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 QRecht

Mangelbeseitigung im StraBBenbau - Abzug ,neu fiir alt"?

Trotz groBter Sorqgfalt der StraBenbaufirmen kommt es regelmdBig vor, dass die Werkleistung mit Mingeln behaftet ist. Die Symptome,
z. B. feine Risse in der Asphaltdeckschicht, treten erst nach einiger Zeit auf. Der Mangel wird geriigt, die Ursachenfeststellung gestaltet
sich schwierig. Mitunter ist sachverstindig die Ursache zu Rliren. Wihrend dieser Dauer wird die StraBe weiter genutzt, mal mit verkehrs-
regelnden MaBnahmen, mal ohne. Dann kommt ,der Tag der Tage“, nidmlich jener Zeitpunkt, an dem feststeht, wie die beanstandeten
Miingel zu beseitigen sind. Zwischen dem Beginn der Nutzung, der ersten Mingelriige und dem Zeitpunkt der Mingelbeseitigung konnen
problemlos mehrere Jahre, auch mal ein Jahrzehnt, vergehen. Wenn der Mangel nur durch eine Neuherstellung oder damit in Teilen ver-
gleichbarer Leistung beseitigt werden kann, stellt sich die Frage, ob und wie sich die insgesamt dann lingere Nutzungszeit auswirkt. Ist
beispielsweise ein Mangelbeseitigungskostenvorschussanspruch wegen eines Abzugs ,,neu fiir alt“ zu reduzieren oder steht dem Unterneh-
mer wegen der insgesamt lingeren Nutzungsdauer ein Anspruch auf Zuschuss zu den Kosten der Mingelbeseitigung zu?

1 Grundlage

Eine insgesamt ldngere Nutzungszeit der
Bauleistung stellt zunichst einen Vorteil
des Auftraggebers dar, den es aus Sicht des
Unternehmers zur Reduzierung des ihm
entstehenden Aufwands im Zusammen-
hang mit der Méngelbeseitigung ,abzu-
schopfen® gilt. Kern des Schadenersatz-
rechts ist der Vergleich des Vermégens des
Geschidigten vor und nach dem schadi-
genden Ereignis. Bei der Ermittlung der
Hohe des zu ersetzenden Schadens gilt der
Grundsatz, dass der Geschadigte durch die
Ersatzleistung nicht schlechter, aber auch
nicht bessergestellt werden darf, als er ohne
das schidigende Ereignis stiinde. Schlie-
lich soll ein gerechter Ausgleich zwischen
den widerstreitenden Interessen erfolgen.
Deshalb sind solche Vorteile auf den Ersatz-
anspruch anzurechnen, die fiir den Gescha-
digten zumutbar sind und den Schédiger
nicht unangemessen entlasten (wertende
Entscheidung). Der Rechtsgedanke dieser
Vorteilsausgleichung beruht auf dem
Grundsatz von Treu und Glauben gemif
§ 242 BGB und ist Ausdruck des hierin
verkorperten Gerechtigkeitsgebotes. Mit
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dieser Herleitung hat der Bundesgerichts-
hof schon durch sein Urteil vom 17.05.1984,
- VII ZR 169/82 -, BauR1984, 510 ff., den
aus dem Schadenersatzrecht herriihrenden
Rechtsgedanken der Vorteilsausgleichung
auf die werkvertraglichen Méangelansprii-
che tibertragen und sich mit Sowiesokosten
(Mehrkosten, um die das Werk bei ord-
nungsgeméiBer Ausfithrung von vornherein
teurer gewesen wire) sowie der Anrech-
nung einer lingeren Lebensdauer (Abzug
Jneu fiir alt*) auseinandergesetzt. In der
Folgezeit hat es eine Vielzahl obergericht-
licher Entscheidungen gegeben, die die
einzelnen Anforderungen dieses Korrektivs
ndher prazisiert haben.

2 Anrechnung

Erforderlich ist zunéchst, ob eine anrechen-
bare Lebensdauer der bisherigen Nutzungs-
zeit oder eine ldngere Lebensdauer nach
Sanierung insgesamt iiberhaupt gegeben
ist. Hierbei ist zunéchst die normative Le-
bensdauer der beanstandeten Werkleistung
bei ordnungsgemiBer Herstellung zu be-
stimmen, z. B. bei einer Asphaltdeckschicht
12 bis 18 Jahre, je nach Verkehrsbelastung.
Der so ermittelten Lebensdauer ist die an-
rechenbare Nutzungszeit gegeniiberzustel-
len, um hieraus dann einen Faktor zu ge-
winnen, mit dem bei der Mangelbeseiti-
gung die Hohe des Zuschusses bzw. bei der
Erstattung oder dem Vorschuss von Man-
gelbeseitigungskosten der Umfang der
Kiirzung geschitzt wird. Anrechenbar ist
jedenfalls der Zeitraum der einschrian-
kungslosen Nutzung ab Abnahme der
Bauleistung bis zum Auftreten der ersten
Miéngel bzw. bis zum Zugang der Méngel-
rige. Wurde die StraBe beispielsweise drei

Jahre einschriankungslos bis zum Auftreten
der ersten Risse in der Asphaltdeckschicht
genutzt, wird die Gesamtlebensdauer des
Werkes bei Mingelbeseitigung/Neuherstel-
lung um 1/6 (3 Jahre Nutzungszeit bei 18
Jahren Lebensdauer) bis 1/4 (3 Jahre Nut-
zungszeit bei 12 Jahren Lebensdauer) er-
hoht. In diesem Umfang erfolgt dann je
nach geltend gemachtem Anspruch eine
Kiirzung bzw. ein entsprechender Zuschuss.

Je nach Sachverhalt sind aber auch Félle
denkbar, bei denen im Rahmen der werten-
den Betrachtung sich zwar rechnerisch eine
hohere Lebensdauer ergibt, tatsachlich aber
eine Wertsteigerung des Vermégens des
Geschidigten nicht festzustellen ist. Fiir ein
acht Jahre altes beschddigtes Abwasserrohr
mit einer angenommenen Lebenserwartung
von 25 Jahren hat das OLG Koblenz, Urteil
vom 12.10.1989, - 5 U 535/89 - NJW-RR
1990, 149, einen Vorteilsausgleich mit der
Begriindung zuriickgewiesen, dass die bloB
angenommene Lebensdauer nicht so zu
verstehen sei, dass generell alle 25 Jahre
die Abwasserrohre aller Hiuser ausgegra-
ben und erneuert werden. Eine Wertsteige-
rung allein wegen des Umstands, dass die
Abwasserleitung nicht acht Jahre alt, son-
dern neu sei, konne nicht festgestellt wer-
den, so dass in absehbarer Zeit auch keine
Aufwendungen erspart werden (in diesem
Sinne auch: OLG Brandenburg, Urteil vom
22.10.2015, - 12 U 131/13 -, IBR 2017,
1002, zu einem beschadigten Lichtzeichen
an einer Verkehrszeichenbriicke).

3 Verzdgerte Mangelbeseitigung

Die vorbeschriebenen Ausfiihrungen konn-
ten nun die Werkunternehmer zu der An-
nahme verleiten, je weiter die Madngelbe-



seitigung zeitlich nach hinten verschoben
wird, desto langer die Nutzung durch den
Auftraggeber und desto grofer der auszu-
gleichende Vorteil. So kénnen beispielswei-
se bei einem selbstindigen Beweisverfah-
ren mit zahlreichen Ergidnzungsgutachten
und einer nachfolgenden gerichtlichen
Auseinandersetzung problemlos Zeitrdume
von zehn Jahren und mehr erreicht werden,
also Zeitrdume, die der Lebensdauer der
Werkleistung entsprechen oder ihr zumin-
dest spiirbar nahekommen. Bei Anrech-
nung dieser Zeitraume wiirden Erstattungs-
anspriiche nahezu entfallen und Zuschiisse
in erneuter Werklohnhéhe entstehen. Ei-
nem solchen Ansinnen erteilt die Recht-
sprechung indes eine klare Absage. Ein
Vorteilsausgleich kommt ndmlich dann
nicht in Betracht, wenn die Vorteile aus-
schlieBlich auf einer Verzégerung der Min-
gelbeseitigung beruhen und sich der Auf-
traggeber jahrelang mit einem fehlerhaften
Werk begniigen musste (OLG Miinchen,
Beschluss vom 1.9.2020, - 28 U 1686/20
Bau -, ibr-online; OLG Celle, Urteil vom
1.2.2018, - 16 U 73/17 -, IBR 2018, 388;
OLG Oldenburg, Urteil vom 17.1.2017, - 2

U 68/16 -, IBR 2017, 504; OLG Dresden
Urteil vom 13.8.2015, - 10 U 229/15 -, IBR
2017, 629). Letztlich soll der Unternehmer,
der sich vertragswidrig verhilt und die
geriigten Méngel nicht innerhalb der ge-
setzten Frist beseitigt und ,lieber” prozes-
siert, nicht besser stehen als der Ver-
tragstreue, der auf die Riige unverziiglich
mit der Beseitigung reagiert. Am Ende wird
die Méngelproblematik fiir den Unterneh-
mer sogar deutlich teurer. Neben den von
diesem zu tragenden Gerichtskosten,
Rechtsanwaltsgebiihren und Sachverstin-
digenkosten ist auch an die Verzinsung
eines Vorschuss- oder Erstattungsanspruchs
der Kosten der Méngelbeseitigung mit fiinf
Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz zu
denken. Bei klaren Ursachen ist die spétere
Mangelbeseitigung infolge der gefiihrten
Verfahren deshalb kein Vorteil.

Allenfalls in eng umgrenzten Ausnahmen,
wenn eine Funktionsbeeintrachtigung nicht
gegeben ist, sich also der Mangel - noch
- nicht auf das Werk ausgewirkt hat und
dem Unternehmer ein Verschulden an der
spateren Mangelbeseitigung nicht vorge-
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halten werden kann, beispielsweise wegen
der zunéchst sachverstindig zu kldrenden
Ursache, ist der Zeitraum der Nutzung bei
spaterer Méangelbeseitigung zu berticksich-
tigen.

4 Zusammenfassung

Der aus dem Schadenersatz stammende
und aus § 242 BGB abgeleitete Vorteilsaus-
gleich ist auch auf werkvertragliche Mén-
gelanspriiche in Form der Sowiesokosten
oder als Abzug ,neu fiir alt“ zu berticksich-
tigen. Ein Abzug ,neu fiir alt“ kommt in
Betracht, wenn die Mingelbeseitigung zu
einer Verlingerung der Lebenserwartung
der Bauleistung fiihrt und der Auftraggeber
wihrend der Nutzungszeit keine Ge-
brauchsnachteile hinnehmen musste. Aus-
geschlossen ist der Vorteilsausgleich aber,
wenn die ldngere Lebensdauer auf einer
schuldhaften Verzogerung der Méngelbe-
seitigung beruht oder der Auftraggeber
Funktionsbeeintrachtigungen hinnehmen
musste. |
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Mit ARS Nr. 24/2013 hat das BMVI - damals noch BMVBS - die neuen
ZTV M 13 bekannt gegeben. Im Gegensatz zu den ZTV M 02 behandelt das
neue Regelwerk nicht nur endgiiltige weifle Markierungen, sondern auch
voriibergehende gelbe Markierungen. Dariiber hinaus gibt es aber noch
weitere grundlegende Neuerungen, die in der Kommentierung eingehend
behandelt und erldutert werden.

So wird z.B. bei den Anforderungen an die Tages- und Nachtsichtbarkeit
von endgiiltigen Markierungen zwischen Anforderungen im Neuzustand
und solchen im Gebrauchszustand unterschieden, um den iiblichen Ver-
schleifl angemessen zu beriicksichtigen. Auch wird in den ZTV M 13 erst-
mals empfohlen, wann eine Fahrbahnmarkierung erneuert werden sollte,
weil sie ihre Funktion nicht mehr erfiillt.

Markierungsfirmen, die im Geltungsbereich der ZTV M 13 arbeiten wol-
len, miissen sich zukiinftig zertifizieren lassen und dabei nachweisen,

dass sie alle Anforderungen erfiillen, die das neue Regelwerk u.a. an
Maschinen und Personal stellt.

Ziel der Kommentierung ist es, insbesondere die zahlreichen Neuerungen
eingehend zu erldutern und praxisgerechte Vorgehensweisen anzubieten.
Auch Fragen, die sich bereits aus der praktischen Anwendung der ZTV M 13
ergeben haben, werden aufgegriffen und behandelt. Neben der Kommen-
tierung der ZTV M 13 werden auch weitergehende Hinweise gegeben und
Zusammenhdnge mit europdischen Normen und anderen Regelwerken
aufgezeigt.

Um einen vollstandigen Blick auf das aktuelle Regelwerk zur Markierung
zu erhalten, wurden wichtige Ausziige aus den Technischen Lieferbedin-
gungen, den Hinweisen zu Markierungen auf neuen Fahrbahnoberflachen
sowie die geltenden RMS Teil 1 und 2 mit in das Werk integriert.

Weitere Infos/Online-Bestellung unter www.kirschbaum.de

StraBe und Autobahn 11.2020

937





