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l. Einordnung der Baumal3Bnahme

Strukturell handelt es sich bei Betoninstandsetzung oder -erhaltung um Planen und
Bauen im Bestand. Planungs- und Ausfiihrungsleistungen in diesem Bereich unter-
scheiden sich von den Neubaumafinahmen. Beim Neubau stellt der Bauherr das
Grundsttick, weswegen er grundsatzlich dessen Risiken tragt. Bei einer Malinahme
im Bestand treffen den Auftraggeber die Risiken der Substanz, soweit diese nicht
infolge der mit den Baubeteiligten geschlossenen Vertrage auf Planer und/oder Un-
ternehmer Ubergehen.
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Wer nicht planen lasst oder nur sparsam planen lasst, sollte demnach als Auftragge-
ber eigentlich die Folgen tragen. Aber den Auftragnehmer trifft werkvertraglich die
Pflicht, das versprochene Werk mangelfrei zu erstellen. Hat die Auftraggeberseite ihre
Mitwirkungsaufgabe versaumt, muss der Auftragnehmer handeln, auf das Fehlende
aufmerksam machen, also Bedenken anmelden. Wer etwas nicht oder sparsam Ge-
plantes im Bereich der Betoninstandsetzung tbernimmt, dem wachsen die Planungs-
aufgaben und damit auch die Untersuchungsaufgaben von selbst an. Der Katalysator
hierflr ist die Erfolgsverpflichtung.

Das wirkt sich auf die Mangelhaftung aus; denn 8§ 13 Nr. 1 VOB/B formuliert Mangel-
freiheitskriterien und 8 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B sieht den Auftragnehmer in der Sach-
mangelhaftung, wenn Sachmangel auf der Vertragswidrigkeit seiner Leistung beru-
hen. Ausfihrungsmangel und eventuell auch Planungsméangel gehen zu Lasten des
Unternehmers, wogegen versteckte Risiken der Bausubstanz mit Mangelfolgen nicht
vom Unternehmer, sondern vom Bauherrn zu tragen sind. Das folgt so auch aus §
645 BGB. Wichtig ist die Erfassung dessen, wer was nach den Umstanden, insbe-
sondere nach dem Vertrag, zu machen hat. 8 633 BGB bestimmt die Sachmangel-
freiheitskriterien bei einem BGB-Bauvetrag.

Zwischen Unternehmer, Planer und Auftraggeber ist zu unterscheiden.
A. Mallnahme im Bestand

Das Kennzeichen dieser MalRnahmen ist, dass der Auftraggeber die Substanz
stellt; diesen Vorgang markiert zudem in besonderer Weise, dass diese Substanz:
mangelhaft und schadhatft ist. Ziel ist die Anhebung des Istzustandes auf einen be-
stimmten Sollzustand, damit das Objekt noch Uber eine zu definierende Restlaufzeit
zweckentsprechend genutzt werden kann. Hieraus erwachsen den Beteiligten be-
stimmte Aufgaben. Diese treffen Auftraggeber, Planer, Fachplaner und Auftragneh-
mer. Dabei sind Planer und Fachplaner einzuschalten, um die Auftraggeberaufgaben
dem ausflhrenden Verarbeiter gegentiber zu erfillen. Der ausfihrende Auftragneh-
mer hat primar Prufungs- und Ausfiihrungsaufgaben zu erfillen. Notfalls treffen ihn
im Interesse des Gelingens des Werks auch Planungsaufgaben.

B. Mitverantwortung des AG

Wer baut, trdgt Mitverantwortung; das konkretisiert sich allgemein in den BGB-
Werkvertragsnormen nach 88 642, § 643 BGB. Dort heil3t es : "Ist bei der Herstellung
des Werks eine Handlung des Bestellers erforderlich, so kann...." Bei Instandset-
zungs- und Schutzmal3hahmen von Betonbauteilen muss der Auftraggeber das
Bauwerk zur Verfugung stellen. Das gleicht beim Neubau der Zurverfigungstellung
des Grundstickes und begrundet hinsichtlich der einer bestimmten Abfolge gehor-
chenden Zuziehung der verschiedenen Unternehmer die Verpflichtung des Auftrag-
gebers, das Objekt im jeweiligen Zustand den Unternehmern fir ihre Leistung auf-
nahmebereit zur Verfiigung zu stellen. * Wie der Auftraggeber grundsatzlich das Risi-
ko der mafligebenden Boden- und Wasserverhaltnisse tragt und den Auftragnehmer

! BGH NJW 2000,1336 = BauR 2000, 722
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im allgemeinen lediglich eine Mitverantwortung treffen kann, ? trifft den Auftraggeber
auch das Risiko der Substanz. Dieses Substanzrisiko hat grundséatzlich der Auftrag-
geber zu bewadltigen. Zu diesem Zweck hat der Auftraggeber die Substanz analysie-
ren sowie eine Schadensdiagnose und eine Instandsetzungsplanung erstellen zu
lassen. Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer zur Ausfiihrung geeignete Ausfiih-
rungsplane zur Verfigung zu stellen.

C. Trennungsgedanke nach 8 3 Nr. 1 VOB/B

Dem liegt der Trennungsgedanke des § 3 Nr. 1 VOB/B zugrunde. Den Auftraggeber
trifft die Planungsaufgabe, dem Auftragnehmer obliegt die Ausfihrungsaufgabe. Was
genau Sache des Auftraggebers und andererseits nach § 4 Nr. 2 VOB/B Angele-
genheit des Verarbeiters ist, bestimmt sich nach der gewerkelblichen Verkehrssit-
te und den einschlagigen anerkannten Regeln der Technik. Hier entfaltet die Richtli-
nie ihren Stellenwert; denn sie erklart die Betonerhaltung fur planungsbedurftig, womit
diese Aufgabe, die von einem sachkundigen Planer zu erflllen ist, der Auftraggeber-
seite in Verbindung mit § 3 Nr. 1 VOB/B und § 642 Abs. 1 BGB zugewiesen wird.
Freilich ist diese Aufgabenzuweisung abanderungsfahig, was § 2 Nr. 9 VOB/B ent-
nommen werden kann und sich fir das BGB aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
ergibt. Dem Auftragnehmer kann die Planungsaufgabe ausdrtcklich Gbertragen wer-
den, sie kann ihm aber auch stillschweigend allein der Notwendigkeit wegen und we-
gen des Versagens der Auftraggeberseite anwachsen. Geht etwas auf die Vorgaben
des Auftraggebers zurtick und liegt kein Fehlverhalten des Auftraggebers vor, sind die
Folgen nach § 645 BGB auch vom Auftraggeber zu tragen.

Il. Belege fur Planungsbedarf

Der Planungsbedarf ist technisch und rechtlich zu belegen. Aus der Sicht der Technik
ist auf die Instandsetzungs-Richtlinie zu verweisen. Rechtlich gesehen kommen ver-
tragsrechtliche und gesetzliche Aspekte in Betracht.

A. Technische Sicht

Die Instandsetzungsrichtlinie muss fur die an Betonerhaltungsmaflinahmen Beteilig-
ten Anlass sein, das Werk auf die Benennung und Zuteilung von Planungsaufgaben
zu Uberprifen, innerhalb der Planungsaufgaben zu differenzieren und weiter die vor-
genommene Zuweisung aufmerksam zu registrieren. Die Planung der Instandset-
zung weist die Richtlinie * dem sachkundigen Planer zu und erweitert dessen Auf-
gabe auch um die Erarbeitung einer Instandhaltungsplanung. ¢ Der Sache nach han-
delt es sich dabei um Téatigkeiten, die dem Bereich der Wartung zuzuweisen sind.
Honorarrechtlich wird es sich insoweit in Anlehnung an Aussagen in 8 15 Abs. 2 Nr. 9
HOAI um eine Besondere Leistung handeln. Dort wird namlich in der rechten Spalte
als geregelte Besondere Leistung das Erstellen von Wartungs- und Pflegeanweisun-

2 Ingenstau/Korbion/Kratzenberg, VOB, Teil A, 14.Aufl., § 9 Rdn. 55
® Teil 1 Abschnitt 3.1 Abs. 1
* Richtlinie Teil 1 Abschnitt 3.2
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gen angefuhrt. Mit dem ist die Instandhaltungsplanung vergleichbar. Die DIN 31051
spricht im Abschnitt 2 unter Ifd. Nr. 1.1 von einem Wartungsplan.

Auffallig ist: Der Teil 1 der Richtlinie unterscheidet im Abschnitt 3.1 zwischen Beur-
teilung und Planung. Beides wird als Aufgabe eines sachkundigen Planers bezeich-
net. Die Beurteilung, womit wohl im Vergleich zur Terminologie der DIN 18349 die
Diagnose zu verstehen ist, hat den Istzustand zum Gegenstand, > und beriihrt auch
die Standsicherheit. ® Der Instandsetzungsplan definiert die Ziele, * und setzt diese
Ziele in Anforderungen an die vorgesehenen Stoffe und Verfahren um. 8 Dabei sind
die im Abschnitt 6 vorgegebenen Instandsetzungsprinzipien zu beachten und zu be-
ricksichtigen, dass eine Kombination unterschiedlicher Grundsatzldsungen nur dann
zuldssig ist, wenn dabei wenigstens ein Instandsetzungsprinzip vollstandig befolgt
wird.

Bis in welches Detail diese Instandsetzungsplanung zu gehen hat, ist unter techni-
schen Gesichtspunkten und rechtlich zu beleuchten. Vertragsrechtlich spricht § 3 Nr.
1 VOB/B von den zur Ausfiihrung nétigen Unterlagen. Was genau darunter zu ver-
stehen ist, kann auch in Abgrenzung von typisch dem Verarbeiter obliegenden Auf-
gaben bestimmt werden; so gehdrt die Arbeitsplanung zum Aufgabenbereich des
ausfiihrenden Unternehmers. ° Der BGH *° hélt den Architekten im Rahmen der Pla-
nung fur verpflichtet, einen ausfiihrenden Unternehmer besonders schadenstréachtige
Details — im Fall ging es um die Abdichtung gegen driickendes Wasser — in einer
jedes Risiko ausschlieRenden Weise zu verdeutlichen. Geboten ist eine detaillierte
Planung, in der die wichtigsten Malihahmen gegen besondere Schadensanfalligkei-
ten dargestellt werden. Die Richtlinie setzt dies punktuell z.B. im Teil 1 Abschnitt
6.4.4.1 Absatz 4 um, wenn es dort heil3t, der Planer misse im Instandsetzungsplan
darauf hinweisen, das bereits kleinste Fehlstellen in der Beschichtung zu o6rtlich sehr
hoher Korrosionsaktivitat fuhren kénne.

Sache des ausfuhrenden Unternehmers und dessen qualifizierter Fuhrungskraft ist
die Erarbeitung eines detaillierten Arbeitsplans.'* Der Arbeitsplan setzt den Instand-
setzungsplan, der sachlich dem Ausfuhrungsplan entspricht, so um, dass die Arbeit-
nehmer des Verarbeiters sachgemal zu arbeiten im Stande sind. Dazu gehdren auch
Ausfilhrungsanweisungen. *?

B. Vertragsrechtlich-technische Belegung der Planungsaufgabe des
Auftraggebers

Deutliche Belege fir die Planungsaufgabe des Auftraggebers finden sich in der
VOB/C, namlich den Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fur Bauleistun-

% Richtlinie Teil 1 Abschnitt 3.1 Abs. 3

® Richtlinie Teil 1 Abschnitt 3.2

" Richtlinie Teil 1 Abschnitt 3.1 Abs. 4, Abschnitt 5.1

8 Richtlinie Teil 1 Abschnitt 5.3.3

° Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.2.1; Teil 1 Abschnitt 4

19 Urteil vom 15.6.2000 V11 ZR 212/99 BauR 2000,1330
1 Richtlinie Teil 1 Abschnitt 4; Teil 3 Abschnitt 1.2.1

12 Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.2.4 Abs. 3
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gen (ATV) Betonerhaltungsarbeiten - DIN 18349, gegenwartig in der Ausgabe vom
Dezember 2002. Diese Ausgabe ist auf die neue Instandsetzungsrichtlinie zuge-
schnitten. Der Abschnitt 0.2 stellt Anforderungen an das Leistungsverzeichnis, so
werden z.B. Angaben zum Instandsetzungskonzept wie auch in vielfaltiger Weise An-
gaben zur Art der Vorbereitung, der Bewehrung und des Korrosionsschutzes gefor-
dert. Das Leistungsverzeichnis soll sich nach den Erfordernissen des Einzelfalles
auch damit befassen, welche Mortel und Beton im Rahmen des gewahlten Instand-
setzungsverfahrens zum Einsatz kommen sollen. Auch zur Rissebearbeitung und
dem Verflllen und Abdichten der Risse mit Angaben der Fullmenge werden erwartet,
was so auch fur das kraftschliissige Verbinden gilt. Das verdeutlicht, dass die ge-
dankliche Vorwegnahme der Herstellung des Werks fur die Erstellung des Instand-
setzungswerks unerlasslich ist. ** Diese gedankliche Vorwegnahme erfolgt in der
Ausfuhrungsplanung, die in der Richtlinie als Instandsetzungsplanung bezeichnet
wird.

Die Notwendigkeit einer Planung der Betonerhaltung aus vertragsrechtlich und tech-
nischer Sicht gemaf der DIN 18349 bestétigt sich zudem aus Ansatzen im Abschnitt
4 dieser VOB/C-Regelung. Der Abschnitt 4.2.9 der Ausgabe 2000 fuhrte noch die Er-
stellung der Schadensdiagnose und des Instandsetzungskonzepts als eine Besonde-
re Leistung an; in der Ausgabe 2002 wird dieser Aspekt nicht mehr genannt. Aber
dass Instandsetzungskonzept und Instandsetzungsplanung Teil der Planer- und damit
der Auftraggeberleistung sind, lasst sich aus DIN 18349 Abschnitt 0.2.2 deutlich ent-
nehmen. Der Abschnitt 4.2.10: nennt die Anfertigung eines Schadenskatasters. Die-
se Tatigkeiten werden als Besondere Leistungen eingestuft, was besagt, dass diese
Leistungen nicht zum gewdhnlichen Leistungsumfang eines Bauvertrages gehéren,
der mit den fur die Bauleistungen vereinbarten Preisen als vergitet anzusehen ist.
Diese Leistungen sind dann auch vertragsrechtlich nicht Teil des Leistungsumfanges,
wie er sich aus 8 1 Nr. 1 Satz 1 VOB/B ergibt.

Dieser vertragsrechtliche und technische Ansatz der DIN 18349 korrespondiert im
wesentlichen mit der Instandsetzungsrichtlinie. Sie betont die Notwendigkeit der Pla-
nung Uberhaupt, verwendet hierfur die Begriffe Instandsetzungsplanung und gibt de-
ren Inhalte nach Ziel- und Detailgesichtspunkten vor.

C. Abgrenzung zwischen Planungsaufgabe AG und Planungsaufgabe
AN (Arbeitsplan)

Inhaltlich ist die Planungsaufgabe aufzuschlisseln. Die Bereiche, die dem Auftragge-
ber bzw. seinen von ihm eingeschalteten Planer obliegen, sind von denen des Auf-
tragnehmers abzugrenzen. Die Instandsetzungsrichtlinie trennt zwischen Beurtei-
lung und Planung ** und weist beide Aufgaben einem sachkundigen Planer zu. Unter
Beurteilung ist dabei wohl die Diagnose und eventuell die Festlegung des Sollzu-
standes zu verstehen. Die Abgrenzung nimmt die Instandsetzungsrichtlinie nicht
trennscharf vor. Allerdings ist der Vermerk veranlasst, dass die Richtlinie — soweit
ersichtlich - den Begriff Diagnose nicht verwendet. Der Jurist tut sich deshalb inso-

3 50 die Formulierung in dem Vergabehandbuch des Bundes zu § 9 VOB/A Abschnitt 1.1
¥ vgl. Teil 1 Abschnitt 3.1
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weit etwas schwer. Die mit der Sache befassten Regelwerksetzer sollten im Interesse
der Anwendungsfreundlichkeit auf eine einheitliche Terminologie achten. Das gilt
auch fur den Begriff ,Instandsetzungskonzept®, den die DIN 18349 mehrfach ver-
wendet, *° aber von der Instandsetzungsrichtlinie soweit ersichtlich nur an einer Stel-
le gebraucht wird; *° letztere spricht (iberwiegend und tiberzeugender von Instand-
setzungsplanung. '’ Fir den Juristen stellt sich bei unterschiedlicher Begriffsverwen-
dung namlich im Streit die Frage nach der Inhaltsbestimmung. Dabei kann es z.B. um
folgende Punkte gehen: Unterscheidet sich das Instandsetzungskonzept vom In-
standsetzungsplan, ist das Konzept etwa vergleichbar mit dem Vorentwurf und dem
Entwurf und stellt sich die Instandsetzungsplanung als die konkrete Ausflihrungspla-
nung dar? Der Jurist wird begrifflich und inhaltlich Anlehnungen an Begriffe suchen,
die bei der Objektplanung fiir Gebaude in § 15 HOAI verwendet werden.

[l Die Planungsaufgabe -Richtlinie — § 15 HOAI - Planervertrag

Der Jurist knipft im Umgang mit der Richtlinie und der damit verbundenen Aufgaben-
beschreibung Parallelen zur HOAI, dort insbesondere mit § 15 11 HOAI

A. Planungsaufgabe nach der Richtlinie
Die von der Instandsetzungsrichtlinie zur Standsicherheit getroffenen Aussagen, ®
konnen mit 8 15 Abs. 2 Nr. 1 HOAI vernetzt werden: Der sachkundige Planer hat den
Auftraggeber auf die sonst fur die Maflinahme erforderlichen Fachplaner aufmerksam
zu machen. Mit der Beurteilung *° im Sinne einer Diagnose ist § 15 Abs. 4 HOAI zu
verbinden. Die Diagnose verfolgt u.a. das Ziel, die grundsatzliche Geeignetheit der
vorhandenen Substanz fiir die Instandsetzung festzustellen. *° Aus dieser Diagnose,
die eine Ursachenforschung einschlieRt, ** ist — bereits im Rahmen der Instandset-
zungsplanung — eine Zielfestlegung zu entwickeln, * die der Umsetzung in An-
forderungen bedarf. 2 Diese Anforderungen beinhalten Vorgaben an Festigkeit, Ver-
formungsverhalten, Durchlassigkeit gegeniber flissigem Wasser und Wasserdampf,
Widerstand gegen verschiedene Lastfalle, Dauerhaftigkeit usw., wie es im Teil 1 Ab-
schnitt 5.3.3 beschrieben wird. Auf diese Weise wird vom Allgemeinen zum Besonde-
ren vorangeschritten. Dieser Vorgang findet seine Fortsetzung in weiteren Festlegun-
gen, die in der Instandsetzungsplanung ihren Niederschlag finden missen. Das sind
z.B.: Priufung von Lage und Betondeckung der Bewehrung (Teil 2 Abschnitt 2.3.4)
eventuell Chloridprofil, Feuchteverhaltnisse (Teil 2 Abschnitt 2.3.5), Planung Korrosi-
onsschutz (Teil 1 Abschnitt 6.1); Benennung und Auswahl von Malinahmen und Ver-

15 vgl. DIN 18349 Abschnitte 3.1.3 und 4.2.9

1% vgl. Teil 1 Abschnitt 3.1 Abs. .5

7 Teil 1 Abschnitte 3.1; 4; 6.4.4.1; Teil 2 Abschnitte 2.3.5; der Sache nach Planungsaufgaben benennt der Teil 2
weiter an verschiedenen Stellen, vgl. nur 6.5. 1; 6.6 und 6.7 sowie 6.8

'8 Teil 1 Abschnitte 1 Abs. 1 und 3.2

9 dieser Begriff kommt mehrfach vor: so im Teil 1 Abschnitt 3.1, 5.2; 6.1 Abs. 4; 6.5.1 Abs. 2;

2 Teil 2 Abschnitt 2.2

2 vgl. z.B. Richtlinie Teil 2 Abschnitt 6.2 Abs. 1

22 vgl. Richtlinie Teil 1 Abschnitt 5.1 und 5.3.3 Abs. 1

2% vgl. Richtlinie Teil 1 Abschnitt 5.3.3 Abs. 1



c/jur/Mo/Aufsatz/Beton2007 Betoninstandsetzung- 7
Planereinsparung + Méangelhaftung (Potsdam)

fahren (Teil 2 Abschnitt 2.4.1); Fehlstellenfreiheit, Mindestbetonausbruch (Teil 2 Ab-
schnitt 3.3.2 (7).

Weitere Detaillierungen sind gefordert hinsichtlich:

Risseschlie3en durch Trankung (Teil 2 Abschnitt 6.6.1.1), Schlie3en durch Injektion
(Teil 2 Abschnitt 6.6.2.1), Dehnfahiges Verbinden (Teil 2 Abschnitt 6.7.1) und kraft-
schlissiges Verbinden (Teil 2 Abschnitt 6.8.1).

Der Planungsvorgang kann seinen Abschluss in einem Leistungsverzeichnis fin-
den. Dazu fuhrt der Teil 1 der Richtlinie im Abschnitt 3.1(4) aus:

"Fur jedes Instandsetzungsvorhaben ist ein Instandsetzungsplan (gegebenenfalls
einschlieBlich Leistungsverzeichnis) aufzustellen. Insoweit gilt, dass derjenige, der
ausschreibt, ein LV braucht, damit die Preise kalkuliert und die Leistung zu einem
dem Vertragstyp entsprechenden Preis angeboten werden kann.

Die Richtlinie trennt auch sonst deutlich zwischen Planung und Ausfuhrung. Der Tell
1 der Richtlinie enthalt allgemeine Regelungen und Planungsgrundséatze; der Teil 3
betrifft die Ausfuhrung. Der Teil 2 hat Bauprodukte und Anwendung zum Gegenstand,
enthalt jedoch an verschiedenen Stellen Aufgabenbeschreibungen fur den sachkun-
digen Planer. Hinzuweisen ist auf folgende Stellen: 3.3.2 (7), 4.2, 4.5.1 (1), 5.2 (9),
6.2 (1) und (2),6.5.1 (6) und (7), 6.8.1(4). Unklarheiten bestehen hinsichtlich folgender
Planungsaufgaben: 6.6.1.1; 6.6.2.1 und 6.7.1. Insoweit weist die Richtlinie die dort
genannten Planungsaufgabe nicht zu.

B. Inhalt des Planervertrages
1. Planervertrag - Abschlussmadglichkeiten - inhaltliche Aus-
gestaltung

Inhaltlich kann ein Planervertrag vollig unterschiedlich abgeschlossen werden.
Soll der Inhalt der Richtlinie exakt Gbernommen werden, misste in Ausrichtung an
den Teilen 1 und 2, sowie Teil 3 danach geforstet werden, an welchen Stellen die
Richtlinie planerischen Handlungsbedarf durch den sachkundigen Planer sieht und
dann dieses Handlungsprogramm aufgenommen werden. Das wurde praktisch die
Aufnahme der einzelnen Planungsschritte beinhalten. Hierdurch besteht die Gefahr
des Missverstandnisses. Dieses kann darin bestehen, dass der Planer die Auffassung
vertritt, mehr als das, was im Vertrag genannt wird, sei von ihm auch nicht geschul-
det. Insbesondere dann, wenn in einem Planervertrag nicht das gesamte Handlungs-
programm der Richtlinie aufgenommen wird, kdnnte der Planer die Auffassung vertre-
ten, das minimale Handlungsprogramm wirde ihn entlasten. Es kdnnte die Idee ent-
stehen: Minimales Handlungsprogramm = minimales Haftungsprogramm. Das
ware vollig falsch und ist nicht der Fall, wenn sich nicht aus dem Handlungskonvolut
bei einsichtiger Betrachtungsweise ein eingeschrankter Leistungserfolg ableiten
lasst. Z.B., dem Planer wird lediglich die Ermittlung des Zustandes und die Erstellung
des Schadenskatasters tbertragen. Dann ist ihm die Planungsaufgabe nicht Gbertra-
gen. Aus der mehr oder minder zufalligen Auflistung von Handlungen aus dem Pla-
nungsvolumen der Richtlinie kann jedoch regelméaRig nicht die Ubertragung lediglich
eingeschrankter Teilerfolge abgeleitet werden.
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2. Folgen der Erfolgsorientiertheit des Planervertrages

Diesbeziglich spielt die Vertragsnatur eine erhebliche Rolle. Rechtlich ist der Planer-
vertrag gewohnlich als Werkvertrag einzuordnen; der Planer schuldet nach her-
kémmlicher rechtlicher Betrachtungsweise #* das mangelfreie Entstehenlassen des
Bauwerks durch Planung, Koordinierung, Ausschreibung und Objektiiberwachung.
Das Handlungsprogramm ist sekundar, primér ist die Erfolgsverpflichtung maf3geb-
lich. Die Erfolgsorientiertheit des Planervertrages nétigt den Planer sogar dazu, im
Vorfeld des Vertragsschlusses auf Inhalt und Umfang seiner Leistungen aufmerksam
zu machen. Die gewahrleistungsméaRige Einstandspflicht des Planers, fir das man-
gelfreie Entstehenlassen des Bauwerks zu sorgen, begriindet zu Lasten des Planers
das dafur fachtechnisch gebotene Handlungsprogramm, dies insbesondere auch
dann, wenn der Vertrag, der sich an den Handlungsvorgaben der Richtlinie ange-
lehnt, dieses aber nicht vollstandig tbernommen hat. Deshalb ist es nicht klug, einen
Planervertrag nach MalRRgabe der Instandsetzungsrichtlinie exakt in Handlungsschritte
aufgelistet abzuschlieRen.

3. Handlung und Erfolg im Planervertrag

Die rechtliche Betrachtung stellt bei einem Werkvertrag deutlich den Erfolg in den
Vordergrund; der Erfolgsbezug wird tber § 631 Abs. 1 BGB eingefordert und festge-
legt. Der Tatigkeitsbezug tritt in den Hintergrund. Das Gesetz vergisst die fur jegli-
chen Erfolg notwendigen Handlungen allerdings nicht vollkommen. § 631 Abs. 2 BGB
greift sie auf und formuliert, Gegenstand eines Werkvertrags kénne sowohl die Her-
stellung oder Veranderung einer Sache als ein anderer durch Arbeit oder Dienstleis-
tung herbeizufihrender Erfolg sein. Die Tatigkeiten sind damit nicht véllig belanglos;
es darf aus der Beschreibung von Tatigkeiten nur nicht vom Planer der Schluss ge-
zogen werden, er habe damit einen geringeren Erfolg zu erbringen, eben einen sol-
chen, der mit dermal3en eingeschrankt tbertragenen Aufgaben noch machbar sei.
Geschieht das, ist der Planer im Gegenteil gehalten, auf die Risiken einer solchen
Beauftragung aufmerksam zu machen. Teilweise kann mit einem eingeschréanktem
Leistungsumfang ein Teilerfolg verbunden sein.

Gelungenes Beispiel fur einen Teilerfolg und eine Reduktion der Gewéhrleistung:

Der Planer wird nicht mit der Objektiberwachung betraut. Dann schuldet er nicht das
mangelfreie Entstehenlassen des Bauwerks durch Objektiberwachung. Geht also ein
spater auftretender Mangel auf einen Ausfiihrungsfehler zurtick, kann dies dem Pla-
ner nicht als Mangel in seinem Werk zugerechnet werden. Denn die Ausfuhrung hatte
er nicht zu tberwachen.

Misslungenes Beispiel fur einen Teilerfolg und Reduktion der Gewahrleistung:

Im Planervertrag heil3t es unter Berlicksichtigung des Teils 1 Abschnitt 5.3.3 der
Richtlinie, der Planer habe die fur die Betonerhaltung einzuhaltenden Anforderungen

24 BGH BauR 1989,97,100; 1982,290,291
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an Stoffe und Verfahren zu bestimmen. Hieraus kann nicht geschlossen werden, dass
der Planer mit der Umsetzung in die Planung der Instandsetzung nicht betraut ist.

Die Richtlinienaussage darf ich nicht Uberinterpretiert werden und ihr ein gewisser
Alleinstellungswert beigemessen werden. Mit welcher Intensitat und Dichtigkeit die
Planungsaufgabe zu erfillen ist, beeinflusst auch die Rechtsprechung; sie tut dies
unter dem Erfolgsgesichtspunkt.

Der BGH hat in anderem Zusammenhang — namlich bei einer Abdichtung mit Bitu-
mendickbeschichtung — ausgefuhrt, bei schadenstrachtigen MaRnahmen habe der
Planer gerade die Details zu planen, also die wichtigsten, der Schadensanfalligkeit
entgegen wirkenden MaRnahmen zu planen. %

Dieser Erfolgsaspekt schliel3t in gewissem Umfang auch die Zukunft mit ein. Nach
standiger Rechtsprechung des BGH 2° hat der Auftraggeber Anspruch auf ein dauer-
haft mangelfreies Bauwerk, er hat im Mangelfall Anspruch auf eine Mangelbeseiti-
gung, mit welcher der Mangel auf Dauer beseitigt wird. Bei der Betonerhaltung liegt
das Moment der Dauer notwendig inmitten, weil es Teil der Planungsaspekte ist, mit
welcher Lebensdauer des Objekts zu rechnen ist, auf welche Lebensdauer des Ob-
jekts die Betonerhaltungsmal3hahme auszulegen und der Instandhaltungsplan auszu-
richten ist.

IV.  Auftraggeber und Unternehmer - der Bauvertrag

Die Erfolgsorientiertheit des Bauvertrags ist Gemeingut juristischer Erkenntnis. Des-
halb ist das Leistungsverzeichnis, auf dessen Grundlage der Auftragnehmer die Ar-
beiten erbringt, nicht das allein entscheidende. Ist das LV nicht zielfiihrend und si-
chert es die Herstellung des Erfolgs nicht, ist der Auftragnehmer gehalten, dagegen
Bedenken anzumelden. Dasselbe gilt dann, wenn nach den Uberlassenen Ausfih-
rungsplanen sich ein ordnungsgemaRes dauerhaft mangelfrei bleibendes Werk nicht
herstellen lasst. Das ist eine der auch in der Richtlinie beschriebenen Aufgaben der
qualifizierten Fuhrungskraft. Diese erschopft sich jedoch nicht in der Listung nach der
Richtlinie, sondern geht bei Bedarf wegen des Erfolgsbezugs durchaus dariber hin-
aus. Deshalb sind Vermerke in der Richtlinie, Teil 3 Abschnitt 1.2.2, der Auftragneh-
mer - dessen qualifizierte Fihrungskraft - habe u.a. die Leistungsbeschreibung zu
prufen und die Arbeitsablaufe zu planen in negativer Weise verfuhrerisch: derartige
Vermerke kénnen den Eindruck erwecken, mit diesem Programm habe der Unter-
nehmer alles getan. Der rechtliche Pflichtenkreis kommt in seiner Ergdnzungsfunktion
zum Tragen.

Wegen des Erfolgsbezugs (Erfolgsorientierung) ist der Auftragnehmer also dazu
verpflichtet, alles zu tun, was dieser Erfolg notwendig macht. Was zur Vermeidung
des Gewabhrleistungstatbestandes notwendig ist, muss damit aber noch lange nicht
vergutet werden. Die Vergitung setzt bestimmte Malinahmen voraus, namlich die

%5 BGH Urteil vom 15.06.2000 — VIl ZR 212/99, BauR 2000,1330
% NJW-RR 1987,336 = ZfBR 1987,71
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Anforderung dieser Leistung durch den AG und die Anmeldung der Vergttungsan-
spruche bei dem AG.

Der AN darf auch nicht von sich aus einfach in Abweichung vom Vertragsinhalt Leis-
tungen Ubernehmen und ausfiihren, sondern hat Bedenken gegen das erarbeitete LV
und/oder den Ausfuhrungsplan konkret erheben und dann auf die Reaktion des AG
warten (8 4 Nr. 3 VOB/B und Treu und Glauben im BGB-Bauvertrag). Das ist immer
zu empfehlen, denn grundsatzlich bleibt jede Abweichung vom Vertrag ohne Vergu-
tung und es besteht angesichts des subjektiven Fehlerbegriffs die Gefahr der Ge-
wahrleistung (vgl. 8 2 Nr. 8 VOB/B)..

A. Der Vertrag auf Fremd-LV-Basis

Diese Grundséatze gelten voll dann, wenn der AN auf der Grundlage eines von einem
Planer erarbeiteten LV und dessen Ausfuhrungsplanung die Leistung erbringt. Selbst
wenn es sich dabei um einen Spezialisten handelt, ist der ausfiihrende AN gehalten,
die Tauglichkeit dieser Vorgaben zu prufen und auf eventuelle Bedenken aufmerksam
zu machen. Die Tatigkeit eines Fachplaners entlasst den AN nicht von seiner Pru-
fungspflicht. Solches sehen weder die VOB/B in § 4 Nr. 3, noch Treu und Glauben
nach § 242 BGB vor. Nach dem Grundgedanken des Bauens, das auf dem Vierau-
genprinzip beruht, soll der Ausfiihrende gleichsam der letzte Garant fir den Auftrag-
geber sein, der fur die Qualitat der Baumaflinahme einsteht. Er hat deshalb alle seine
Baumalnahme eventuell negativ beeinflussenden Umstéande zu prufen. Dazu geho6-
ren in erster Linie das Leistungsverzeichnis und die zur Ausfiihrung dem Auftragneh-
mer vom Auftraggeber gestellten Ausfuhrungspléane.

B. Der Vertrag auf eigenerstellter LV-Basis

Hat der Unternehmer das Leistungsverzeichnis selbst aufgestellt, hat er Planungs-
leistungen Ubernommen. Denn die Erarbeitung eines Leistungsverzeichnisses setzt
die planerische Auseinandersetzung mit der vorhandenen Substanz voraus. Nicht
umsonst folgt die Textierung eines LV in den einzelnen Leistungsbildern der HOAI
nach der Ausfuhrungsplanung, was das LV zur Frucht dieser Ausfuhrungsplanung
macht. Zur Ausfuhrungsverantwortung tritt die Planungsverantwortung. Bedenke-
nanmeldung gegen die eigene Planung werden sinnlos, § 4 Nr. 3 und die Haftungs-
entlastung nach 8 13 Nr. 3 VOB/B greifen nicht mehr. Der Erfolg bzw. der Misserfolg
werden dann sowohl unter planerischen Aspekten wie auch den Gesichtspunkten der
Ausfihrung bestimmt

C. Erfolgsorientiertheit des Werkvertragsrechts

Die Erfolgsorientiertheit des Werkvertragsrechts lasst die Bedeutung der Hand-
lungskomponente zurticktreten. Beschreibt die Richtlinie einzelne Handlungen so-
wohl auf planerischem als auch Ausfiihrungsgebiet, geht es unter Sachmangelhaf-
tungsgesichtspunkten immer um den Eintritt oder Nichteintritt des Erfolgs. Mit dem
Handlungsbeschrieb will die Technik dem Planer und/oder Unternehmer eine Hand-
reichung bieten, um den Erfolg maoglichst sicher zu erreichen. Bei der Sachmangel-
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haftung geht es aber nicht primar um richtiges Handeln, sondern um den Erfolg. Ein
Auftragnehmer mag im einzelnen Fall durchaus richtig gehandelt haben, stellt sich
der Erfolg nicht ein, ist alles richtige Handlungsbemihen eben vergeblich gewesen.
Das mag im Einzelfall vom Verschulden freizeichnen, nicht aber davon, dass der Auf-
traggeber gegentber dem Auftragnehmer einen Anspruch auf das fehlerfreie Erstel-
len eines Bauwerks hat. Selbst wenn Planung und Ausschreibung an sich zutreffend
waren, jedoch der Objektzustand davon abwich und dies der Grund fur den Misser-
folg ist, steht der Auftragnehmer ein. Denn der Auftragnehmer hat die zum Gelingen
gebotenen und zumutbaren Prifungen durchzufihren. Dazu gehdrt die abweichende
Beschaffenheit des Untergrundes von dem Ergebnis der Schadensdiagnose.?” Nur
die Bedenkenanmeldung konnte den Auftragnehmer in einer solchen Lage von der
Gewahrleistung freizeichnen.

D. Handlungsorientiertung - begrenzter Stellenwert

Das besagt nicht, dass einem vertraglich vereinbarten Handlungsbeschrieb keinerlei
Stellenwert zukommt. Der Stellenwert der vertraglich vorgesehenen Handlung im Er-
fallungsstadium des Vertrages unterscheidet sich von dem Sachmangelstadium.
Das Erfullungsstadium eines Bauvertrages kann durchaus als auch handlungsorien-
tiert bezeichnet werden, wogegen das Gewahrleistungs-/Sachmangelstadium priméar
erfolgsorientiert ausgestaltet ist. Denn vertragsrechtlich geschuldet ist das, was im
Vertrag als Leistungsbeschreiben wird. Aber fur die Erfolgserreichung kann mehr
notwendig sein. Dann ist jedoch nicht eigenmachtiges Handeln angesagt, sondern
eine Bedenkenanmeldung (8 4 Nr. 3 VOB/B). .

Decken sich Planung und LV mit den Objektgegebenheiten nicht, ist gleichfalls
Handlungsbedarf angesagt. Das bedeutet nicht das Gebot zur Entwicklung eigenver-
antwortlichen Handelns in Abweichung vom Leistungsverzeichnis. Der Handlungs-
rahmen wird durch den Vertragsinhalt bestimmt. Dessen Grenzen werden uberschrit-
ten, wenn der Auftragnehmer lber die Bedenkenanmeldung hinaus geht und sich zu
einer veranderten Ausfihrung entschliel3t. Das mag unter Mangelvermeidungsge-
sichtspunkten - bei erfolgreicher Vermeidung von Mangeln - tunlich sein, ist unter
Vergltungsaspekten nach 8 2 Nr. 8 VOB/B aber strikt zu vermeiden. Denn fur Leis-
tungen, die in Abweichung vom Vertrag vorgenommen werden, erhalt der Auftrag-
nehmer grundsatzlich keine Vergitung. Die Bedenkenanmeldung nach 8 4 Nr. 3
VOB/B bzw. § 242 BGB ist die richtige Reaktion. Weiteres Eigenhandeln dann,
wenn Planer den Bedenken keine Rechnung tragt, kann nur dahin gehen, die Beden-
ken dem Auftraggeber direkt mitzuteilen. Denn die VOB/B gebietet in § 4 Nr. 3 VOB/B
die Bedenkenmitteilung unmittelbar dem Auftraggeber gegeniber. Dort ist nicht von
dem bauleitenden Architekten des Auftraggebers die Rede, sondern von diesem
selbst. Allerdings ist es gewohnlich Sache eines eingeschalteten bauleitenden Archi-
tekten dafiir zu sorgen, dass durch seine Koordinierung und Uberwachung das Werk
mangelfrei entsteht. Folglich ist der bauleitende Architekt dann der richtige Adressat,
wenn sich die Bedenken des ausfihrenden Unternehmers nicht gegen Vorgaben ge-
rade dieses Architekten richten.

" DIN 18349 Abschnitt 3.1.3, 4. Spiegelstrich
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Die VOB/B verdeutlicht die grundsatzliche Verbindlichkeit des im Vertrag beschriebe-
nen Leistungsinhalts und Umfangs auch in § 4 mit den Nummern 6 und 7, womit
dem Auftraggeber der Anspruch auf Verwendung des vertraglich vereinbarten Stoffes
und die Einhaltung der vertraglich beschriebenen Leistungsvorgaben zugestanden
wird. Denn danach sind Stoffe die dem Vertrag nicht entsprechen, auf Verlangen von
der Baustelle zu schaffen, und Leistungen, die als vertragswidrig einzustufen sind,
sind durch vertragskonforme zu ersetzen. Vertragswidrigkeit i.S.d. 8 4 Nr. 7 VOB/B
liegt dann vor, wenn die Leistungen der Leistungsbeschreibung oder z.B. vereinbar-
ten Technischen Vertragsbedingungen nicht entsprechen. Eine Mangelhaftigkeit
muss damit nicht notwendig verbunden sein. Hinzukommt die Regelung in § 2 Nr. 8
VOB/B, wonach fiur vertraglich nicht geschuldete Leistungen grundsatzliche keine
Vergutung zu entrichten ist.

Beispiel: Die Ausschreibung und Vergabe beruhen auf dem Prinzip der Wiederher-
stellung des alkalischen Milieus durch 6rtliche Ausbesserung.?® Der Auftragnehmer
verwirklicht aber das Prinzip R 1, das durch einen flachigen Auftrag von Beton bzw.
Mortel gekennzeichnet ist. *° Ein solches Vorgehen kann der Auftraggeber unterbin-
den.

Zwar fuhrt 8 4 Nr. 7 VOB/B den Anspruch auf Einhaltung der vertraglichen Vereinba-
rungen nicht ausdricklich an, aber der Verpflichtung, die zu beanstandende Leistung
durch eine vertragsgerechte, ndmlich mangelfreie, zu ersetzen, liegt eine solche Ver-
pflichtung notwendig zugrunde.

Die Handlungsorientierung findet auch darin ihren Ausdruck, wenn von dem Auftrag-
nehmer erwartet wird, das LV auf seine Tauglichkeit zur Zielerreichung zu prufen.
Denn die Leistungsbeschreibung enthalt Handlungsbeschriebe. Die Richtlinie er-
wartet von der qualifizierten Fuhrungskraft die Prifung der Leistungsbeschreibung im
Sinne dieser Richtlinie.*® Die DIN 18349 erwartet vom Auftragnehmer nach Abschnitt
3.1.3 auch die Prifung der Ausfiihrungsplanung, womit die Handlungsorientierung im
Erfullungsstadium nochmals betont wird.

V. Aufgaben des Auftragnehmers nach der Richtlinie

Der Auftragnehmer hat nach — den technischen Aussagen - der Richtlinie vor allem
den Instandsetzungsplan in einen Arbeitsplan umzusetzen. Néheres enthéalt der Teil 3
der Richtlinie, der so aufgebaut ist, dass die Aufgaben dem technischen Personal —
qualifizierte FUhrungskraft, Bauleiter, Baustellenfachpersonal, sonstige Personal - auf
der Seite des Auftragnehmers zugewiesen werden.

A. Technischer Aufgabenbeschrieb nach der Richtlinie

Die Richtlinie beschreibt die Aufgabe des Auftragnehmers unter rein technischen Ge-
sichtspunkten. Ihr sind werkvertragliche Aspekte, die in erster Linie vom Erfolgsge-

%8 Die Richtlinie beschreibt dieses Prinzip im Teil 1 Abschnitt 6.4.2.3 unter der Bezeichnung R 2
2% vgl. den Abschnitt 6.4.2.2 der Richtlinie.
%0 vgl. Teil 3 der Richtlinie Abschnitt 1.2.2
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danken gepragt werden, fremd. Anliegen der Richtlinie ist es ausschlie3lich, Anga-
ben zum Personal und zur Ausstattung zu machen, sowie Aufgabenzuweisungen in
technischer Hinsicht vorzunehmen. Die Richtlinie beginnt mit der qualifizierten Fuh-
rungskraft, stellt Anforderungen an den Bauleiter und an das Baustellenfachpersonal.

Die qualifizierte FiUhrungskraft hat nach Teil 3 Abschnitt 1.2.2 u.a. die Aufgabe ei-
nen Arbeitsplan zu erarbeiten. Darunter ist die Planung Arbeitsablaufe auf der
Grundlage der vom sachkundigen Planer erstellten Planungsunterlagen zu verste-
hen. ** Der Arbeitsplan konkretisiert wohl die in § 4 Nr. 2 VOB/B angefiihrte Aufgabe
des Unternehmers, die Baustelle und den Bauablauf zu lenken und zu koordinieren.
Aber es kann nach Teil 1 Abschnitt 4 auch zu Abweichungen vom Instandsetzungs-
plan kommen, die jedoch danach vom sachkundigen Planer festgelegt oder geneh-
migt und schriftlich festgehalten werden missen. Das setzt entsprechende Aufgaben
des Unternehmers voraus, die zumindest darin bestehen, die Tauglichkeit des In-
standsetzungsplanes und des Leistungsverzeichnisses zu prifen. Ausdricklich ist die
Priifung der Leistungsbeschreibung als Aufgabe genannt; * die Priifung des Instand-
setzungsplanes auf seine abstrakte Geeignetheit und die konkrete Geeignetheit im
Hinblick auf den Objektzustand fehlt. Die DIN 18349 fuhrt diese Aufgabe im Abschnitt
3.1.3 an (Abweichung des qualitativen Schadensumfanges von der Schadensbe-
schreibung, abweichende Beschaffenheit des Untergrundes von der Schadensbe-
schreibung. Insoweit gilt, dass der Regelwerksetzer bei Benennung von Prifungsauf-
gaben moglichst Kongruenz mit der DIN 18349 anstreben oder derlei Uberhaupt un-
terlassen bzw. auf die DIN 18349 verweisen sollte, um Missverstéandnisse moglichst
zu vermeiden. Auferdem ist die Auswertung der EigenUberwachungsergebnisse
und die Prifung des Personals nach Teil 3 Abschnitt 1.2.2 geboten.

Auf der Grundlage einer besonderen Vereinbarung kommt die Ubertragung der
Aufgaben des sachkundigen Planers nach Teil 3 Abschnitt 1.2.2 Absatz 3 in Be-
tracht.

VI. Planereinsparung - Rechtsgeschéftliche Uberlassung — faktisches An-
wachsen der Planungsaufgabe

Das Problem besteht dann, wenn der Auftraggeber einen Planer einspart und da-
mit Diagnose und Instandsetzungsplanung ausfallen. Ist die Betonerhaltung jedoch
aus technischer Sicht planungsbediirftig, stellt sich die Frage, ob rechtlich gesehen
der ausfuihrende Unternehmer bei Scheitern der Instandsetzung sich zur eigenen
Entlastung auf das Fehlen einer Planung berufen kann. Verschiedene Moglichkeiten
sind zu unterscheiden.

A. Rechtsgeschaftliche Uberlassung
Dem ausfuhrenden Unternehmer kann die Planungsaufgabe ausdricklich Gbertra-

gen werden. Daran knupft 8§ 2 Nr. 9 VOB/B an. Eine solche Mdglichkeit hat auch
DIN 18349 Abschnitt 4.2.9 im Auge, wenn die Erstellung einer Diagnose und eines

81 Teil 3 Abschnitt 1.2.2; Teil 1 Abschnitt 4
%2 Teil 3 Abschnitt 1.2
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Instandsetzungskonzepts sowie eines Katasters, (soweit vom Auftraggeber veran-
lasst) als Besondere Leistungen eingestuft werden. Dasselbe gilt fir den Abschnitt
4.2.10: Liefern statischer Berechnungen fir den Standsicherheitsnachweis (soweit
vom AG veranlasst fehlt) wie auch fur Ingenieurleistungen fur den kathodischen Kor-
rosionsschutz (soweit vom AG veranlasst fehlt). Diese Leistungen sind namlich nach
Abschnitt 4 der DIN 18299 nur dann vertraglich beauftragt, wenn sie im Vertrag aus-
dricklich angefuhrt werden.

Dieser Gesichtspunkt darf jedoch nicht zu Missverstandnissen fuhren. Den
Zusammenhang mit 8 2 Nr. 1 VOB/B und mit § 1 Nr. 1 VOB/B gilt es zu beachten.
Danach decken die vereinbarten Preise keine Besonderen Leistungen ab, wenn diese
im Leistungsverzeichnis oder an anderer Stelle nicht ausdricklich aufgefuhrt werden.
Durch 8 1 Nr. 1 Satz 1 VOB/B wird die Erfolgshaftung nicht eingeschrénkt, etwa in
dem Sinne, dass bei Fehlen von erforderlichen Leistungen der Erfolg entsprechend
abgesenkt wird. An der Erfolgshaftung kommt der Unternehmer nicht vorbei; und
wenn die Technik als Erfolgsvoraussetzung den Planungsbedarf deklariert, dann
muss spatestens der Unternehmer planen, wenn er in die Ausfiihrungsphase einsteigt
und das Fehlen der Instandsetzungsplanung nicht rtigt. Das sind die Falle der fakti-
schen Anwachsung oder Uberlassung der Planungsaufgabe.

B. Faktische Uberlassung

Ausgangspunkt ist, dass fur eine planungsbedurftige Leistung die Planung fehlt. Der
Unternehmer Ubernimmt die Ausfuhrung ohne Diagnose und Ausflihrungsplanung.
Der Unternehmer erkennt dies daran, dass ein objektspezifisches Leistungsverzeich-
nis fehlt; er erhalt keine Schadensdiagnose, das Leistungsverzeichnis ist voller Be-
darfs- und Alternativpositionen. Das LV entbehrt der Préazision, wie sie die Richtlinie
und der Abschnitt O der DIN 18349 fordern. Das ist Fall der Anwachsung der Pla-
nungsaufgabe. Wer etwas ausfuhrt, was aus technischer Sicht planungsbedurftig
ist, muss wegen der Erfolgsorientiertheit des abgeschlossenen Werkvertrages die
Planung erbringen. Er hat als Alternative nur die Moglichkeit, die Leistung zu verwei-
gern. Es ist lediglich eine Detailfrage in welchem Umfang ein solcher Unternehmer,
der in die Ausflhrung einsteigt und damit notwendig die Planungsaufgabe mit zu er-
ledigen hat, die Diagnose und die Planung inhaltlich treiben muss? Die Frage geht
dahin, ob Tiefe und Dichte so vorzunehmen sind, wie sie von einem Fachplaner zu
erwarten sind oder ob inhaltlich eine Reduzierung nach Mal3gabe der Vorstellung er-
folgt, dass nur das zu tun ist, was im Zusammenhang mit der Ausfihrung geboten
ist?  Hier bietet sich die Ausrichtung an der gebotenen Eigeniiberwachung an, wie
sie die Richtlinie inhaltlich als Aufgabe des Unternehmers fordert. Das ist auf jeden
Fall zu erledigen und erweist sich als planerisches Minimalprogramm. Ob dies al-
lerdings wirklich ausreicht, ist sehr die Frage. Dem ausfiuihrenden Unternehmer ist zu
raten, den Auftraggeber dartber aufzuklaren, dass er mehr als die Eigenuberwa-
chung von ihm fordere, planerisch nicht mache.

Die faktische Anwachsung der Planungsaufgabe gebietet sich deshalb, weil der aus-
fuhrende Auftragnehmer (Verarbeiter) mit dem Auftraggeber einen Werkvertrag ab-
schliel3t, dessen Merkmal die Erfolgs- und nicht blo3 die Tatigkeitsbezogenheit
ist. Ein Werkvertrag, der die Betonerhaltung zum Gegenstand hat, enthalt auch bei
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fehlender Fremdplanung ein umfassendes Erfolgsversprechen. Dieses Versprechen
steht nicht von selbst unter einem Erfolgsvorbehalt. Ganz im Gegenteil, wer sich auf
eine Instandsetzungsmalinahme einlasst, fur die eine Planung fehlt, bringt nach
Mafl3gabe des Erfolgsversprechens zum Ausdruck, trotzdem den Erfolg herstellen zu
wollen. Spart sich der AG den Planer und wird nur ein Verarbeiter tatig erwartet der
Auftraggeber ohne Klarstellung fir den vereinbarten Preis alles, was tauglichkeits-
und erfolgssichernd ist. Das schliel3t Diagnose und Planung ein. Die Aussagen in der
DIN 18349 in Abschnitt 4.2.9 werden durch das Werkvertragsrecht haftungsrechtlich
tberholt. Der Abschnitt 4.2.9 enthalt als eine Vergitungsaussage keine Haftungsaus-
sage.

Das wird sehr deutlich, wenn der Auftragnehmer ein Kostenangebot oder einen Kos-
tenanschlag erstellt und keinerlei Vorbehalte macht. Dieser Anbieter steht fir die
technische Richtigkeit des Kostenangebots oder Kostenanschlags ein; solchen Bie-
tungsvorgadngen geht namlich logisch eine Planung voraus, wenn nicht Vorbehalte
gemacht und auf ein reine Preisangebot ohne Diagnose- und vorausgegangene In-
standsetzungsplanung  hingewiesen wird. Diese Erfolgsbezogenheit hat bei
Fremdplanung fur den Verarbeiter folgende Konsequenzen: Richtlinie Teil 3 Abschn.
1.2.2: Verarbeiter hat das Leistungsverzeichnis zu prufen. Das setzt allerdings nicht
die Forderung der VOB/B und des BGB aul3er Kraft, auch die Ausfiihrungsplanung
auf ihre technische Richtigkeit zu prifen. Die Richtlinie benennt die Prifungsge-
sichtspunkte keineswegs abschlieend. Der Umsetzung der Instandsetzungsplanung
in die Arbeitsplanung muss die Tauglichkeitsprifung vorausgehen. Das setzt wieder-
um eine Beschaffenheitsprifung voraus. Hierflr listet der Teil 3 in den Abschnitten
3.2 - 3.4 Prufverfahren auf, die im Rahmen der Eigenuiberwachung zu erledigen sind.
Dabei werden auch die einzusetzenden Prifungsmethoden benannt.

VII. Der Sachmangelfall - Stellenwert der Richtlinie

Die Mangelorientierung beherrscht ausweislich der Formulierung des § 13 Nr. 1
VOB/B wie auch des 8 633 Abs. 1 BGB deutlich den Gewahrleistungs-
fall/'Sachmangelhaftung. Zeitlich ist das der Abschnitt nach der rechtsgeschatftlichen
Abnahme des Werks. Der Sachmangel knupft am Werk an: § 633 Abs.1 BGB und §
13 Nr. 1 VOB/B beschreiben seit 2002 zwar nicht mehr den Mangel, sondern die
Mangelfreiheit; aber der Sachmangel ist nach hier vertretener Auffassung nicht ein-
fach die Negation des Sachmangelfreiheitsbeschriebs, sondern ist jedenfalls dann,
wenn es um die Verwendungseignung geht, um Funktionstauglichkeitsaspekte zu
erweitern. Hinsichtlich der Beachtung oder Missachtung der anerkannten Regeln der
Technik kénnen Erfolgs- und Handlungskomponenten tragend werden. Die Richtlinie
entfaltet beim Vorliegen von erkennbaren Mangelbildern, die bereits dem Auge bele-
gen, dass das Werk nicht gelungen ist, keinen besonderen Stellenwert. Liegt ein au-
Berlich erkennbares Mangelbild vor, das gerade Anlass fir die Durchfihrung der In-
standsetzung gewesen ist, verschafft die Auseinandersetzung mit der Richtlinie kei-
nerlei Gewinn. Die Richtlinie gewinnt an Gewicht, wenn in Ausrichtung am neuen
Sachmangelfreiheitsbegriff den dort enthaltenen einzelnen Angaben die Qualitat von
Beschaffenheitsmerkmalen und tber die DIN 18349 auch den Umstanden fur die
Leistungserbringung wie auch der Leistungsbeschreibung die Qualitat einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung zugewiesen wird. Die Instandsetzungsrichtlinie kann in ihren
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Detailangaben auch Aussagen zur vertraglich vorausgesetzten oder gewo6hnlichen
Verwendungseignung enthalten. Eine insoweit grof3ztigige Betrachtungsweise birgt
fur den Auftragnehmer eine Vielzahl von Gefahren des Inhalts, dass die Bejahung
von Sachméngeln im Vergleich zur Rechtslage bis zum 31.12.2001 erheblich erleich-
tert worden ist.

Im Einzelnen sind verschiedene Falltypen zu unterscheiden.
A. Das Objekt schwachelt

Wenn das Objekt sichtbare Schwachstellen aufweist, z.B. weiter ausrostet, sich
Ausbruchstellen zeigen, die Reparaturstellen sind rissebehaftet, teilweise |6st sich der
Reparaturmortel ab, dann ist die gewdhnliche Gebrauchstauglichkeit der Instandset-
zungsmalnahme verfehlt. Unabhangig davon, ob der Auftragnehmer seine Handlun-
gen an der Richtlinie ausgerichtet hat oder von der Richtlinie abgewichen ist, bele-
gen diese oder ahnliche Tatbestande die Fehlerhaftigkeit der MaRnahme mit der
Folge der Mangelbeseitigungsverpflichtung. Denn wer einen Erfolg schuldet, wird am
Erfolg und nicht an der Handlung gemessen. Allerdings enthalt die Sachmangelfrei-
heitsbeschreibung weder in § 633 Abs. 2 BGB noch die in § 13 Nr. 1 VOB/B die Er-
reichung der Funktionstauglichkeit als Kriterium der Sachmangelfreiheit und damit
auch nicht als zumindest eines der Merkmale des Sachmangels. Dennoch nimmt die
Uberwiegende Meinung — insoweit mit Recht — an, dass die Verfehlung der Funktions-
tauglichkeit ein Sachmangelhaftungstatbestand ist. ** Das andert sich, wenn die Leis-
tung keine sichtbaren Méangelzustande aufweist und damit zumindest gegenwartig
noch erwartungsgemal funktioniert. Dann entsteht die Frage, ob die z.B. bewiesene
Nichteinhaltung von bestimmten Vorgaben der Instandsetzungsrichtlinie bereits fur
sich, also ohne Ricksicht auf die gegenwartig und auch kinftig gesicherte Funktions-
tauglichkeit, einen Sachmangeltatbestand begriindet. Das macht die Einordnung der
in der Instandsetzungsrichtlinie im Einzelnen angefuhrten Anforderungen an die Aus-
fuhrung wie auch an den Leistungszustand notwendig.

B. Schwache Leistung (kein sichtbares Mangelbild)

Ist die Leistung ,schwach®, ohne dass ein sichtbares Mangelbild vorhanden waére,
besteht Unterscheidungsbedarf. Dabei wird in diesem Zusammenhang unter Leistung
die Leistungshandlung selbst wie auch der durch diese Handlung bewirkte Leistungs-
zustand verstanden. Zwei Fallgruppen kommen In Betracht: Es sind lediglich Hand-
lungsanweisungen (Verstol3 gegen Handlungsanweisungen aus technischen Re-
geln) missachtet worden, die keinerlei - gegenwartig messbare - Auswirkungen auf
den Leistungszustand haben. Die andere Fallgruppe zeichnet aus, dass der Leis-
tungszustand (Differenz zwischen Bausoll und Bauist) nicht den technischen Ge-
boten entspricht.

1. Verletzte Handlungsanweisung

%3 Bamberger/Roth/Voit, BGB, § 633 Rdn. 9; BGH NJW-RR 2000,465, 466
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Als Beispiele fur verletzte Handlungsanweisungen lassen sich anfiihren: Grenztempe-
ratur % nicht eingehalten, Gerateausstattung entsprach nicht den Anforderungen, *°
fehlende Fremdiiberwachung, *® Fehlen einer qualifizierten Fiihrungskraft, *” Fehlen
eines SIVV-Mannes; *® ein SIVV-Mann war entgegen der Richtlinie nicht standig an
der Baustelle; **Trockenheit der Rissflanken, vollstandiges Fiillen der Risse. *°

Derartige Handlungsanweisungen stehen im Dienste der Erfolgssicherung. lhre
Nichteinhaltung ist jedoch nicht fur sich ein Sachmangeltatbestand. Das ist eindeutig,
wenn die Anforderungen die Baustelleneinrichtung und das Baustellenpersonal
betreffen; denn die Mangelhaftung nimmt ihren Ausgang am Erfolg/Misserfolg der
Leistung, deren Gelingen sich am Werk zeigt. Gilt die Instandsetzungsrichtlinie, stel-
len die Anforderungen an die Betriebe und an die Uberwachung der Ausfiihrung nach
Teil 3 der Richtlinie keine vereinbarte Beschaffenheit des Werks dar. Die Anforderun-
gen an den Betrieb sind von denen an das Werk zu unterscheiden. Die Sachméngel-
haftung hat es mit dem Werk und nicht mit dem Betrieb zu tun.

Die Grenzen werden beim Verstol3 gegen Handlungsanweisungen erreicht, deren
Sinn und Zweck einen unmittelbareren Werkbezug aufweist. Das ist z.B. der Fall beim
Verstol3 gegen einzuhaltende Grenztemperaturen. Teil 2 der Instandsetzungsrichtli-
nie fordert im Abschnitt 2.3.6, dass der zu bearbeitende Betonuntergrund bestimmte
Temperaturen (nach der Tabelle 2.4) nicht unterschreitet. Sind solche Messung uber-
haupt nicht vorgenommen worden oder liefern die Eigentberwachungsunterlagen
Belege dafir, dass die Temperaturanforderungen nicht eingehalten worden sind, stellt
sich die Frage, ob das Werk wegen einer fehlenden Beschaffenheitsvereinbarung
mangelhaft ist. Die Anforderungen an die Umgebungstemperatur wie auch an die
Bauteiltemperatur haben jedoch lediglich die Ausfuhrungsumstande zum Gegens-
tand. Diese koénnen sich negativ auf die Bauleistung auswirken, missen es aber
nicht, was jedoch letztlich fur die Beurteilung, ob mit der vereinbarten Geltung der
Instandsetzungsrichtlinie eine Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt, ohne Bedeutung
ist. Eine Beschaffenheitsvereinbarung hat Merkmale des Werks ebenso zum Gegens-
tand wie auch alle Faktoren, die sich auf die Verwendung des Werks oder seinen
Wert auswirken kénnen. ** Allerdings kénnte erwogen werden, derartige Vorgaben
unter dem Aspekt eines Verstol3es gegen anerkannte Regeln der Technik zu wirdi-
gen, was insbesondere bei einem VOB-Bauvertrag nach 8 13 Nr. 1 VOB/B in Betracht
kommt. Diesbeziglich stellt sich die Frage, ob der Verstol3 fur sich bereits ausreicht
oder ob zumindest prognostizierbare Verwendungs- oder Wertrisiken hinzutreten
missen. Das neue, seit 1.1.2002 geltende Recht hat insoweit im Wege der Ausle-
gung und Prazisierung noch keine abschliel3end sicheren Ergebnisse aufgezeigt. Hier
wird die Auffassung vertreten, dass die blo3en Leistungsumstande nicht Gegenstand
einer Beschaffenheitsvereinbarung sind. Daneben existieren eindeutigere Fallgestal-

3 Richtlinie Teil 2 Tabelle2.4 und 2.2

% Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.3

% Richtlinie Teil 3 Abschnitt 2.3

37 Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.2.2

% Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.2.4

% Richtlinie Teil 3 Abschnitt 1.2.4

0 Richtlinie Teil 2 Abschnitt 6.5

1 palandt/Sprau § 633 Rdn. 5; Bamberger/Roth/Voit § 6333 Rdn. 4
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tungen, deren Strukturen typologisch zu erfassen sind. Das bloRe Handlungsversa-
gen kann namlich durch die Nichteinhaltung messbarer Werkzustande erweitert
werden. Die Vertragswidrigkeit kann sich in einer blof3en Handlungswidrigkeit er-
schopfen oder ein Handlungsversagen mit Zustandsfolgen - wenn auch gegenwartig
ohne Mangelbild - darstellen.

2. Richtlinienwidriger Leistungszustand

Den Handlungsversto3 kann ein richtlinienwidriger Leistungszustand dokumentieren.
Das ist der Fall, wenn die Technikregel Zustandsvorgaben als Teilergebnis und
Handlungsfrucht enthéalt. Als Beispiele lassen sich anfuhren:

Mindestschichtdicken nach Tabelle 5.2 des Teiles 2 der Richtlinie nicht eingehalten;
Anforderungen des Untergrundes nach der Tabelle 2.3 des Teiles 2 der Richtlinie
nicht eingehalten;

Richtwerte fur Schichtdicken nach Tabelle 4.2 des Teiles 2 der Richtlinie nicht ein-
gehalten.

Problematisch ist die rechtliche Einstufung: Sieht man darin Beschaffenheitsverein-
barung, ist ein Sachmangel zu bejahen, wobei es auf die sich hieraus ergebenden
Folgen fur die Langlebigkeit und Dauerhaftigkeit nicht ankommt. Denn nach § 633
Abs. 2 BGB oder 8 13 Nr. 1 VOB/B ist jede Nichterreichung einer vertraglich vorge-
sehenen Beschaffenheit ein Sachmangel unabhéngig davon, wie sich diese Verfeh-
lung konkret gegenwartig und in Zukunft auswirkt. Verneint man die Voraussetzungen
einer Beschaffenheitsvereinbarung deshalb, weil allein die vereinbarte Geltung der
Instandsetzungsrichtlinie hiefur nicht ausreicht, ist die Prifung nach der nachsten Stu-
fe, namlich nach der Verfehlung der Verwendungseignung geboten. Wird insoweit fur
die Bejahung eines Sachmangel die Abweichung von der Sollbeschaffenheit fur aus-
reichend gehalten, weil das neue Recht in Abanderung vom vormaligen Rechtszu-
stand negative Auswirkungen fur die Mangelhaftigkeit des Werks nicht mehr verlangt,
ist eine weitere Prufung in Richtung Folgen der Unterschreitung nicht mehr veran-
lasst. “* Der Sachmangel ist dann wegen Verfehlung der fiir die Verwendung be-
schriebenen und damit so auch vorausgesetzten Eignung ohne Rucksicht auf die
Einschatzung der Folgen zu bejahen. Nach hier vertretener Auffassung liegt hierin
nur dann ein Gewahrleistungstatbestand, wenn dieser Umstand unter dem Zeit-/oder
Dauerhaftigkeitsmoment Nachteile fir die Langlebigkeit oder die Instandhaltung
bewirkt. Diese Einschrankung ist deshalb vorzunehmen, weil sie dem Begriff der Ver-
wendungseignung immanent ist. Teilweise kdnnte erwogen werden, unter dem
Gesichtspunkt des Preis-Leistungsverhaltnisses das im Straflenbau bekannten Ab-
zugsverfahren zur Anwendung zu bringen. Die Unterschreitung der Schichtdicke
beinhaltet eine entsprechende Materialeinsparung, was sich preislich entsprechend
auswirkt. Fur die Nichterreichung der geforderten Abreil3festigkeiten lieRe sich der-
selbe Gedanke anwenden, weil der erforderliche Arbeitseinsatz dem Leistungsgebot
nicht entsprach. (Problem Preis und Leistung; in ZTVen z.B. durch Abzugsverfah-
ren bertcksichtigt)

*2 50 z.B. Bamberger/Roth/Voit § 633 Rdn. 8; Muindt NZBau 2003,73,75; Palandt/Sprau § 633 Rdn. 6 a.E.
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3. Normwidriger Leistungszustand und Verwendungseignung

Von einem Sachmangelhaftungsfall sollte nicht schon dann gesprochen werden,
wenn der Lesitungszustand der Richtlinie nicht voll entspricht. Der Haftungsfall sollte
davon abhangig gemacht werden, welche Folgen sich hieraus nach sachverstandiger
Beurteilung ergeben. Nach der herrschenden Auffassung ist jedoch gerade diese Be-
urteilungsstufe durch einen Sachverstandigen nicht mehr geboten, streng genommen
darf dann danach auch gar nicht mehr gefragt werden. Was dem durch die Instand-
setzungsrichtlinie geforderten Leistungszustand nicht entspricht, soll allein wegen
dieser Abweichung unabhangig von einer Folgenorientierung fur die Verwendungs-
eignung als mangelhaft eingestuft werden konnen. Hierbei handelt es sich um eine
rein formale Beurteilung, die daraus abgeleitet wird, dass das Gesetz bzw. die VOB/B
im Gegensatz zum bisher geltenden Recht eine negative Auswirkung auf die Taug-
lichkeit oder den Wert des Werk nicht mehr fordert. MaRgebend soll nur noch die Ab-
weichung sein.*®* Ob das tatsachlich so der Fall ist, ist jedoch deshalb die Frage.
Denn das Gesetz wie auch die VOB/B beschreiben nunmehr die Mangelfreiheit durch
Mangelfreiheitskriterien, so dass der Sachmangel, den das Gesetz bisher beschrie-
ben hat, nunmehr im Wege der Auslegung erst zu ermitteln ist. Das kann abstrakt
und formal im Sinne der herrschenden Auffassung oder dahin vorgenommen werden,
dass jedenfalls dem Begriff der Verwendungseignung nicht nur die Einhaltung oder
Verfehlung von Anforderungen, sondern zusatzlich der Prufungsschritt immanent ist,
wie sich eine Verfehlung auf die Eignung auswirkt. Nach hier vertretener Auffassung
sollte bei der Prifung der Verwendungseignung ein Sachmangel erst dann bejaht
werden, wenn der nicht normgerechte Leistungszustand konkret die nachhaltige
Verwendungseignung des Werks oder dessen Wert negativ beeinflusst. Die bereits
angefuhrten Aspekte der Dauerhaftigkeit der Leistung kommen zum Tragen und be-
einflussen die Antwort auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Mangelfall
vorliegt. Fur die Bejahung des Gewahrleistungstatbestandes darf nicht allein auf
technische Handlungsanweisungen abgestellt werden, selbst wenn sie zu - messba-
ren - Leistungszustanden fuhren. Insoweit ist jedoch noch eine weitere Auseinander-
setzung geboten. Der hier aufgezeigte Weg ist jedoch einer, der ausgehend von Ex-
trempositionen eine Losung in der Mitte sucht, was nach hier vertretener Auffassung
allein den Erfordernissen des praktischen Lebens und auch den Praxisbedurfnissen
im Baubereich entspricht. **

VIIl.  Zusammenfassung und Fazit

Werkvertraglich schuldet der Auftragnehmer eine mangelfreie Betonerhaltungs-
maflinahme. Geschuldet ist ein Erfolg; den Werkvertrag kennzeichnet der Erfolgsbe-
zug nicht Tatigkeitsbezug. Der Planer seinerseits schuldet durch Diagnose und In-
standsetzungsplanung wie auch Koordinierung und Uberwachung das mangelfreie
Entstehenlassen des Bauwerks. Den Erfolg macht dabei die dauerhafte Mangel-
/Schadensfreiheit des instandgesetzten Objekts aus. Den Misserfolg: macht das
Gegenteil aus. Diesbezuiglich hat jedoch das seit 1.1.2002 geltende Recht Neuerun-
gen gebracht, die Giberzeugend noch nicht in die Praxis umgesetzt worden sind. Sich

** Bamberger/Roth/Voit § 633 Rdn. 8
* \/gl. Zur Idee der Lésung in der Mitte Bydlinski ain AcP 2004, 310 ff.
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in Rechtsprechung und Lehre verstarkende Tendenzen fur eine sehr formale Mangel-
beurteilung erweisen sich als &ulRerst problematisch, wenn die Umsetzung in das
konkrete Baugeschehen ohne Korrekturen erfolgt. Im behaupteten Gewahrleistungs-
fall kann Rettung eventuell der Instandhaltungsplan bringen, der bestimmte War-
tungsmalRnahmen vorgesehen hat, die der Auftraggeber versaumte, was vielleicht
ursachlich fur den Mangelfall sein kdnnte. Grundsatzlich aber gilt werkvertraglich,
dass die Erfolgshaftung das im Leistungsverzeichnis und/oder in der Ausfiuihrungspla-
nung vorgesehene Handlungsprogramm Uberlagert (technisch Gesolltes und rechtlich
Gesolltes sind zweierlei). Das Kriterium fir die Erfolgsbemessung: ist deshalb nicht
das Handlungsprogramm , sondern der geschuldete Erfolg. Unter Gewdahrleistungs-
gesichtspunkten wird der Erfolg durch Beschaffenheitsvereinbarung und Verwen-
dungseignung bestimmt. Das Bausoll wird damit primar rechtlich und nicht technisch
definiert. Technisch gibt die Instandsetzungsrichtlinie Regeln vor, mit deren Hilfe die
Erreichung des Erfolges sicher gestellt werden soll. Was jedoch rechtlich néher im
Einzelfall bei Geltung und Anwendung der Instandsetzungsrichtlinie Gegenstand ei-
ner Beschaffenheitsvereinbarung ist und unter welchen Voraussetzungen die Ver-
wendungseignung verfehlt wird, wird in Zukunft zur entscheidenden Rechtsfrage wer-
den.



