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A. Einleitung

Die Frage, ob und in welchem Umfang die Vertragsparteien Hinweispflichten und diesen
vorgeschaltet auch Priifungspflichten treffen sowie welche Konsequenzen sich daraus erge-
ben, ist immer wieder Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion." Aufgrund der Vielzahl
moglicher Fallgestaltungen und der daraus folgenden Schwierigkeit, konkrete und gleichzeitig
allgemeingiiltige Voraussetzungen fiir Hinweispflichten zu definieren®, wird sich hier wohl
auch keine endgiiltige Kldrung herbeifiihren lassen. Wenig beachtet wurde im Rahmen der
Auseinandersetzung jedoch bislang, ob und inwieweit der Baustoffhindler gegeniiber dem
Unternehmer im Hinblick auf dessen Pflichten nach § 4 Abs. 3 VOB/B ebenfalls zu einem

Hinweis verpflichtet ist.

I. Problemstellung

Wird ein Unternehmer im Rahmen eines Bauvorhabens beauftragt, eine Werkleistung zu er-
bringen und werden — wie regelméfig — die VOB/B in den Vertrag einbezogen, so treffen ihn
nach § 4 Abs. 3 VOB/B bestimmte Hinweispflichten gegeniiber dem Auftraggeber (beim
Werkvertrag ohne Einbeziehung der VOB/B sind diese nicht gesetzlich normiert, werden aber
aus der Erfolgsschuld des Unternehmers® oder aus § 242 BGB” hergeleitet). Er muss Beden-
ken gegen die vorgesehene Art der Ausfiithrung, gegen die Qualitdt der vom Auftraggeber
gelieferten Stoffe oder gegen die Leistungen anderer Unternehmer dem Auftraggeber unver-
zliglich schriftlich mitteilen. Erfolgt eine solche Mitteilung, entféllt eine Haftung des Unter-
nehmers fiir einen Mangel seines Werks, wenn dieser Mangel auf die genannten Umstidnde
zuriickzufiihren ist (§ 13 Abs. 3 VOB/B). Hat der Unternehmer die vom Auftraggeber gefor-
derten, aber fiir den Zweck ungeeigneten Baustoffe von einem Baustofthindler bezogen, stellt
sich die Frage, ob dieser den Unternehmer ebenfalls hitte darauf hinweisen miissen, dass die
bestellten Baustoffe fiir die beabsichtigte Verwendung ungeeignet sind. Da im Verhiltnis
zwischen Unternehmer und Baustofthdndler regelmiBig Kaufrecht angewendet wird, sind die
Regelungen der §§ 4 Abs. 3, 13 Abs. 3 VOB/B hier nicht vereinbart. Auch deren entspre-

chende Anwendung aus § 242 BGB scheidet auf den ersten Blick aus, weil ein Kaufvertrag

! Vgl. nur zuletzt Winter, Aufklirungspflichten beim Aufhebungsvertrag; Rong, Entwicklung der Aufklarungs-
pflichten; Schmidt-Dohlich, Aufklarungspflichten von Banken; Rehm, Aufklarungspflichten im Vertragsrecht.

? So hilt Medicus, Reformvorschlige, S. 539, eine vollstindige Erfassung von Aufklarungspflichten denn auch
fiir ausgeschlossen.

3 Kleine-Méller/Merl, Handbuch Baurecht, § 15, Rn. 132.

‘oLG Karlsruhe, BauR 2003, 1593 (1594); Staudinger- Peters/Jacoby, § 633, Rn. 63.
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vorliegt. Insofern kann es zu einer Regressliicke kommen, wenn der Unternehmer zwar sei-
nem Auftraggeber gegeniiber aufgrund der unterbliebenen Mitteilung haftet, er jedoch bei

seinem Lieferanten keinen Regress nehmen kann, weil diesen keine Hinweispflicht trifft.

Folgendes Beispiel zur Veranschaulichung: Ein Unternehmer wird vom Bauherrn beauftragt,
auf der einen Seite eines Gebédudes neue Fensterrahmen einzubauen. Auf den anderen Seiten
befinden sich bereits Fensterrahmen, die den Farbton RAL 9006 aufweisen. Der Bauherr teilt
dem Unternehmer mit, dass die neuen Fensterrahmen ebenfalls in dem Farbton RAL 9006
gefertigt werden sollen. Er geht dabei — genau wie der Unternehmer — davon aus, dass sie
dann auch exakt den gleichen Farbton besitzen werden wie die Bestandsfensterrahmen. Dem
liegt jedoch die unzutreffende Annahme zugrunde, dass der Farbton RAL 9006 ein klar defi-
nierter Farbton ist. In Wirklichkeit handelt es sich dabei um einen Grauton, der unterschied-
lich hell oder dunkel ausfallen kann, sodass er keinesfalls immer gleich aussieht. Der Unter-
nehmer bestellt sodann die Fensterrahmen in der Farbe RAL 9006 bei einem Handler und
baut sie in das Gebdude seines Auftraggebers ein. Nach dem Einbau stellt sich heraus, dass
die neuen Fensterrahmen farblich von den Bestandsfensterrahmen abweichen. Da eine genaue
Bestimmung des Farbtons durch die Vorgabe RAL 9006 nicht mdglich war, hétte der Unter-
nehmer den Bauherrn darauf hinweisen miissen, dass die beabsichtigte Art der Ausfithrung
ungeeignet ist. Er haftet also dem Bauherrn, kann aber moglicherweise bei seinem Lieferanten
keinen Regress nehmen, weil im Verhiltnis zu diesem kein Werkvertrag vorliegt und die ge-

lieferten Fensterrahmen fiir sich genommen mangelfrei sind.

I1. Zielstellung und Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung soll einen Beitrag dazu liefern, den Umfang der Hinweis- und
gegebenenfalls auch vorheriger Priifungspflichten des Baustoffhindlers gegeniiber dem Un-
ternehmer und damit an der Schnittstelle zwischen Kaufvertrags- und Werkvertragsrecht né-
her zu bestimmen. Zudem soll erortert werden, ob diese Pflichten von denen des Unterneh-
mers gemél § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. § 242 BGB in Inhalt und Umfang abweichen, ob eine
Abweichung gegebenenfalls eine Regressliicke zur Folge hat und welche Moglichkeiten dann
fiir den Unternehmer bestehen, einen Gleichklang von Priifungs- und Hinweispflichten herzu-

stellen.

Zu diesem Zweck ist zundchst zu klaren, wieweit die Priifungs- und Hinweispflichten des

Unternehmers nach § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. § 242 BGB reichen und welche Rechtsfolgen bei
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einem unterbliebenen Hinweis eintreten. Hier ist insbesondere zu untersuchen, ob es sich bei
der Priifungs- und Hinweispflicht nicht in Wirklichkeit nur um eine Obliegenheit handelt,
wenn ein Versto keine eigenstindigen Schadensersatzanspriiche, sondern lediglich den
Nichteintritt einer dem Unternehmer giinstigen Rechtsfolge (Befreiung von der Gewéhrleis-
tung) zur Folge hat.’ In diesem Fall wiirde der Unternehmer nicht wegen einer Verletzung
seiner Priifungs- und Hinweispflicht haften, sondern wegen eines Mangels seines Werks. Es
bestiinde dann gar kein Bediirfnis fiir besondere Priifungs- und Hinweispflichten des Bau-

stoffhindlers.

In einem weiteren Schritt ist zu priifen, ob zwischen Baustoffhédndler und Unternehmer tat-
sdchlich Kaufrecht zur Anwendung gelangt oder ob nicht vielmehr aufgrund des Kaufgegen-
standes (Baustoffe) Werkvertragsrecht angewendet werden sollte. Dies hétte die Konsequenz,
dass der Umfang etwaiger Priif- und Hinweispflichten des Baustofthindlers sich dann an den

Wertungen des Werkvertrages zu orientieren hitte.

Sollte hingegen Kaufrecht zur Anwendung gelangen, ist zu kldren, in welchem Umfang und
auf welcher gesetzlichen Grundlage Priif- und Hinweispflichten grundsitzlich erst einmal fiir
jeden Verkaufer bestehen. Im Anschluss wére dann zu erortern, ob und in welchem Umfang
im Hinblick auf die Pflichten des Unternehmers nach § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. § 242 BGB
besondere Priifungs- und Hinweispflichten des Baustoffhéndlers bestehen. Zu diesem Zweck
sollen Fallgruppen gebildet werden, in welchen Konstellationen bei bestehender Hinweis-

pflicht des Unternehmers auch eine Hinweispflicht des Baustofthdndlers bejaht werden muss.

Sodann sind die so ermittelten Pflichten des Baustoffhédndlers mit denjenigen des Unterneh-
mers nach § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. § 242 BGB zu vergleichen. Sollte es hier zu einer Abwei-
chung kommen, ist zu untersuchen, wie sich diese Abweichung praktisch auswirkt, also ob sie

zu einer Regressliicke bei Inanspruchnahme des Baustofthdndlers fiihrt.

Kommt die Untersuchung hier zu dem Ergebnis, dass ein mdgliches Weniger an Pflichten zu
einer Regressliicke fiihrt, ist schlieBlich zu priifen, ob aufgrund einer daraus resultierenden
besonderen Schutzbediirftigkeit des Unternehmers die Regelung in § 4 Abs. 3 VOB/B bei
Kaufvertrdgen iiber Baustoffe generell gemif3 § 242 BGB entsprechende Anwendung finden

muss.

> So Locher, Privates Baurecht, Rn. 191.
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Fiir den Fall, dass eine solche entsprechende Anwendung zu verneinen ist, soll schlielich
erortert werden, welche Moglichkeiten fiir den Unternehmer bestehen, einen Gleichklang der
Priifungs- und Hinweispflichten herzustellen. Dabei ist insbesondere darauf einzugehen, ob
fiir den Unternehmer die Moglichkeit besteht mit dem Baustoffhidndler die Geltung der
VOB/B zu vereinbaren, ob durch eine vertragliche Abrede bestimmt werden kann, dass es
sich bei dem zwischen Unternehmer und Baustoffhindler geschlossenen Vertrag um einen
Werkvertrag gemal3 §§ 631 ff. BGB handelt und schlieflich ob durch eine sonstige vertragli-

che Bestimmung kongruente Pflichten festgelegt werden kdnnen.

B. Terminologie

In der Rechtsprechung und Literatur insbesondere zum Kaufrecht finden sich fiir die hier be-
reits eingangs verwendeten Begriffe ,,Priifungs- und Hinweispflichten® oft auch andere Be-
zeichnungen. So wird etwa statt von ,,Priifungspflichten haufig von ,,Untersuchungspflich-
ten* gesprochen® und statt von , Hinweispflichten® oft von ,,Aufklirungspflichten’. Eine in-
haltliche Abgrenzung ist mit diesen unterschiedlichen Begriffen jedoch meist nicht verbun-
den, sie werden fiir gewdhnlich synonym verwendet.® Da es vorliegend auch um einen Ver-
gleich des Pflichtenprogramms des Verkdufers mit demjenigen des Unternehmers geht und
sich im Werkvertragsrecht fiir die Pflichten des Unternehmers nach § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. §
242 BGB die Bezeichnungen ,,Priifungspflicht” und ,,Hinweispflicht“'® eingebiirgert haben,
sollen diese Bezeichnungen im Rahmen dieser Arbeit nicht nur im Werkvertrags-, sondern

auch im Bereich des Kaufrechts verwendet werden.

Soweit es um die beteiligten Personen geht, sollen die aus dem BGB stammenden Begriffe
,uUnternehmer® und ,,Besteller” (z.B. § 631 Abs. 1 BGB) einheitlich auch beim VOB-Vertrag,
anstelle der dort verwendeten Bezeichnungen ,,Auftragnehmer und ,,Auftraggeber* (z.B. § 4

Abs. 3 VOB/B), verwendet werden.

6 BGH, ZIP 1994, 1863 (1867); Staudinger- Beckmann, § 433, Rn. 147; MiinchKommBGB-Westermann, § 433,
Rn. 67.

’ BGH, NJW 2010, 858; MiinchKommBGB- Westermann, § 433, Rn. 60; Staudinger-Beckmann, § 433, Rn. 137.

8 Breidenbach, Informationspflichten, S. 4.

% Siehe fiir die Verwendung dieses Begriffs nur BGH, BauR 1975, 420; Kapellmann/Messerschmidt- Merkens, § 4
VOB/B, Rn. 65; Ingenstau/Korbion- Oppler, § 4 Abs. 3 VOB/B, Rn. 76; MiinchKkommBGB- Busche, § 631, Rn. 79.
9 Siehe fiir die Verwendung dieses Begriffs nur BGH, NJW 2011, 3780 (3781); Locher, Privates Baurecht, Rn.
191; Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen- Bschorr, § 4 VOB/B, Rn. 123.
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Zweiter Teil:

Priifungs- und Hinweispflichten des Unternehmers
gegeniiber dem Besteller gemal} § 4 Abs. 3 VOB/B

bzw. § 242 BGB
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Um sich der aufgezeigten Problematik zu ndhern, ist also zunichst zu beleuchten, ob und in
welchem Umfang den Unternehmer gegeniiber dem Besteller Priifungs- und Hinweispflichten
nach § 4 Abs. 3 VOB/B bzw. § 242 BGB treffen und welche Rechtsfolgen mit einer Verlet-
zung einhergehen konnen. Dabei sind diese Pflichten des Unternehmers fiir die vorliegende
Untersuchung nur insofern relevant, als sie sich auf Baustoffe beziehen, die ihm von einem
Baustofthiandler geliefert wurden, denn nur in diesem Falle kommt iiberhaupt ein Regress
gegen den Baustoffhdndler in Betracht. Eine Haftung des Unternehmers wegen der Verlet-
zung dariiber hinausgehender Priifungs- und Hinweispflichten soll daher auBler Betracht blei-

ben.

A. Rechtliche Einordnung des Vertrages

Um den Umfang der genannten Pflichten zu bestimmen, ist zunichst zu kldren, um welche
Art von Vertrag es sich bei der zwischen Besteller und Unternehmer getroffenen Abrede han-
delt. Im vorliegenden Fall wird der Unternehmer gegen Entgelt damit beauftragt, ein Bauwerk
zu errichten, zu dndern, umzubauen oder Arbeiten an demselben auszufiihren. Zwischen den
Parteien besteht daher ein sogenannter ,,Bauvertrag“.'' Dieser bislang gesetzlich nicht gere-
gelte Vertragstyp ist rechtlich als Werkvertrag einzustufen, so dass grundsitzlich die Vor-
schriften der §§ 631 ff. BGB zur Anwendung gelangen.'? Gleichwohl kann es sein, dass die
Parteien die Geltung der VOB/B vereinbaren und sich die rechtliche Behandlung des Vertra-
ges dann im Wesentlichen nach deren Regelungen richtet (dazu im Folgenden). Im Hinblick
auf die hier interessierenden Priifungs- und Hinweispflichten ist daher zwischen dem BGB-

Bauvertrag und dem VOB-Vertrag zu unterscheiden.

B. VOB-Vertrag

Bevor auf die genannten Pflichten des Unternehmers eingegangen wird, sind ein paar generel-

le Ausfithrungen zur VOB geboten.
I. Allgemeines

Die Vergabe und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) wurde erstmals bereits im Jahre

1926 mit dem Ziel erstellt, ein Regelwerk zu schaffen, welches den Besonderheiten der Bau-

' Zur Definition des Bauvertrages vgl. Siegburg, Gewahrleistung, Rn. 4, der diese Arbeiten jedenfalls auch unter
den Begriff fassen will.
12 Kaiser, Mangelhaftungsrecht, Rn. 1a.
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praxis besser Rechnung tragen konnte als das Werkvertragsrecht des BGB." Ausgearbeitet
wurde die VOB durch den Reichsverdingungsausschuss, dem Vertreter der Architekten und
Ingenieure, der offentlichen Auftraggeber, der Gewerkschaften und der Bauwirtschaft ange-
hérten.'* Das Regelwerk wurde also nicht etwa von Unternehmerseite geschaffen, um einsei-
tig deren Interessen zur Geltung zu bringen, sondern war aufgrund der verschiedenen im Aus-
schuss vertretenen Interessen von Anfang an darauf ausgelegt, sowohl die Belange der Auf-
tragnehmer als auch die der Auftraggeber zu beriicksichtigen.'” Die VOB/B wurde in der Fol-

ge mehrfach tiberarbeitet, zuletzt im Jahre 2012.

Sie gliedert sich in die Teile A, B und C. Teil A enthilt Bestimmungen iiber die Vergabe von
Bauleistungen, betrifft also das Verfahren bis zum Vertragsschluss, Teil B enthédlt Vorschrif-
ten fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen nach Vertragsschluss und Teil C beinhaltet techni-
sche Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen. Letztere bestimmen die Normalausfithrung fiir
die verschiedenen Arten von Bauarbeiten, geben also letztlich den Stand der anerkannten Re-

geln der Baukunst wieder.'®

Bei allen drei Teilen handelt es sich weder um ein Gesetz noch um eine Rechtsverordnung,
und ihre Geltung ist auch nicht durch Gewohnheitsrecht anerkannt.!” Positiv bezeichnet ist die
VOB eine , fertig bereit liegende Rechtsordnung“'®, deren Anwendung grundsitzlich zwi-
schen den Parteien des Bauvertrages vereinbart werden muss."” Offentliche Auftraggeber sind

allerdings zur Einhaltung der VOB Teil A regelmiBig verpflichtet.*’

Soweit sich die VOB/B in ihrem Regelungsbereich mit dem BGB iiberschneidet, gilt Folgen-
des: In dem Umfang, in dem die VOB/B zwischen den Parteien vereinbart ist, verdringen
deren Bestimmungen die dispositiven Vorschriften des BGB.?' Nur wenn die VOB/B keine
Sonderregelung bereithdlt, dienen die Vorschriften des BGB subsididr als Ergdnzung und

Vervollstandigung.*

B Locher, Privates Baurecht, Rn. 137.

14 Staudinger- Peters/Jacoby, Vor §§ 631 ff., Rn. 89.

> MiinchkommBGB- Busche, § 631, Rn. 127.

'® Nicklisch/Weik- Nicklisch/Weik, Einl., Rn. 28; Locher, Privates Baurecht, Rn. 140.
v Locher, Privates Baurecht, Rn. 139.

¥ BGH, NJW 1991, 976 (977).

19 Locher, Privates Baurecht, Rn. 139.

2 \Werner/Pastor, Bauprozess, Rn. 1235 ff.

2! Nicklisch/Weik- Nicklisch/Weik, Einl, Rn. 41 f.

2 Vygen, Bauvertragsrecht, Rn. 118.
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I1. Priifungs- und Hinweispflichten gemif} § 4 Abs. 3 VOB/B

Nach dieser Vorschrift muss der Unternehmer dem Besteller Bedenken gegen die vorgesehe-
ne Art der Ausfithrung, gegen die Giite der vom Besteller gelieferten Materialien oder gegen
die Leistungen anderer Unternehmer schriftlich mitteilen. Da ausdriicklich nur von der Mittei-
lung von Bedenken die Rede ist, stellt sich zunédchst einmal die Frage, ob es darauf ankommt,
welche Bedenken der Auftragnehmer tatséchlich hatte oder aber darauf, welche er aufgrund

einer Priifung hitte haben miissen.

1. Erforderlichkeit einer vorherigen Priifung

Die heute wohl allgemeine Ansicht in Rechtsprechung und Literatur bejaht eine solche Prii-
fungspflicht des Unternehmers, weil sie zwangsldufige Voraussetzung fiir die in § 4 Abs. 3
VOB/B genannte Anzeigepflicht sei.”> Demgegeniiber wurde friiher vereinzelt vertreten, dem
insoweit eindeutigen Wortlaut der Vorschrift lasse sich lediglich eine Hinweispflicht entneh-
men, und es sei unzulissig, dort eine Priifungspflicht hineinzulesen, da es sich bei der VOB/B
um Allgemeine Geschiftsbedingungen handele, deren Klauseln eindeutig und klar formuliert

. . 24
seimn mussten.

Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen. Wie Ingenstau/Korbion iiberzeugend zu bedenken
geben, sind auch AGB durchaus einer Auslegung zuginglich. Eine solche Auslegung der Be-
stimmung nach ithrem Zweck muss vorliegend zu dem Ergebnis kommen, dass eine Priifungs-
pflicht besteht, da der Unternehmer seiner Hinweispflicht ansonsten tliberhaupt nicht sinnvoll
nachkommen kann. Ohne vorherige Priifung kann der Unternehmer nédmlich eine Fehlerhaf-
tigkeit der Vorgaben praktisch kaum erkennen.” Im Ubrigen wire ohne Anerkennung einer
vorherigen Priifungspflicht der unsorgfiltige Unternehmer, dem keine Bedenken kommen,
gegeniiber dem gewissenhaften besser gestellt, weil Ersterer mangels Bedenken zu einem

Hinweis nicht verpflichtet wire.”®

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass der in § 4 Abs. 3 VOB/B geregelten Hinweispflicht

eine entsprechende Pflicht zur Priifung durch den Unternehmer vorausgeht.

2 BGH, BauR 1970, 57 (58); BauR 1975, 420 (421); BauR 2011, 517 (518); OLG Karlsruhe, BauR 1988, 598; OLG
Dusseldorf, BauR 2013, 1283 (1286 f.); Locher, Privates Baurecht, Rn. 191; Kleine-Moller/Merl, Handbuch Bau-
recht, § 15, Rn. 131; Ingenstau/Korbion- Oppler, § 4 Abs. 3 VOB/B, Rn. 6; Kapellmann/Messerschmidt- Mer-
kens, § 4 VOB/B, Rn. 65.

24 Siegburg, FS Korbion 1986, 411 (425); ders., Gewahrleistung, Rn. 464.

> Ingenstau/Korbion, 12. Aufl., § 4 VOB/B, Rn. 193.

2 Kaiser, Mangelhaftungsrecht, Rn. 49.
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