Weise ausge-
fuhrt wird, daB die erbrachten Teilleistungen ge-
rade noch keinen kurzfristig erkennbaren Man-
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gelschaden verursachen, der Mangel also
durch geschickte Anbringung oder Verteilung
der Leistungen gleichsam ,versteckt” wird.

Aus der Sicht eines erfahrenen Richters am
OLG kann dem Auftraggeber in solchen Féllen
demnach nur der Rat gegeben werden, nicht
vorschnell aufzugeben [62].

b) Der ortliche Bauleiter 4Bt sich dahin ein, er
habe zwar Stichproben gemacht, den Mangel
aber dennoch nicht erkannt.

Eine solche Fallkonstellation hatte das OLG
Karlsruhe [63] zu entscheiden. In seiner Kor-
rektur der landgerichtlichen Entscheidung geht
das OLG zu weit, wenn es beméngelt, daB die
Klagerseite nicht vorgetragen habe, wie ,wenig
Kontrollen (wie viele)“ der ériliche Bauleiter des
beklagten Auftragnehmers durchgefiihrt habe
[64]. Denn ein derart detailliertes Beweisange-
bot ist dem Auftraggeber wegen des fehlenden
Einblicks in die Verhéltnisse auf der Baustelle
schlechterdings nicht zuzumuten. Daher hat
umgekehrt der Auftragnehmer bei entspre-
chendem Vortrag der Gegenseite die Darle-
gungslast hinsichtlich der Haufigkeitder durch-
gefuhrten Stichproben.

Im Gbrigen gilt das unter a) Gesagte entspre-
chend. In diesem Zusammenhang bleibt kri-
tisch anzumerken, daB sich das OLG Karlsruhe
—anders als die Vorinstanz und das OLG Frank-
furt [65] in einem insofern durchaus vergleich-
baren Fall — auBerstande sieht, aus der Haufig-
keitund Art der vorhandenen Mangel (hier: Feh-
len von Abstandshaltern) auf die fehlende Kon-
trolle bzw. auf die Kenntnis der tatsachlichen

[58] Kaiser, a.a. 0., Rdn. 179; Werner/Pastor, a.a.O., Rdn. 2026;
jeweils m. w.N.

[59] Naher Musielak, a.a.Q., S. 129{.; Prolss, Beweiserleichterun-
gen im SchadensersatzprozeB, S.18, 31f.

[60] So bereits OLG Frankfurt, Schafer/Finnern/Hochstein, a.a. O.,
Nr. 13 zu § 638 BGB (Verlegen von Rohrenim Gegengefille); so auch
Kaiser, a.a. 0., Rdn. 179 a. E. unter Hinweis auf die prignanten Aus-
fuhrungen Siegburgs, a.a.O., Rdn. 339.

[61] BGH, Schéfer/Finnern, Rechtsprechung der Bauausfuhrung, Z
8.41, Bl. 17, 18 (teilweises Fehlen von Eisenquerbiigeln); Kaiser,
a.a.0., Rdn. 179 FuBn. 17; Ingenstau/Korbion, a.a. 0., § 13 VOB/B,
Rdn. 264.

[62] Siegburg,a.a.O., Rdn.339.

[63] BauR 1979, 335; vgl. zur Kritik auch oben V.2.

[64) A.a.0., 337.

[65] Schéfer/Finnern/Hochstein, a.a. 0., Nr. 13 zu §638 BGB (s.
FuBn. 80); dieses Urteil ist allerdings beinahe zwei Jahre spéter als
die Karlsruher Entscheidung ergangen.
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Gegebenheiten zu schilieBen. Freilich hangt die
Zuléssigkeit dieser Folgerung im Einzelfall von
der Beurteilung der Typizitat des Geschehens
durch Sachverstandigengutachten ab.

c) Der 6rtliche Bauleiter 148t sich dahin ein, er
sei trotz Anwesenheit auf der Baustelle mit an-
derweitigen Tatigkeiten so beschétftigt gewe-
sen, daB es nicht mdglich gewesen sei, ausrei-
chende Kontrollen durchzufiihren.

In dieser Fallgestaltung finden die Grundsétze
des Organisationsverschuldens Anwendung.
Insoweit kann zum einen auf die Kenntnis derje-

nigen Hilfspersonen, auf die Kontroliaufgaben
delegiert wurden, abgestelit werden (s. 0. V. 2.).
Zum anderen besteht die Moglichkeit, dem Un-
ternehmer die inadéquate betriebliche Organi-
sation der Kontrolitdtigkeit direkt zuzurechnen.
Im letzteren Fall besteht nach allgemeiner Le-
benserfahrung eine Vermutung dahingehend,
daB dem Auftragnehmer die Arbeitstberla-
stung des oértlichen Bauleiters und die hieraus
resultierende mangelhafte Aufsicht dber den
Bauablauf bekannt ist. Um den Anscheinsbe-
weis zu erschittern, miBte er die ernsthafte
Mdéglichkeit der Unkenntnis hiervon substan-
tilert darlegen und notigenfalls beweisen.
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