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hat der 7. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die miindliche Verhandiung
vom 07. Juli 2005 unter Mitwirkung von

Vors. Richter am Oberlandesgericht Gramlich
Richter am Oberlandesgericht Schiller
Richter am Landgericht Schulte
far Recht  erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom

17.01.2005 (2 O 212/04) wird zurlickgewiesen.
2. Die Beklagten tragen als Gesamischuldner die Kosten des Berufungsverfahrens.
3. Das Urteil ist vorlaufig voilstreckbar. Die Bleklagten kénnen die Vollstreckung der

Klagerin gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des jeweils zu vollstrecken-

den Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in

entsprechender Hohe leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwert des Berufungsverfahrens: 17.828,84 €
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Griinde

Die Klégerin macht Anspriiche aus der Pflichtverletzung eines Architektenvertrages gel-
tend, da ihr durch das Verhalten der Beklagten eine Vertragsstrafe in Héhe von
17.828,84 € entgangen ist.

1. Die Parteien haben am 29.04.2002 einen Architektenvertrag tiber den Neubau eines

Mehrfamilienhauses in SN 2bjeschiossen (Anlage K 1, Blatt 8 - 14).
In dem von der Klagerin mit einer Firma ‘S iR - - < hlossenen Ver-

trag Gber die Rohbauarbeiten vom 29.01.2003 wurde in Ziffer 3 eine "im Einzelnen aus-
gehandelte" Vertragsstrafe in Hdhe von 5/1000 Abrechnungssumme je Arbeitstag
schuldhafter Uberschreitung der Vertragsfristen durch den Auftragnehmer vereinbart,
jedoch nicht mehr als 10 Prozent der Abrechnungssumme (Anlage K 3, Blatt 20, B 1,
Blatt 46). Im Rahmen einer Abnahme vom 23.07.2003 (K 5, Blatt 22) - deren Einordnung
ist zwischen den Parteien streitig - hat es der Beklagte Ziffer 2 entgegen § 11 Nr. 4
VOB/B unterlassen, einen Vorbehalt beziiglich der Vertragsstrafe fiir eine Bauzeitverze-
.gerung von 20 Arbeitstagen zu erkldren, weshalb die Klagerin den urspriinglich einbe-
haltenen Betrag von 17.828,84 € an die Rohbaufirma ausgezahlt hat, den sie nun als
Schadenersatz geltend macht.

2. Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben, da dgr Beklagte Zif-
fer 2 als Erflllungsgehilfe der Beklagten Ziffer 1 nicht die Geltendmachung der Ver-
tragssirafe vorbehalten habe. Es sei eine rechtsgeschéfiliche Abnahme erfolgt, die Be-
klagte Ziffer 1 habe diese Verpflichtung nach einer miindlichen Beauftragung tibernom-
men und sei zur Wahrnehmung der Rechte der Kidgerin verpflichtet gewesen. Der Kla-
gerin sei ein entsprechender Schaden entstanden. Wegen des Sachverhalts und der
Begrtindung wird im Ubrigen auf das Urteil des Landgerichis Stuttgart vom 17.01.2005
Bezug genommen (Blatt 92 - 99).

3. Mit der Berufung‘ rigen die Beklagten eine fehlerhafte Auslegung der vorgelegten
Urkunden und das Ubergehen von entscheidungserheblichem Vortrag.

Die Beklagten seien nicht zu einer rechtsgeschaftlichen Abnahme bevollméachtigt wor-
den. Am 23.07.2003 habe nur eine technische Abnahme stattgefunden. Nach § 2 Ziffer
4 des Architektenvertrages habe sich die Klagerin als Aufiraggeberin die rechtsgeschaft-
liche Abnahme ausdricklich vorbehalten. Aus den Vertragsunterlagen ergebe sich ein-
deutig, dass die Beklagten keine Vollmacht zur rechisgeschéitlichen Abnahme hatten.
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Die weiteren Feststellungen des Landgerichts seien rechtsfehlerhaft und ohne Tatsa- _
cheng‘rundlage erfolgt. Die Ausfiihrungen zu § 12 VOB/B seien im Hinblick auf die Ande-
rungen dieser Vorschrift unerheblich. Die Behauptung, dass es "eine Endabnahme ei-
nes Gewerks als technische Abnahme dagegen nicht gibt" sei falsch und entspreche
nicht den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien in Ziffer 8 der Anlage 1 zum Archi-
tektenvertrag. Es sei von niemandem vorgetragen worden, dass eine technische (Teil-)
Abnahme ausgeschlossen worden sei. Das Landgericht habe Ubersehen, dass der Ar-
chitekt eine gesonderte Vollmacht zum Vertragsstrafenvorbehalt benétige, die im vorlie-
genden Fall nicht erteilt worden sei. Die Ausfithrungen im Urteil seien spekulativ und
rechtsfehlerhaft. Die von den Beklagten eingewandte fehlende Abnahmefahigkeit und
Fertigstellung des Werks sei verfahrensfehlerhaft nicht aufgeklart worden. Im Protokoll
vom 23.07.2003 sei Uberhaupt keine Abnahme erklart worden.

Der Klagerin sei kein Schaden entstanden. Die Vertragssirafe hétte als Verzugsschaden
im Rahmen der Uberreichung der Schlussrechnung abgezogen werden kénnen. Zur
Frage eines Verzuges sei nicht ausreichend vorgetragen worden. Im Hinblick auf diese
Anspriiche kénnten die Beklagten wegen des Anspruchs auf Abtretung des Verngs—
schadens (§ 255 BGB analog) ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen.- Die Ver-
tragssirafenklausel verstole gegen § 307 BGB und sei deshalb nichtig. Auch deshalb

fehle es an einem entsprechenden Schaden.
Die Beklagten beantragen:

Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 17.01.2005 (AZ:’“Z O
212/04) wird aufgehoben: Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin beantragt:

Die Berufung wird zurlickgewiesen.

4. Die Klagerin verteidigt das landgerichtliche Urteil. Aus den Urkunden vom
23.07.2002 ergebe sich, dass an diesem Tage eine rechtsgeschéftliche Abnahme der
Rohbauarbeiten stattgefunden habe. Eine technische Abnahme gebe es nicht. Die Be-
vollmé&chtigung ergebe sich daraus, dass den Beklagten bei der Durchftihrung des Bau-
vorhabens véllig frele Hand gelassen worden sei.

Wegen des weiteren Vortrags wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst der dazuge-
hérigen Anlagen Bezug genommen.
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Die Berufung ist zuléssig, bleibt aber in der Sache ohne Erfolg.

Sowohl der Architektenvertrag als auch der Bauvertrag tiber die Durchfiihrung der Roh-
bauarbeiten wurden nach dem 01.01.2002 geschlossen. Gemag Art. 229 § 5 EGBGB
gilt das BGB in der seit dem 01.01.2002 geltenden Fassung.

1. Die Beklagten sind trotz der abweichenden schriftlichen Vereinbarungen zu einer
rechtsgeschéftlichen Abnahme bevollméchtigt worden. In dem Abnahmeprotokoll vom
23.07.2003 Uber die Rohbauarbeiten lautet es unter Ziffer 1, dass die Bauleistungen
nach den Bestimmungen des § 12 VOB/B und laut Bauvertrag vom 27.01.2003 abge-
nommen worden sind (K 5, Blatt 22). Nach dem eindeutigen Wortlaut und den Einrau-
mungen des Beklagten Ziffer 2 im Termin vor dem Senat sollte eine Abnahme erfolgen.

In den zum Bestandteil des Rohbauverirages gemachten Angebots- und Vertragsbedin-
gungen fur Bauleistungen und -lieferungen (K 3, Blatt 20 unter 2.) ist unter Ziffer 12.4.
zur Abnahme bestimmt, dass technische Abnahmen durch den Architekien keine
rechtsgeschéitliche Abnahme darstellen. Zu dieser ist ausschlieRlich der Auftraggeber
(also die Klagerin) berechtigt (B 1, Blatt 46). Danach besafRen die Beklagten urspriing-
lich keine Vollmacht zu einer rechtsgeschaftlichen Abnahme im Sinne des § 12 VOB/B.

Der Senat ist aber aufgrund der Gesamtumstiande und der Einlassungen.des Beklagten
Zitfer 2 im Termin vom 07.07.2005 {iberzeugt, dass trotz der schriftlicheh Vereinbarun-
gen eine Vollmacht erteilt wurde. Diese ergibt sich zum einen aus den in tats&chlicher
Hinsicht nicht in Abrede gestellten Angaben des Geschaéftsfihrers der Komplementér—
GmbH im Termin vor dem Landgericht Stuttgart. Danach wurden die Abnahmen noch
nie durch die Klagerin durchgefiihrt, sondern durch die jeweils beauftragten Architekten.

- Der Beklagte Ziffer 2 habe samtfiche Gewerke abgenommen und vom érsten Tag an

eine Vollmacht gehabt. Der Beklagte Ziffer 2 hat diese Angaben bestatigt, indem er an-
gegeben hat, dass wegen des Zeitverzuges die Abnahme durch thn vorgenommen wur-
de, wobei die Restarbeiten festgehalten wurden. Er habe das von der Rohbaufirma auf-
gesetzte Abnahmeprotokoll vom 23./25.07.2003 etwa eine Woche spater im Rahmen
einer Baustellenbesprechung unterzeichnet, wobei er tbersehen habe, dass die Ver-
tragsstrafe nicht vorbehalten wurde. Beziiglich der {ibrigen Gewerke sei keine formliche
Abnahme erfolgt, sondern jeweils im Rahmen der Rechnungspriffung die Mangelfreinet
Oberprift worden. Daraus ergibt sich eine schliissig erteilte Vollmacht zur Abnahme.
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Ausweislich der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist im Zweifel der zur farmii- .
chen Abnahme bevollmachtigte Vertreter des Vertrag‘spartners auch zur Abgabe einer
Vorbehaltserklarung bezliglich der Vertragsstrafe befugt. Es leuchtet nicht ein, weshalb
ein zur Abnahme bevollméachtigter Vertreter nicht zu Gunsten des Bauherrn einen Ver-
tragsstrafenvorbehalt erklaren kénnen soll (BGH BauR 1987, 92 [94]).

2. Die Kiagerin hat einen Schaden in Héhe der Klagsumme erlitten, denn es bestand .
ein'Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe.

a. Beider unter Ziffer 3 ders Bauverirages vereinbarten Vertragsstrafe ist aufgrund der
drucktechnischen Gestaltung von allgemeinen Geschéftsbedingungen auszugehen, die
einseitig von der Klagerin gestelit wurden. Die insoweit vortrags- und beweisbelastete
Kiagerin hat nichts zu einem individuellen Aushandeln vorgetragen. Danach kann unter-
stellt werden, dass die entsprechenden Vorgaben durch sie erfolgten.

b. Der Bundesgerichtshof hat Tagessatze von 0,5 % bei einer Obergrenze von 10% fir
unwirksam erkiart (Verstof gegen § 307 BGB), da hier die Obergrenze der Vertragsstra-
fe bereits nach 20 Arbeitstagen erreicht wird und dem Auftragnehmer auf Grund des
schnellen Fristablaufs praktisch keine Méglichkeit bleibt, zu reagieren, um die Verwir-
kung der volien Vertragsstrafensumme durch einen erhdhten Arbeitsaufwand oder sons-
tige Aktivitdten zu verhindemn (BGH BauR 2002, 790 [792] = NJW-RR 2002, 806; BGH
BauR 2002, 1086 [1087] = BGH NJW 2002, 2322; OLG Brandenburg BauR 2003, 1404
[1406] OLG Naumburg OLGR 1999, 297). Niedrigere Tagessatze wurder; insbesondere
von der &lteren Rechtsprechung akzeptiert (0,1 - 0,2 %: Werner/Pésto’F, Der Baupro-
zess, 11. Aufl. 2005, Rdnr. 2070; BGH BauR 1987, 92; BGH BauR 1983, 80). Der Bun-
desgerichtshof hat jedoch mittlerweile entschieden, dass eine in allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Aufiraggebers enthaltene Vertragsstrafenklausel in einem Bau-
vertrag den Auftragnehmer immer dann unangemessen benachteiligt, wenn sie eine
Hochstgrenze von mehr als 5% der Auftragssumime vorsieht. Diese Auffassung wird
damit begriindet, dass sich die Druck- und Kompensationsfunktion der Veriragsstrafe in
wirtschaftlich verniinftigen Grenzen halten muss. Im Hinblick auf die frithere Rechtspre-
chung, die eine Obergrenze von bis zu 10% akzeptierte, soll allerdings fiir Vertrage Ver-
trauensschutz bestehen, die vor dem Bekanntwerden der Entscheidung abgeschlossen
worden sind (BGH, Urteil vom 23.01.2003, VI ZR 210/01, BauR 2003, 870 [875 1.]).

Der Vertrag wurde 6 Tage nach dem Urteil vom 23.01.2003 abgeschlossen. Die maRk-
gebliche Pressemitteilung Nr. 44/2003 des BGH datiert erst vom 25.03.2003. Die Klage-
rin konnte noch im Rahmen der Vertragsabwicklung von einer Wirksamkeit der Klausel
ausgehen, da im Urteil auf die "bis zum Bekanntwerden dieser Entscheidung geschlos-



senen” Vertrage abgestellt wird. Der BGH hat auBerdem im Urteil vom 08.07.2004
(BauR 2004, 1609) klargestellt, dass der Vertrauensschutz fur die bis zum 20.06.2003
abgeschlossenen Vertrage besteht.

¢. Trotz des Bestreitens der Beklagten zur Frage einer tatsdchlich eingetretenen
schuldhaften Bauzeitverzdgerung ist nicht weiter aufzuklaren, um wie viele Tage der
Rohbau tatséchlich verzégert worden ist. Der Beklagte Ziffer 2 hat in seinem Schreiben
vom 29.03.2004 ausgefihrt, dass auf dem Riicklauf der Aktennotiz 24 vom 12.08.2003
ein Verzug von 4 Wochen anerkannt wurde (K 16, Blatt 72). Die Beklagten kdnnen nicht
“einerseits einen Bauverzug von vier Wochen durch die Rohbaufirma dokumentieren und
andererseits die entsprechenden Behauptungen im Prozess bestreiten. Sie missen sich
deshalb an dem urspriinglichen auRerprozessualen Ausfithrungen festhaiten lassen.

3. Ein eigenstandiger Verzugsschaden im Sinne der §§ 280, 281, 286 BGB ist nicht
dargelegt worden. Soweit die Beklagten vortragen, die Klagerin hatte den Vertragsstra-
fenanspruch als Verzugsschaden geltend machen kdnnen, sind die §§ 341, 340 Abs. 1
BGB gemeint. Daraus folgt, dass der Glaubiger insbesondere bei Vertragsstrafen wegen'
Leistungsstérungen die verwirkte Strafe als Mindestbetrag des Schadens verlangen
kann. Allerdings setzt auch dieser Anspruch voraus, dass die Vertragsstrafe bei der An-
nahme der Erfiillung vorbehalten werden muss (vergleiche nur Palandt-Heinrichs, BGB,
64. Aufl. 2005, § 341 Rdnr.-3a m.w.N.). An diesem Vorbehalt fehlt es.

.
Die Nebenentscheidungen ergeben sich aus §§ 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Griinde flir die Zulassung einer Revision sind nicht ersichtlich.

mlich Schulte Schiiler
Vors. Richter am Richter am Landgericht  Richter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht



