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Wer schreibt, der bleibt! = Vielleicht.

Auf allen Baustellen ist dieses Sprichwort mittlerweile bekannt. Wiihrend die Redewendung friiher beim Kartenspiel gebriuchlich war und
demjenigen, der die Punkte aufschrieb, einen gewissen Einfluss auf die Zahlen der Mitspieler unterstellte, beschreibt sie heute die Notwen-
digkeit, mit geschriebenen Worten etwas fiir die Nachwelt zu erhalten. Schreiben auf Baustellen ist an sich zwar grundsdtzlich gut, reicht
aber allein nicht aus. Entscheidend ist vielmehr der Inhalt, die Form, der Zeitpunkt, der Adressat sowie der Nachweis des Zugangs des
Geschriebenen. Nur bei Beachtung dieser Aspekte konnen durch das Schreiben Nachteile vermieden und Vorteile gewonnen werden. Dies
gilt insbesondere fiir die auf StraBenbaustellen am hdufigsten vorkommenden Erkldrungen, wie der Behinderungsanzeige, der Bedenken-
anzeige, der Mangelanzeige (Mangelriige) und der etwaigen Anzeige auftragslos erbrachter Leistungen.

1 Inhalt

Damit der mit der Erklirung verbundene
Zweck auch tatsdchlich erreicht wird, ist
zunichst erforderlich, dass der Inhalt der
Erklarung den jeweiligen Anforderungen
entspricht. So soll mit der Anzeige von
Bedenken dem Auftraggeber aufgezeigt
werden, dass nach Auffassung des Unter-
nehmers Vorgaben im Leistungsverzeichnis,
Vorleistungen Dritter o. A. der mangelfreien
Leistung entgegen und Beeintrichtigungen
zu erwarten stehen. Es sollen die Konse-
quenzen der Nichtbefolgung des Hinweises
aufgezeigt werden (Warnfunktion), um so
dem Auftraggeber die Moglichkeit zur eige-
nen Entscheidung zu eroffnen (vgl. Priif-
und Hinweispflichten im StraBenbau, StraBe
und Autobahn 2020, S. 799 f.). BloB allge-
meine Hinweise geniligen zur Entlastung
nicht und sind wirkungslos. Dies gilt auch
fiir die Anzeige einer Behinderung nach § 6
Abs. 1 VOB/B. Diese muss alle Tatsachen
enthalten, aus denen sich fiir den Auftrag-
geber mit hinreichender Klarheit und er-
schopfend die Hinderungsgriinde ergeben.
Die Angaben miissen sich weiter darauf
erstrecken, ob und wann welche Arbeiten,
die nach dem Bauablauf nunmehr ausge-
fiihrt werden muissten, nicht oder nicht wie
vorgesehen ausgefiihrt werden konnen (vgl.

m Verfasser

Dr. Jan van Dyk
vandyk@ahlers-vogel.de

Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht
Fachanwalt fiir Vergaberecht

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

Ahlers & Vogel Rechtsanwélte PartG mbB
Contrescarpe 21
28203 Bremen

StraBe und Autobahn 4.2021

OLG Oldenburg, Urteil vom 20.8.2019, - 2 U
81/19). Der Auftraggeber soll in die Lage
versetzt werden, gegenzusteuern und geeig-
nete MaBnahmen zu ergreifen. Bei einer
Mangelriige muss das Beseitigungsbegehren
erkennbar sein.

Der Mangel ist hinreichend genau nach
seinem dufBeren Erscheinungsbild (Sympto-
me) sowie lokalisierbar zu beschreiben, so-
dass der Unternehmer die Beanstandung
ohne aufwendige Suche auffinden kann;
eine Ursache braucht nicht angegeben zu
werden (vgl. OLG Brandenburg, Urteil vom
29.1.2020, 4 U 70/19). Wegen der u. U. ein-
grenzenden Wirkung einer - ggf. falschen
- Angabe der Ursache sollte hierauf von
vornherein verzichtet werden. Bei der Ver-
giitung auftragslos erbrachter Leistungen ist
die Anzeige nach § 2 Abs. 8 Ziff. 2 Satz 2
VOB/B echte Anspruchsvoraussetzung. Zum
notwendigen Inhalt gehoren alle die Anga-
ben, die dem Auftraggeber Kenntnis vom
Umfang der Leistung und der Hohe der
Verglitung vermitteln, wie dies {iblicherwei-
se bei Nachtragen der Fall ist. Nur bei aus-
reichendem Inhalt der Erklarungen konnen
die angestrebten Rechtsfolgen, z. B. Entfall
der verschuldensunabhingigen Gewahrleis-
tung oder Abwehr einer Vertragsstrafe, auch
erreicht werden.

2 Form

Notwendig ist weiter, dass die Erkldrung
auch in der gesetzlich vorgesehenen oder
vertraglich vereinbarten Form erfolgt. So
kann grundsétzlich nur eine schriftliche
Bedenkenanzeige zur Befreiung von der
Gewdhrleistung fithren (vgl. § 4 Abs. 3
VOB/B). Auch begriindet ausschlieBlich die
schriftliche Méngelriige die einmalige Ver-
langerung der Gewdihrleistung um zwei
Jahre (vgl. § 13 Abs. 5 Ziff. 1 Satz 2 VOB/B).

Wesentlicher Zweck der Formvorschriften
ist die Warnfunktion, da nur bei Beachtung
der vorgegebenen Form die relevante Erkla-
rung von der Vielzahl sonstiger Erklarungen
hervorgehoben wird. Dieser Aspekt ist an-
gesichts der tiglichen Mengen an E-Mails
und WhatsApp-Mitteilungen nicht zu un-
terschétzen. Durch die Einhaltung der vor-
gesehenen Form wird der Empfanger ndm-
lich auf die Wichtigkeit hingewiesen und
kann sich dann mit dem so hervorgehoben
Inhalt der Erklarung und deren Folgen aus-
einandersetzen. Von besonderer Praxisrele-
vanz ist die Beantwortung der in der Recht-
sprechung umstrittenen Frage, ob auch eine
Anzeige per E-Mail der vorgesehenen
Schriftform geniigt. Die Schriftform ist
namlich nur gewahrt, wenn die Urkunde
(Erkldrung) von dem Aussteller eigenhéndig
durch Namensunterschrift unterzeichnet
wurde, § 126 Abs. 1 BGB. Dies ist bei einer
E-Mail oder WhatsApp-Mitteilung nicht der
Fall. Auch eine qualifizierte elektronische
Signatur liegt nicht vor, sodass es sich auch
nicht um Erklarungen in elektronischer
Form nach § 126a BGB handelt. Sofern in
der E-Mail oder in der WhatsApp-Mitteilung
die Person des Erkldarenden genannt wird
und die Erkldrung auf einem dauerhaften
Datentriger (Aufbewahrung und Wiederga-
bemoglichkeit) gespeichert ist, entspricht
dies der Textform des § 126 b BGB, nicht
aber der Schriftform. Deshalb billigt das OLG
Jena, Urteil vom 26.11.2015, 1 U 209/15,
einer Méangelriige per E-Mail die verlangern-
de Wirkung des § 13 Abs. 5 Ziff. 1 Satz 2
VOB/B nicht zu. Allerdings bleibt in dieser
Entscheidung unberiicksichtigt, dass das
Schriftformerfordernis auf der vertraglichen
Einbeziehung der VOB/B und nicht auf einer
gesetzlichen Vorgabe beruht. Nach § 127
Abs. 2 BGB geniigt zur Wahrung der durch
Rechtsgeschiift (Vertrag) bestimmten Schrift-
form auch die telekommunikative Ubermitt-



lung, soweit kein anderer Wille anzunehmen
ist. Hierbei ist eine eigenhdndige Unter-
schrift, wie beispielsweise bei einem unter-
zeichneten, eingescannten und dann blof
per E-Mail versandtem Schreiben, nicht
erforderlich. Deshalb kann nach der Ent-
scheidung des OLG K&ln, Urteil vom
22.6.2016, 16 U 145/15, auch eine einfache
E-Mail als Mingelriige die einmalige Ver-
langerung der Gewdhrleistungsfrist herbei-
fithren. Insbesondere bei umfangreicher E-
Mail-Korrespondenz zwischen den Vertrags-
partnern diirfte sich ein entgegenstehender
Wille fiir das Gentigen der Textform nicht
begriinden lassen; allerdings bleibt ein Rest-
risiko.

3 Zeitpunkt

Es versteht sich von selbst, dass bei den
Erkldarungen, durch die der Vertragspartner
in die Lage versetzt werden soll, mit eigenen
Entscheidungen und MaBnahmen zu reagie-
ren, diese so rechtzeitig erfolgen miissen,
dass Reaktionen noch moglich sind. Die
Anzeige von Bedenken nach Ausfiihrung
der Leistung, Erkennbarkeit schon vor Aus-
fiihrung sei unterstellt, ist deshalb ohne
Wert. Dies gilt fiir die Anzeige von Behin-
derungen nach deren Wegfall entsprechend.
Deshalb sehen §§ 2 Abs. 8 Ziff. 2 Satz 2, 4
Abs. 3, 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B auch die
Unverziiglichkeit der jeweiligen Anzeige vor.
Unverziiglich bedeutet ohne schuldhaftes
Zogern (§ 121 Abs. 1 Satz 1 BGB), also nicht
sofort. Vielmehr darf dem Erklarenden unter
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Beriicksichtigung einer Uberlegungsfrist
nicht vorgehalten werden konnen, dass er
die Abgabe der Erkldrung sorgfaltswidrig
verzogert habe. Die Wahrung der Unverziig-
lichkeit ist letztlich eine Frage des Einzel-
falls, iber die besonders haufig im Zusam-
menhang mit der handelsrechtlichen Priif-
und Riigeobliegenheit nach § 377 HGB ge-
stritten wird.

4 Adressat

Auch das Adressieren der geschriebenen
Erklarung an den richtigen Empfanger soll-
te eigentlich eine Selbstverstindlichkeit sein,
ist es mitunter aber leider nicht. Richtiger
Adressat ist stets der Vertragspartner oder
dessen bevollméchtigter (ggf. Vollmacht
priifen!) Vertreter. Anzeigen und vertragli-
che relevante Erklarungen gegeniiber dem
vollmachtlosen Bauleiter, Bautiberwacher
oder Architekten sind grundsétzlich ohne
Wirkung (OLG Karlsruhe, Urteil vom
7.12.2015, 13 U 110/13). Nur ausnahmswei-
se gelingt es im Einzelfall, eine Zurechnung
nach den Grundsétzen der Anscheins- oder
Duldungsvollmacht zu begriinden. Hierauf
sollte sich aber derjenige, der sich schon die
Miihe des Schreibens macht, nicht verlassen.

5 Zugang

Zu allerletzt ist die Miihe der Formulierungs-
kunst nichts wert, wenn die Erkldrung dem
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Empfanger nicht zugeht bzw. der Zugang im
Streitfall nicht bewiesen werden kann. Die
Erklarung muss in den Machtbereich des
Empfangers mit der Moglichkeit der Kennt-
nisnahme gelangt sein. Der Zugang kann
nach personlicher Ubergabe mit Empfangs-
bestatigung auf einer Kopie des Schreibens
ebenso bewiesen werden wie durch Zeugen-
vernehmung des Boten, der das Schreiben
in den Briefkasten des Empfangers geworfen
hat. Der Nachweis kann ferner bei Einschrei-
ben mit Riickschein durch den unterzeich-
neten Riickschein, dem Einwurfeinschreiben
oder bei Zustellung durch den Gerichtsvoll-
zieher gefiihrt werden. Bei Versand per Te-
lefax sollte der Empfang des Schreibens
telefonisch nachgefragt und auf dem eige-
nen Sendebericht mit Namenskiirzel und
Datum sowie Uhrzeit vermerkt werden. Bei
Versand per E-Mail gentigt das Nichtvorlie-
gen einer Fehlermeldung als Nachweis des
Zugangs nicht; erforderlich ist vielmehr
eine Lesebestitigung (OLG Koblenz, Be-
schluss vom 21.4.2020, 3 U 1895/19).

6 Zusammenfassung

Nur Miihe allein beim Baustellenschriftver-
kehr geniigt nicht. Entscheidend ist viel-
mehr, dass den inhaltlichen Anforderungen
in der vorgesehenen Form sowie rechtzeitig
und gegeniiber dem richtigen Empfanger
geniigt wird. Wer dann noch in der Lage ist,
den Zugang zu beweisen, der bleibt! [ |
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