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Wichtige Entscheidungen und Hinweise
zum Bau-, Architekten- und Vergaberecht

Nachfolgend eine Auswahl von Entscheidungen des BGH und der Oberlan-
desgerichte, die 2019 in den einschlégigen Fachzeitschriften (IBR, BauR,
NZBau) veroffentlicht wurden:

Rechtsprechung des BGH

Die in den Vertragsmustern des Bundes fir Vertrage mit Architekten
und Ingenieuren vorgesehenen Regelungen, wonach Baukosten einen
bestimmten Betrag nicht unterschreiten diurfen, bestimmen eine Bau-
kostenobergrenze und beschreiben damit einen unmittelbaren Gegen-
stand der Hauptleistungspflichten des Architekten. Sie sind aus diesem
Grund einer AGB - rechtlichen Inhaltskontrolle entzogen.

BGH, Urteil vom 11.07.2019 - VII ZR 266/17

In den Vertragsmustern des Bundes betreffend Architekten — und Ingeni-
eurvertrage sind unter 8 5.3.1 Abs. 1 Regelungen zur Einhaltung von Bau-
kostenobergrenzen festgelegt.

Im Vertragsmuster “ Objektplanung — Gebdude und Innenrdume* lautet die
Regelung:

“ Die Baukosten fiir die Baumafsnahme diirfen den Betrag von.... Euro
brutto/Euro netto nicht tberschreiten. Die genannten Kosten umfassen die
Kostengruppen 200 bis 600 nach DIN 276 — 1:2008 — 12, soweit diese Kos-
tengruppen in der ES — Bau/KVM — Bau/HU — Bau/AA — Bau erfasst sind.
Der Auftragnehmer hat seine Leistungen so zu erbringen, dass diese Kos-
tenobergrenze eingehalten wird. *

Die in den Vertragsmustern betreffend Freianlagen, Tragwerksplanung und
Technische Ausrlstung entsprechenden Regelungen sind inhaltsgleich mit
Ausnahme der Einschréankung, dass der Auftragnehmer “bezogen auf die
von ihm zu bearbeitenden Kostengruppen* seine Leistungen so zu er-
bringen hat, dass die Kostenobergrenze eingehalten wird.
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Der klagende Verein, dessen Satzungszweck darauf gerichtet ist, rechtma-
Bige Vertragskonditionen in Vertragsmustern von Bauherrn durchzusetzen,
beantragt, dem Bund die Verwendung dieser und &hnlicher Klauseln zu un-
tersagen. Sie wurden die Auftragnehmer, also die Architekten und Ingeni-
eure unangemessen benachteiligen und seien intransparent. Der Bund halt
dem entgegen, dass derartige Regeln einer Baukostenobergrenze zum
Kernbereich einer Leistungsbeschreibung gehdren und damit einer Inhalts-
kontrolle entzogen sind.

Der BGH kommt zu dem Ergebnis, dass es sich bei diesen Vertragsklauseln
um Regelungen Uber den unmittelbaren Gegenstand der Hauptleistungs-
pflichten des Planers handelt, es liege darin eine Beschaffenheitsvereinba-
rung der zu erreichenden Planungs— und Uberwachungsziele. Nach § 307
Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen aber nur Klauseln einer Inhaltskontrolle, die
von Rechtsvorschriften abweichende oder ergdnzende Regelungen enthal-
ten. Klauseln, die Art, Umfang und Giite der vertraglichen Hauptleistung
und der hierflr zu zahlenden Vergitung unmittelbar bestimmen sind dage-
gen von der Inhaltskontrolle ausgenommen.

Im Ergebnis sind also diese Vertragsklauseln wirksam und unterliegen nicht
einer Inhaltskontrolle nach den AGB — rechtlichen Vorschriften.

Die Bemessung des neuen Einheitspreises bei Mehrmengen i.S.v. § 2
Abs. 3 Nr. 2 VOB/B hat — wenn nichts anderes vereinbart ist — nach
tatsachlich erforderlichen Kosten zuziglich angemessener Zuschlage
zu erfolgen.

BGH, Urteil vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18

Die Entscheidung bedeutet das Ende der vorkalkulatorischen Preisfort-
schreibung bei Mehrmengen gemal} 8 2 Abs. 3 VOB/A, sofern die Parteien
nicht etwas anderes vereinbart haben.

Der BGH begrindet seine Entscheidung damit, dass in § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B gerade nicht geregelt ist, wie die Vergitungsanpassung bei Mehr-
mengen vorzunehmen ist, wenn eine Einigung tber den neuen Einheitsprei-
ses nicht zu Stande kommt.

8 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B gibt vielmehr nur vor, dass bei der von den Partei-
en zu treffenden Vereinbarung tber den neuen Preis Mehr — oder Minder-
kosten zu berticksichtigen sind. Die VOB/B legt also die Verantwortung fir
die neue Preisbestimmung in die Hande der Vertragsparteien, die unter Be-
ricksichtigung der gednderten Umstande einen neuen Preis aushandeln sol-
len. Einigen sich die Parteien nicht, enthélt der Vertrag eine Lucke, die im
Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung zu schliefRen ist.
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Dabei entspreche es der Redlichkeit und dem bestmdglichen Ausgleich der
wechselseitigen Interessen, dass durch die unvorhergesehene Verénderung
des Umfangs der auszufuhrenden Leistung keine der Vertragsparteien eine
Besser — oder Schlechterstellung erfahren soll. Vor diesem Hintergrund
ergibt die ergdnzende Vertragsauslegung, dass die tatséchlich erforderlichen
Kosten zuzuglich angemessener Zuschldge maRgeblich sind.

Nach bisher herrschender Auffassung in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und der Literatur war bei der Preisbildung nach § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B die urspriingliche Kalkulation des Auftragnehmers zu beriicksichti-
gen und waren ihre einzelnen Bestandteile unter Beruicksichtigung der Mehr
— oder Minderkosten fortzuschreiben (vorkalkulatorische Preisfortschrei-
bung), wodurch das Vertragspreisniveau bei der Bildung des neuen Ein-
heitspreises beibehalten werden sollte. Die nunmehrige Entscheidung des
BGH erteilt der bisher herrschenden Auffassung damit eine Absage.

Zu beachten ist, dass es auf die tatsachlich erforderlichen Kosten an-
kommt.

Im Ubrigen kénnen die Parteien die vom BGH festgestellte Liicke dadurch
schlielRen, dass sie im Vertrag vereinbaren, auf welche Weise im Falle von
Mehrmengen die Preisbildung zu erfolgen hat. Auch kénnen und sollten die
Parteien, sofern keine vertragliche Regelung getroffen wurde, sich auch
beim Auftreten von Mehrmengen tber den neuen Preis einigen.

Hinweis: Die Entscheidung ist nicht ohne weiteres auf die Preisfortschrei-
bung im Falle von 8 2 Abs. 5 VOB/B (bertragbar!

Zur Rechtswirkung einer Abwehrklausel in Vergabeunterlagen
BGH, Urteil vom 18.06.2019 — X ZR 86/17

Sehen die Vergabeunterlagen eines offentlichen Auftraggebers vor, dass
etwaige Liefer —, Vertrags — und Zahlungsbedingungen des Auftragnehmers
nicht Vertragsbestandteil werden, und stellt ein Bieter mit seinem Angebot
abweichende Bedingungen, so konnen diese infolge der Abwehrklausel des
Auftraggebers keine rechtliche Wirkung entfalten. Ein Ausschluss des An-
gebots wegen Anderungen an den Vergabeunterlagen ist deshalb nicht er-
forderlich und auch nicht zul&ssig!

Das Angebot des Bieters enthielt den Zusatz *“ zahlbar bei Rechnungserhalt
ohne Abzug*“. Die den Vergabeunterlagen beigefiigten Zahlungsbedingun-
gen sahen demgegeniliber eine Zahlung innerhalb von 30 Kalendertagen
nach Abnahme vor. Die ZVB der Vergabestelle enthielten eine Abwehr-
klausel mit folgendem Wortlaut: *“ Etwaige................ Liefer —, Vertrags —
und Zahlungsbedingungen des AN sind nicht Vertragsbestandteil.
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Der BGH kommt zu dem Ergebnis, dass aufgrund der Abwehrklausel die
Zahlungsbedingungen des AN nicht Vertragsbestandteil werden, so dass
eine Abweichung von den Vergabeunterlagen nicht vorliegt. Ein Aus-
schluss des Bieters darf deshalb nicht erfolgen.

Schadensersatzanspriche wegen Vergabeverstol3 sind auch ohne
Nachprifungsantrag oder Rige zulassig

BGH, Urteil wie vorstehend

Ein Bieter wurde zu Unrecht mit seinem Angebot ausgeschlossen (abwei-
chende Zahlungsbedingungen). Er hat zwar den VergabeverstoR3 gerigt,
jedoch keinen Nachprifungsantrag gestellt. Nachdem der Zuschlag einem
anderen Bieter erteilt wurde, verklagt er den AG auf Schadensersatz, er
macht den entgangenen Gewinn geltend mit der Begriindung, der Aus-
schluss erfolgte zu Unrecht, wére er nicht ausgeschlossen worden, hatte ihm
der Zuschlag erteilt werden mussen.

Zu priufen war in diesem Zusammenhang die Frage, ob er mit seiner Scha-
densersatzklage nicht deshalb prékludiert ist, weil er keinen Vergabe Nach-
prifungsantrag gestellt hat, also im laufenden Vergabeverfahren keinen
Primérrechtsschutz in Anspruch genommen hat.

Der BGH kommt zu dem Ergebnis, dass der Klager deshalb nicht prakludi-
ert ist, seine Schadensersatzklage ist also zuldssig.

Hinweis: Aus der Entscheidung folgt, dass ein Bieter auch nach Abschluss
eines Vergabeverfahrens noch Schadensersatzanspriiche auf entgangenen
Gewinn geltend machen kann mit der Begriindung, dass der Zuschlag ihm
hatte erteilt werden mussen. Dieses Recht steht dem Bieter auch dann zu,
wenn er im Vergabeverfahren den Verstol3 nicht geriigt und auch keinen
Nachpriifungsantrag gestellt hat.

Entscheidungen der Oberlandesgerichte zum Architek-
tenrecht

Vertragsrecht
1.) Handelt der Bauleiter im eigenen oder im fremden Namen?

OLG Minchen, Beschluss vom 13.03.2018 — 28 U 88/18
Fundstelle: IBR 2018,515
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Ein Unternehmer schickt Werkstattzeichnungen eines nachtréglich geplan-
ten Gelanders an den bauleitenden Architekten mit der Bitte, um Beauftra-
gung und Freigabe. Der Architekt

Nachdem der Bauherr die Leistungen nicht bezahlt wendet sich der Unter-
nehmer an den Architekten. Das OLG Minchen kommt zu dem Ergebnis,
dass der Vertrag zwischen Architekt und Unternehmer zustandegekommen
ist. Es gebe keinen allgemeinen Rechtssatz, dass der bautiberwachende Ar-
chitekt nur einen Erklarungswillen als Vertreter des Bauherrn und nicht im
eigenen Namen hatte. So auch BGH, Urteil vom 07.12.2006 — VII ZR
166/05:

Dass ein Architekt unter Angabe der Berufsbezeichnung als Architekt einen
Auftrag bei einem (von ihm betreuten) Bauvorhaben unterschreibt, l1&sst flr
sich nicht rechtlich tragfahig auf eine Vertreterstellung schlieRen.

2.) Akquisition oder konkludente Beauftragung?

OLG Dusseldorf, Urteil vom 05.06.2018 — | — 21 U 108/17
Fundstelle: BauR 2018,544

Bei Architekten— und Ingenieurleistungen ist die Schwelle zwischen Akqui-
sition und Beauftragung nicht oder nur schwer objektiv festzumachen.
Letztlich entscheidend ist in diesem Zusammenhang, wie aus Sicht des
Leistungsempfangers das Handeln des Architekten oder bei Verwertung der
Architektenleistung dies aus Sicht des Architekten nach Treu und Glauben
mit Ricksicht auf die Verkehrssitte zu verstehen ist.

In dem vom OLG Dusseldorf entschiedenen Fall rief der Bauherr den Ar-
chitekten an und erklarte, er ,,hétte gerne ein gesamtes Sanierungskonzept
inklusive Sanierungskosten®. Es fanden mehrere Ortstermine statt, der Ar-
chitekt fertigte auch erste Entwirfe, die besprochen wurden. Schliellich
ubersandte der Architekt eine Honorarermittlung fiir die Leistungsphasen 1-
9, unter anderem hiel3 es in diesem Schreiben: ,, Ich bitte um eine schriftli-
che Auftragserteilung . In der Folge streiten sich Bauherr und Architekt, ob
ein Auftrag zustande gekommen ist.

Nach der Entscheidung des OLG Diisseldorf sind alle Umstande des Einzel-
falls, die bei der Ermittlung eines gemeinsamen ubereinstimmenden rechts-
geschéftlichen Willens von Bedeutung sind, heranzuziehen. Nach Rechts-
auffassung des Gerichts konnte der Architekt die Erklarung des Bauherrn,
er hétte gern ein gesamtes Sanierungskonzept inklusive Sanierungskosten
als Auftrag verstehen. Die spater gedulerte Bitte des Architekten um
schriftliche Auftragserteilung stand der Annahme, es sei bereits ein Vertrag
zustande gekommen nicht entgegen.
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3.) Welche Rechtsnatur hat ein Projektsteuerungsvertrag?

OLG Naumburg, Urteil vom 11.04.2019 — 2U 41/18
Fundstelle: IBR 2019,439

Das OLG Naumburg hatte sich mit der Rechtsnatur eines Projektsteue-
rungsvertrages zu befassen. Es war das Leistungsbild gema AHO Projekt-
steuerung/Projektmanagement vereinbart. Beim Honorar war unter anderem
vereinbart, dass Grundlage fur die Honorarvereinbarung die Durchsetzung
einer Forderquote von 80 v.H. ist.

Das Gericht schliel3t sich der in der Literatur teilweise vertretenen Auffas-
sung, die Vereinbarung des Leistungsbildes nach AHO rechtfertige die
Qualifizierung des Vertrages als Werkvertrag nicht an. Auch aus der ver-
einbarten Vergutung koénne nicht ohne weiteres auf die Einordnung als
Werk — oder Dienstvertrag geschlossen werden. Der Rechtscharakter eines
Projektsteuerungsvertrags hinge vielmehr von den konkret getroffenen Ver-
einbarungen ab. Er sei ein Werkvertrag, wenn eine oder mehrere erfolgsori-
entierte Aufgaben des Projektsteuerers im Sinne des § 631 Abs. 2 BGB den
Vertrag pragen.

Der Entscheidung zu Grunde liegende Vertrag enthalte ganz iberwiegend
eindeutig erfolgsorientierte Leistungspflichten (Verpflichtung zur erfolgrei-
chen Akquisition von Fordermitteln, Schaffung der VVoraussetzungen fiir die
Genehmigungsféhigkeit des Projekts im Hinblick auf die Erlangung des
allgemeinen Baurechts).

Honorarrecht

4.) Das Urteil des EUGH vom 04.07.2019 entfaltet auch Wirkung im
Rechtsverhaltnis zwischen Privatrechtssubjekten

OLG Celle, Urteil vom 23.07.2019 — 14 U 182/18
Fundstelle: IBR 2019,502

Nachdem Urteil des OLG Celle sind die Gerichte bei Rechtsstreitigkeiten
zwischen Privatrechtssubjekten verpflichtet, die vom EuGH flr europa-
rechtswidrig erklarten Regelungen der HOAI (Mindest- und Hochstsétze)
nicht mehr anzuwenden. Ein Architekt/Ingenieur kann sich danach in einem
laufenden Rechtsstreit nicht mehr darauf berufen, dass eine Honorarverein-
barung wegen Unterschreitung der Mindestsatze unwirksam ist. Im Gegen-
zug kann sich ein Auftraggeber nicht mehr darauf berufen, dass eine Hono-
rarvereinbarung in unzuléssiger Weise die Hochstsatze tUberschreitet.

Ebenso ist die sog. Mindestsatzfiktion des § 7 Abs. 5 HOAI gegenstandslos.
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5.) Das Urteil des EuGH vom 04.07.2019 entfaltet im Rechtsverhaltnis
zwischen Privatrechtssubjekten keine Wirkung

OLG Hamm, Urteil vom 23.07.2019 — 21 U 24/18
Fundstelle: IBR 2019 503

Das OLG Hamm vertritt im Gegensatz zum OLG Celle Auffassung, dass
das Urteil des EUGH nur die Bundesrepublik Deutschland bindet, fiir den
einzelnen Unionsbiirger jedoch von dem Urteil keine Rechtswirkung aus-
geht. In laufenden Architektenhonorarprozessen kann sich deshalb nach
dieser Auffassung eine Partei nach wie vor auf eine Unter — bzw. Uber-
schreitung der Mindest — bzw. Hochstsatze berufen.

Das Gericht hat die Revision zugelassen. Das Verfahren ist mittlerweile
beim BGH unter dem Az. VII ZR 174/19 anhéngig.

Anmerkung:

Die beiden OLG - Entscheidungen betreffen das Rechtsverhdltnis zweier
Privatrechtssubjekte.

Unzweifelhaft ist die Offentliche Hand verpflichtet, das Urteil des EuGH zu
beachten mit der Folge, dass

e ein Architekt/Ingenieur bei bereits abgeschlossenen Vertrdgen sich
gegenuber einem o6ffentlichen Auftraggeber nicht mehr darauf beru-
fen kann, dass die Mindestsatze in unzuldssiger Weise unterschritten
wurden,

e in einem neu abzuschlieRenden Vertrag mit einem Offentlichen Auf-
traggeber die Mindestsatze in zuldssiger Weise unterschritten und
die HOchstsétze in zul&ssiger Weise Uberschritten werden dirfen.

6.) Die HOAI ist zwischen Privaten weiter anwendbar

KG, Beschluss vom 19.08.2019 — 21 U 20/19
Fundstelle: IBR Werkstatt — Beitrag 10.09.2019

Das KG geht davon aus, dass auch nach dem Urteil des EuGH vom
04.07.2019 in einem Zivilrechtsstreit zwischen einem Architekten und sei-
nem (nicht-6ffentlichen) Auftraggeber das Mindestpreisgebot nach § 7 Abs.
3 und Abs. 5 HOAI weiter anzuwenden ist. Der Private habe trotz des
EuGH-Urteils ein schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbestand des Min-
destpreisgebots.
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7.) Anrechenbare Kosten bei Kiindigung gleich nach Vertragsschluss

OLG Minchen, Beschluss vom 22.05.2018 — 13 U 3256/17 Bau
Fundstelle: NZBau 2018,684

Nach § 6 Abs. 1 Z. 1 HOAI ist Grundlage fiir die Honorarermittlung die
Kostenberechnung oder, sofern keine Kostenberechnung vorliegt, die Kos-
tenschétzung.

Das OLG Minchen hatte den Fall zu entscheiden, dass bereits eine Woche
nach Auftragserteilung wieder gekiindigt wurde, der Architekt hatte noch
nicht mit der Grundlagenermittlung begonnen. Eine Kostenschatzung nach
DIN 276 gab es nicht.

In diesem Fall kann das Gericht, so das OLG Minchen, die fir das Archi-
tektenhonorar anrechenbaren Kosten ausnahmsweise frei schatzen.

8.) Wann ist der mal3gebliche Zeitpunkt fiir die Bestimmung der objek-
tiv richtigen Honorarzone?

KG, Urteil vom 19.06.2018 — 7U 33/17
Fundstelle: IBR 2019,326

Die Honorarzone ist nach objektiver Beurteilung unter Beriicksichtigung
der in der HOAI festgelegten Bewertungskriterien zu bestimmen. Nachdem
ein Bauvorhaben ein dynamischer Vorgang mit staindigem Anderungspo-
tenzial ist, kann deshalb erst nach Abschluss des Projekts die objektiv rich-
tige Honorarzone bestimmt werden.

Haben die Parteien bei Vertragsabschluss keine bestimmte Honorarzone
festgeschrieben, ist deshalb der gesamten Honorarabrechnung die Honorar-
zone zugrunde zu legen, die sich am Ende des Bauvorhabens als die richtige
erweist.

Haben die Parteien bei Vertragsabschluss eine bestimmte Honorarzone je-
doch festgeschrieben bzw. vereinbart, stellt sich am Ende des Bauvorhabens
ebenso heraus, welches die objektiv richtige Honorarzone ist.

Kommt man zu dem Ergebnis, dass die bei Vertragsabschluss festgeschrie-
bene Honorarzone nicht die richtige (z.B. zu niedrig) ist, ist im Wege des
Gesamtvergleichs zu ermitteln, ob sich dadurch eine Mindestsatzunter-
schreitung ergibt. Dies allerdings auch nur im Verhaltnis zweier Privat-
rechtssubjekte untereinander (nicht im Verhaltnis Offentliche Hand/Planer)
und auch nur, wenn man wie das OLG Hamm davon ausgeht, dass sich ein
Architekt nach wie vor auf eine unzuléssige Unterschreitung der Mindest-
sétze berufen kann.
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Haftungsrecht
9.) Schadensersatz wegen Nichtbeachtung von Férdermittelvorgaben

OLG Jena, Urteil vom 17.02.2016 — 7 U 610/15; BGH, Beschluss vom
10.01.2018 — VII ZR 54/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2018,571

Eine Kommune beauftragt einen Ingenieur mit der Ausschreibung von
Malnahmen zur ErschlieBung eines Gewerbegebiets. Nach den vertragli-
chen Vereinbarungen ist Ingenieur verpflichtet, die FOrdermittelvorgaben
der Forderbehérde zu beachten. Die Forderbehorde verlangt, dass die Aus-
schreibung in einzelnen Fachlosen zu erfolgen hat und kiindigt anderenfalls
eine Kirzung von Fordermitteln an. Der Ingenieur schreibt trotzdem die
Leistungen in einem einzigen Los aus. Es kommt zur Kiirzung von Férder-
mitteln. Der Ingenieur rat der Kommune, dagegen Rechtsmittel einzulegen,
was diese unterlasst. Die Kommune nimmt den Ingenieur auf Schadenser-
satz in Anspruch.

Das Gericht musste sich nunmehr damit befassen, ob die Ausschreibung in
einem nur einzigen Los zuldssig war, was im Ergebnis verneint wird. Die
Voraussetzungen fir eine Gesamtvergabe des Bauabschnitts in einem ein-
heitlichen Los gemé&l § 5 Abs. 2 S. 2 VOBJ/A hatten nicht vorgelegen. Nach
dieser Ausnahmevorschrift kann bei einer VVergabe auf eine Aufteilung oder
Trennung in Lose nur dann verzichtet werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Griinde dies erfordern.

Der Schadenersatzklage der Kommune wurde nach einer Klageabweisung
in 1. Instanz durch das OLG Jena stattgegeben.

10.) Haftung auf Schadensersatz wegen Baukostentberschreitung

OLG Frankfurt, Urteil vom 21. Januar 2016,11 U 71/14; BGH, Beschluss
vom 25.04.2018 — VII ZR 39/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickge-
wiesen)

Fundstelle: IBR 2018,632

Die Parteien hatten im Architektenvertrag ein Budget von 6.178.500 € fiir
die Errichtung von 5230 m2 Wohnflache nebst 66 Tiefgaragenstellplatzen
»als Vertragsziel im Sinne einer Beschaffenheitsvereinbarung geméal3 § 633
Abs. 2 BGB* unter Zugrundelegung eines Kklar definierten Standards ver-
einbart. Der Architekt war deshalb zur Einhaltung des vereinbarten Kosten-
rahmens verpflichtet. Nach dem Ubereinstimmenden Vorbringen der Partei-
en hat sich herausgestellt, dass die Einhaltung der Kostenobergrenze bei
gleichzeitiger Einhaltung des vereinbarten Standards dem Architekten sub-
jektiv unmdglich war (8 275 Abs. 1 BGB).
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Infolge dieser Unmdglichkeit die Kostenvereinbarung zu erfillen, war der
Architekt nach 8 275 Abs. 1 BGB nicht zur Leistung verpflichtet, er schul-
det jedoch nach 8 311 a Abs. 2 BGB Schadensersatz (BGH, Urteil vom
08.05.2014 — VII ZR 203/11). Nach § 311 a Abs. 2 S. 1 BGB kann der
Glaubiger im Hinblick auf eine vom Schuldner Gibernommene, aber nichter-
flllbare Leistungspflicht Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Er ist
daher so zu stellen, als ob die Leistung wie versprochen erbracht worden
waére. In diesem Fall hétten sich die Kosten der Kostengruppen 300 und 400
auf max. 6.895.777,50 € belaufen gegeniiber tatsichlichen Kosten von
7.653.941,40 €. Somit ist ein Schaden in Hohe der Differenz, mithin 1.H.v.
758.163,90 € entstanden.

11.) Vereinbaren die Parteien eine Kostenobergrenze, stellt dies keine
Beschaffenheitsvereinbarung dar

KG, Teilurteil vom 28.08.2018 — 21 U 24/16
Fundstelle : BauR 2019,131

Die Parteien eines Architektenvertrags konnen im Vertrag oder nachtraglich
eine Obergrenze flr die Kosten vereinbaren, die insgesamt oder durch ein
bestimmtes Gewerk nicht tberschritten werden soll. Nach Rechtsauffassung
des Kammergerichts werde mit einer solchen Vereinbarung nie die Be-
schaffenheit der Werkleistung des Architekten bestimmt, ihr kdme vielmehr
eine andere rechtliche Bedeutung zu. Sehe ein Architektenvertrag eine Vor-
gabe fir die Leistungserbringung durch den Architekten vor, so sei dies nur
dann eine Beschaffenheitsvereinbarung, wenn sie sich auf die Beschaffen-
heit, also die Eigenschaften der vom Architekten zu erbringenden Werkleis-
tung beziehe. Die Frage, zu welchen Kosten sich die Planung umsetzen
lasst sei aber keine Eigenschaft des Architektenwerks. Das Gericht fihrt
aus, dass es nicht verkenne, dass in Rechtsprechung und Literatur entgegen
dieser Ansicht immer wieder vertreten wird, die Vereinbarung einer Kos-
tenobergrenze einem Architektenvertrag stelle eine Beschaffenheitsverein-
barung dar (so BGH, Urteil vom 06.10.2016 — VII ZR 185/13). Das Gericht
betont, dass aus seiner Sicht die Vereinbarung einer Kostenobergrenze nie-
mals eine Beschaffenheitsvereinbarung sein kann. Deshalb sei eine solche
Vereinbarung aber nicht rechtlich ohne Bedeutung. Die rechtliche Bedeu-
tung einer Kostenobergrenze bestehe darin, dass sie die kostenbezogenen
Vertragspflichten des Architekten konkretisiere (Abfragen von Kostenvor-
stellungen des Bestellers, Erstellung mangelfreier Kostenermittlungen,
Hinweispflicht, wenn die Kostenobergrenze voraussichtlich Gberschritten
wird, Pflicht zur kostensparenden Planung).

Das Kammergericht hat die Revision zugelassen, sie wurde auch eingelegt,
das Verfahren vor dem BGH hat das Az. VII ZR 192/18.
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In einer ganz jungen Entscheidung vom 11.07.2019 (VI ZR 266/17) hat der
BGH demgegeniber erneut ausgefiihrt, dass in der Vereinbarung einer
Baukostenobergrenze eine Beschaffenheitsvereinbarung der zu erreichen-
den Planungs— und Uberwachungsziele, die der Planer als Hauptleistungs-
pflicht zu erfullen hat liegt.

12.) Wann ist eine Kostenobergrenze eine Beschaffenheitsvereinba-
rung?

OLG Minchen, Urteil vom 27.09.2016 — 9U 1161/15 Bau; BGH, Beschluss
vom 05.06.2018 — VII ZR 248/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Fundstelle: IBR 2019,24

Im Gegensatz zum Kammergericht ist das OLG Munchen der Auffassung,
dass eine Kostenobergrenze als Beschaffenheit des Architektenwerks ver-
einbart werden kann.

Die Planung des Architekten entspreche nicht der vereinbarten Beschaffen-
heit und sei mangelhaft, wenn sie ein Bauwerk vorsehe, dessen Errichtung
hohere Herstellungskosten erfordere, als sie von den Parteien vereinbart
sind. Voraussetzung fir eine Beschaffenheitsvereinbarung sei allerdings
eine Einigung Uber eine bestimmte Kostenobergrenze. Die bloRe Angabe
einer Kostenobergrenze oder Darstellung eines Rahmens der wirtschaftli-
chen Verhaltnisse reiche nicht aus. Es ist eine Einigung mit Rechtsbin-
dungswillen erforderlich. Haben die Parteien in den schriftlichen Vertrag
abgeschlossen, dann streite ohnehin die Vollstandigkeitsvermutung dieses
Vertrages gegen die Vereinbarung von bestimmten Baukosten.

Der Architekt war in 1. Instanz zur Zahlung eines Schadensersatzes von
570.000 € verurteilt worden, die Berufung des Architekten hatte Erfolg.

13.) Wann ist von einer konkludenten Vereinbarung einer Kostenober-
grenze auszugehen? — Haftung wegen Verletzung einer Aufklarungs-
pflicht

OLG Oldenburg, Urteil vom 07.08.2018 — 2U 30/18
Fundstelle: IBR 2018,634

Ein Architekt wird von einem Investor bei einem groReren in 2 Bauteile
aufgeteilten Projekt mit den Leistungsphasen 1-9 beauftragt.
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Etwa 1 Monat vor Baubeginn erstellt der Architekt im Auftrag des Investors
fur Finanzierungsgesprache, die der Investor mit der Bank flihren wollte
Kostenzusammenstellungen flr die 2 Bauteile. Der Investor erhielt auf Ba-
sis dieser Kostenzusammenstellungen die Finanzierungszusage. Diese war
daran gebunden, dass der Kldager von der Planung (Kostenzusammenstel-
lungen) abweichende Baukosten aus Eigenmitteln zu finanzieren habe. Als
die Anlage 2 Jahre spéater nahezu fertiggestellt war, stellte sich heraus, dass
sich die Kosten fiir Bauteil 1 um knapp 700.000 € und fur Bauteil 2 um
tiber 500.000 € erhoht haben. Wegen des ihm entstandenen Schadens (unter
anderem Kosten fur Umfinanzierung) nimmt der Investor den Architekten
in Anspruch. Das Berufungsgericht verweist den Rechtsstreit an die 1. In-
stanz zur weiteren Beweisaufnahme zurtick.

In diesem Zusammenhang fihrt der Senat zu den Voraussetzungen einer
konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung betreffend eine Kostenober-
grenze aus:

Fur die Annahme einer Kostenobergrenze als Beschaffenheitsvereinbarung
sei eine Erklarung des Bauherrn erforderlich, die in irgendeiner Art zum
Ausdruck bringe, ein bestimmter Maximalbetrag solle nicht Uberschritten
werden (BGH, NZBau 2013, 386). Daran fehle es, wenn der Bauherr ledig-
lich Kostenzusammenstellungen entgegennehme, ohne aber selbst eine Er-
kldrung dazu abzugeben, dass ein bestimmter Kostenrahmen nicht Uber-
schritten werden solle. Fur eine Vereinbarung einer Kostenobergrenze als
Beschaffenheit des Architektenwerks Werks waére erforderlich, dass der
Bauherr im Rahmen der Entgegennahme der Kostenzusammenstellungen
zum Ausdruck gebracht hatte, dieser Betrag solle nicht tiberschritten wer-
den, worauf der Investor geschwiegen oder sich zustimmend geéufert héatte.
Allein der Umstand, dass der Bauherr in Kenntnis des Architekten die Kos-
tenzusammenstellungen zur Grundlage der Finanzierungsgesprache machen
wollte, stelle eine derartige Erklarung nicht dar.

Ankniipfungspunkt eine Pflichtverletzung des Architekten sei jedoch die
Verletzung einer Aufklarungspflicht. Wenn der Architekt Kostenermittlun-
gen zu besonderen Zwecken wie der Finanzierung gegentiber dem Bauherrn
bekannt mache, treffe ihn eine gesteigerte Aufklarungspflicht, falls diese
Kostenangaben zu niedrig bzw. falsch sein, weil sie dann fir die Investiti-
onsentscheidung des Bauherrn ungeeignet sind. Die Aufklarungspflicht wé-
re in dem entschiedenen Fall dahingegangen, dem Bauherrn eine nach dem
aktuellen Planungsstand zutreffende Kostenzusammenstellung mitzuteilen
und ihn darauf hinzuweisen, falls diese — aus welchen Grinden auch immer
— zu niedrig angesetzt war.

12



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

14.) Haftung fur fehlerhafte Kostenschatzung

OLG Hamm, Urteil vom 15.03.2018 — 21 U 22/17 (Nichtzulassungsbe-
schwerde zurtickgenommen)
Fundstelle: IBR 2019,330

Die Kostenschatzung des Architekten war fehlerhaft. Er ermittelte Kosten
von 210.170,40 €. Eine Kostenberechnung wurde nicht, der Kostenanschlag
deutlich zu spét erstellt. Er wies eine Summe von 330.341,26 € aus. Der
Ausbau wurde halb fertig gestellt, das Bauvorhaben war fiir den Bauherrn
nicht mehr finanzierbar. Der Bauherr nimmt den Architekten in Hohe seiner
frustrierten Aufwendungen fur das Bauvorhaben abziiglich des Zeitwerts
des halbfertigen Bauwerks in Anspruch.

Das Gericht fuhrt aus, dass der Architekt stets gehalten sei, die wirtschaftli-
chen Belange seines Auftraggebers zu beachten. Hierzu gehdren insbeson-
dere eine zutreffende Beratung Uber die voraussichtlich entstehenden Bau-
kosten. Eine Haftung des Architekten kénne sich sowohl auf Grund schuld-
haft unzutreffender Kostenschatzungen, die Grundlage eine Investitionsent-
scheidung des Bauherrn geworden sind, ergeben als auch infolge unterblie-
bener oder unrichtiger Information tber eine Verteuerung des Bauwerks.
Das Gericht fuhrt auch aus, dass die Kostenschatzung grob fehlerhaft war,
weshalb dem Architekten auch kein Toleranzspielraum zugebilligt wurde.
Bei groben Pflichtverletzungen wird regelmaRig eine Toleranz nicht zuge-
billigt (BGH, NJW — RR 19 97, 402).

15.) Architekt Ubersieht Vertragsstrafenvereinbarung

KG, Urteil vom 28.08.2018 — 21 U 24/16
Fundstelle : IBR 2018, 636

Der Architekt war mit den Leistungsphasen 1-9 beauftragt. Er erstellte unter
anderem auch das Leistungsverzeichnis, von ihm stammt auch der Bauver-
trag. Der Bauvertrag sah auch eine wirksame Vertragsstrafenvereinbarung
fur die Uberschreitung des Vertragstermins vor.

Der Unternehmer hat die Vertragsstrafe verwirkt. Der Architekt hat dies im
Rahmen der Rechnungsprufung ibersehen, er hat auch den Bauherrn nicht
veranlasst bei der Abnahme den Vorbehalt zu erklaren.

Nach Auffassung des Gerichts muss der mit der Leistungsphase 8 beauf-

tragte Architekt prifen, ob der Unternehmer eine fir die Nichteinhaltung
von Terminen wirksam vereinbarte Vertragsstrafe verwirkt hat.
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Wenn ja, hat der Architekt daflir Sorge zu tragen, dass sich der Bauherr die-
se Vertragsstrafe bei der Abnahme der Leistungen des Unternehmers vor-
behalt (§ 341 Abs. 3 BGB) und muss bei der Priifung der Rechnungen dafir
sorgen, dass er nur einen entsprechend verminderten Betrag zu zahlen hat.
Das Gericht kommt allerdings auch zu dem Ergebnis, dass der Schadenser-
satzanspruch des Bauherrn gemaR § 254 BGB um 50 % verringert ist, weil
der Bauherr die Schadensentstehung mitverursacht habe. Es hétte dem Bau-
herrn oblegen, auch wenn er einen Architekten mit der Rechnungspriifung
beauftragt habe, im eigenen Interesse die Richtigkeit der Abrechnung des
Unternehmers zu prufen. Gerade wenn die Einhaltung eines Zeitplans fur
den Bauherrn wichtig gewesen ist, hatte er sich schon im Klaren dartiber
sein sollen, ob er vom abrechnenden Bauunternehmer eingehalten worden
ist. Ist dies nicht der Fall und sieht der Vertrag mit dem Unternehmer des-
halb eine Vertragsstrafe vor, l1&age es nahe, die Rechnungspriifung darauf zu
kontrollieren, ob diese Vertragsstrafe auch abgezogen ist.

16.) Arglisthaftung des Architekten wegen unterlassenem Hinweises
auf unzureichende Bautiberwachung

OLG Minchen, Urteil vom 31.07.2015 — 13 U 1818/13 Bau (Nichtzulas-
sungsbeschwerde zuriickgenommen)
Fundstelle: IBR 2018,688

Das OLG Minchen bejaht die Arglisthaftung eines auch mit der Leistungs-
phase 8 beauftragten Architekten wegen mangelhafter Uberwachung von
Trockenbauarbeiten (Errichtung von Abhangdecken in eine Schule). Die
Montage von Trockenbaudecken ist nach den Ausfiihrungen des Gerichts
ein schwieriges und anspruchsvolles Vorhaben und bedarf einer engen
Uberwachung. Es wurden 7 Jahre nach Abnahme sicherheitsgefahrdende
Maéngel festgestellt. Das Gericht fiihrt aus, dass alleine das VVorhandensein
dieser sicherheitsgefahrdenden Mangel eine ordnungsgemaie Uberwachung
ausschliel3en.

Der Architekt handelte arglistig, er hatte den Auftraggeber dariber aufkla-
ren missen, dass er Teile der Ausfiihrung vertragswidrig nicht Uberwacht
hat. Er hatte sich nicht auf Stichproben beschrénken dirfen.

17.) Welche Priufungspflicht hat der Nachfolgeplaner?

OLG Hamm, Urteil vom 31.01.2018 — 12 U 23/17
Fundstelle: BauR 2018,1457

Ein Ingenieurblro wurde mit den Leistungsphasen 3-9 des Leistungsbildes
Technische Ausriistung bei einem Birogeb&ude beauftragt.
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Ein Vorgangerbiro hatte die Leistungsphasen 1 und 2 erbracht und eine
Liftungsanlage ohne Befeuchtung vorgesehen. Im Nachhinein ist der Bau-
herr der Auffassung, dass der Einbau einer Befeuchtungsanlage richtig ge-
wesen ware. Der im Verfahren beauftragte Sachverstandige kommt aber zu
dem Ergebnis, dass keine Pflicht zum Einbau einer Befuirchtung Anlage
bestand.

Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass ein eigener Planungsfehler des
mit den Leistungsphasen 3-9 beauftragten Ingenieurbiiros nicht vorliegt. Es
sei zwar geschuldet gewesen, die vorliegende Planung zu tberarbeiten. Dies
konne aber nicht bedeuten, dass die Leistungen der Leistungsphasen 1 und
2 erneut zu erbringen gewesen waren. Die Frage, ob eine Befeuchtungsan-
lage einzubauen ist, sei eine konzeptionelle Frage, die ohne Anhaltspunkte
auf ihre Unrichtigkeit nicht auf ihre Richtigkeit zu tberprifen war.

Eine in der Leistungsphase 3 vorzunehmende Uberpriifung der bisherigen
Planung konne nur bedeuten, dass das vorhandene Konzept zu realisieren
und zu Uberprifen ist, ob das bisher auch richtig geschehen ist.

18.) Bereicherungsanspruch gegen den fehlerhaft planenden Architek-
ten nach Uberobligatorischer Kosteniibernahme

OLG Kaoln, Urteil vom 19.12.2018 — 11 U 110/16
Fundstelle: NZBau 2019,514

Der Bauherr beauftragt einen Architekten mit der Planung und einen Gene-
ralunternenmer mit der Ausfiihrung seines Bauvorhabens, dieser beauftragt
mit der Ausfuhrung des Wéarmeddmmverbundsystems einen Subunterneh-
mer. Der Architekt plant das Warmedammverbundsystem mangelhaft.

Der Bauherr verlangt vom Generalunternehmer Mangelbeseitigung, dieser
fordert seinen Subunternehmer hierzu auf. Nachdem der Subunternehmer
die ihm gesetzte Frist verstreichen lasst, beauftragt der Generalunternehmer
einen Dritten mit der Mangelbeseitigung und zahlt die Kosten.

Er nimmt daraufhin den Architekten (Gesamtschuldnerausgleich) und sei-
nen Subunternehmer in Anspruch. Subunternehmer und im Auftrag des
Bauherrn planender Architekt haften insoweit nicht als Gesamtschuldner,
als der Generalunternehmer gegeniiber dem Bauherrn hinsichtlich des Pla-
nungsfehlers einen Mitverschuldensabzug geltend machen kann. Ein Ge-
samtschuldnerausgleichsanspruch besteht damit nicht.

Der GU hat jedoch einen bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspruch ge-

gen den Architekten, da er diesen von der Schadenersatzverpflichtung ge-
genuber dem Bauherrn befreit hat.
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Dass der Planungsfehler des Architekten zur Verringerung seiner Haftung
gegenliber dem Bauherrn gefuhrt hat, war dem Generalunternehmer zu dem
Zeitpunkt, als er den Drittunternehmer mit der Mangelbeseitigung beauf-
tragt und diesen bezahlt hat nicht bewusst.

19.) Einmessfehler des Planers, jedoch kein Schaden

OLG Minchen, Beschluss vom 29.11.2017 — 20 U 2628/17; BGH, Be-
schluss vom 21.11.2018 — VII ZR 8/18 (Nichtzulassungsbeschwerde zu-
rickgewiesen)

Fundstelle: IBR 2019, 382

Dem Planer unterlduft im Zusammenhang mit der Einmessung des Grund-
stiicks fur ein Neubauvorhaben ein Fehler. Der Standort des Gebadudes ver-
schiebt sich um 2 m, dadurch wird die Gartenflache um ca. 40 m2 kleiner.
Der Bauherr verlangt 25.000 € Schadensersatz fiir die Verkleinerung der
Gartenflache.

Das Gericht weist die Klage ab. Die Tatsache, dass der Garten jetzt ca. 40
m? kleiner als nach der urspriinglichen Planung sei fiihre nicht zu einem
Vermdogensschaden. Der Grundstiickswert sei insgesamt nicht gemindert.

20.) Keine Verpflichtung des Architekten, die Verlegung von Altpar-
kett zu Uberwachen

OLG Dresden, Urteil vom 25.01.2018 — 10 U 780/17
Fundstelle: BauR 2019,290

Ein Auftragnehmer war mit Parkettlegearbeiten beauftragt. Es wurde in
mehreren Wohnungen eines Gebdudes das Altparkett ausgebaut und teil-
weise — nach Aufarbeitung — wiederverwendet. In einer Wohnung hat der
Auftragnehmer das Parkett teilweise mit der Unterseite nach oben verlegt,
was zu Schaden am Parkett (Ausbrechen von Nuten) flhrte. Die vorange-
gangenen Arbeiten in den anderen Wohnungen waren ordnungsgemaR.
Vom Bauherrn in Anspruch genommen wurde auch der bautiberwachende
Architekt.

Das Gericht verneint eine Pflichtverletzung, die Durchfuhrung der Parkett-
legearbeiten in der Wohnung seien nicht — baubegleitend — Giberwachungs-
pflichtig gewesen. Parkettlegearbeiten seien einfache handwerkliche Arbei-
ten, hier misse der Architekt nicht stdndig zugegen sein. Der Architekt hat
in derartigen Féllen nur die Zuverlassigkeit und Qualitat des ausfuihrenden
Unternehmens zu prifen, was in vorliegendem Fall geschehen sei.
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Entscheidungen der Oberlandesgerichte
zum Baurecht

Vertragsrecht
21.) Was ist vorrangig — Leistungsverzeichnis oder Bemusterung?

OLG Schleswig, Urteil vom 18.08.2017 — 1U 11/16; BGH, Beschluss vom
05.06.2018 — VII ZR 200/17 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2018, 557

Vertragsgegenstand waren Bodenbelagsarbeiten in einem Treppenhaus.
Vertraglich vereinbart war die Verlegung von Podestfliesen die zu den be-
reits verlegten Stufenfliesen passen und eine Rutschfestigkeitsklasse von R
9 haben. Im Rahmen des Bemusterungstermins legt der AN dem AG eine
von den Stufenfliesen farblich leicht abweichende Podestfliese vor, die der
AG freigibt. Es kommt zu Verfarbungen die darauf zurlickzufuhren sind,
dass die ausgesuchten Fliesen keine keramische Oberflachenvergitung
aufweisen.

Das OLG Schleswig bejaht die Mangelhaftigkeit der Werkleistung, weil
diese von der im LV vereinbarten Beschaffenheit abweicht. Ob der Unter-
schied bei der Bemusterung erkennbar war sei unerheblich, der AN hétte
den AG aufklaren missen.

22.) Doppelte Schriftformklausel ist unwirksam

OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.06.2018 - 8 U 102/16
Fundstelle: IBR 2018,612

Die vom Auftraggeber eines Bauvertrags vorformulierte Klausel lautete wie
folgt:“ Anderungen und Ergénzungen dieses Vertrags bedirfen der Schrift-
form. Von dieser Schriftformvereinbarung kann nur durch schriftliche Ver-
einbarung abgewichen werden. *

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe ist diese Klausel zu weit gefasst und
irrefiihrend und damit unwirksam. Sie erwecke den Eindruck, jede spatere
vom Vertrag abweichende mindliche Abrede sei geméll § 125 S. 2 BGB
nichtig. Dies entspreche aber nicht der wahren Rechtslage. Nach § 305 b
BGB haben individuelle Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen. Dieses Prinzip des Vorrangs (mundlicher) individuel-
ler Vertragsabreden setzt sich auch gegentber doppelten Schriftformklau-
seln durch.
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23.) Der schriftliche Bauvertrag hat die (widerlegbare) Vermutung der
Vollstandigkeit in sich

OLG Minchen, Urteil vom 07.06.2016 — 9U 1677/15 Bau; BGH, Beschluss
vom 20.02.2019 — VII ZR 179/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Fundstelle: IBR 2019, 477

In einem schriftlichen Bauvertrag war vereinbart, dass das Auftragsleis-
tungsverzeichnis (= Kurz-LV) zu den Vertragsgrundlagen gehért und
mindliche Nebenabreden nicht getroffen worden sind. Der AN rechnet in
seine Schlussrechnung die 2-seitige Schalung von Wanden gemal DIN 18
331 nach tatséchlich geschalter Flache ab (im Auftragsleistungsverzeichnis
gab es diese Position nicht). Der AG kirzt diese Position mit der Begrun-
dung, die Schalung sei nach dem Lang-LV nach Quadratmetern Wandfl&-
che zu berechnen. Die Berechnung gemall Lang- LV hatte man im Zusam-
menhang mit dem Vertragsschluss vereinbart. Das Gericht gibt dem AN
Recht, die Vertragsurkunde habe die (widerlegbare) Vermutung der Voll-
standigkeit in sich. Im schriftlichen Vertrag sei nur auf das Kurz-LV Bezug
genommen und nicht auf das Lang-LV. Es gab zwar Besprechungsproto-
kolle in denen das Lang—LV erwahnt war, Besprechungsergebnisse aus der
Verhandlungszeit konnten jedoch nur dann Bestand haben, wenn dies zum
zuletzt niedergelegten Vertragsinhalt passt.

24.) AG schreibt ,,Betonstahl* aus — ist neben dem Liefern auch das
Verlegen geschuldet?

OLG Karlsruhe, Urteil vom 01.06.2016 Gedanken strich 13 U 176/11,;
BGH, Beschluss vom 07.11.2018-VII ZR 154/16 (Nichtzulassungsbe-
schwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2019,361

Ausgeschrieben waren Rohbauarbeiten. Bei mehreren Positionen des LV
war beschrieben ,,Betonstabstahl 500 S (A) Stabldngen bis 12 m*“. Es war
eine Aufgliederung wichtiger Einheitspreise verlangt. Bei den entsprechen-
den Positionen hatte der AN nur den Stoffpreis und die Umlage fiir Ge-
meinkosten, allgemeine Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn aus-
gewiesen, keine Lohnkosten.

Im Streit war die Frage, ob der AN nur das Liefern oder auch das Verlegen
schuldet. Einerseits kdnnte man davon ausgehen, dass bei der Ausschrei-
bung von Rohbauarbeiten lediglich das Liefern von Betonstahl wenig Sinn
macht, weil grundsatzlich nicht davon auszugehen ist, dass der AG den
Einbau der Stahls gesondert ausschreibt. Andererseits — so das OLG — sei es
Aufgabe des AG, die Leistungen bei der Ausschreibung im Leistungsver-
zeichnis eindeutig und erschépfend zu beschreiben.
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Geht aber aus der Ausschreibung nicht eindeutig hervor, ob die Leistungs-
verzeichnis — Position ,,Betonstahl* nicht nur die Lieferung, sondern auch
den Einbau umfasst und will der Bieter die Verlegung des Betonstahl er-
kennbar nicht anbieten (er hat er bei der Aufgliederung der Einheitspreise
bei den entsprechenden Positionen keine Lohnkosten ausgewiesen), gehort
der Einbau der Stahls nicht zum vertraglich vereinbarten Leistungsumfang.
Fordert der Auftraggeber den Auftragnehmer auf, die Verlegearbeiten auf
jeden Fall zu erbringen, liegt darin die Anordnung zur Ausfiihrung einer
zusétzlichen Leistung, die gesondert zu vergditen ist.

25.) Zuschlagserteilung nach Ablauf der Bindefrist

OLG Dresden, Beschluss vom 12.10.2016 — 16 U 91/16; BGH, Beschluss
vom 07.11.2018 — VII ZR 276/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Fundstelle: IBR 2019,301

In der Ausschreibung war als Zuschlags— und Bindefrist der 06.04.2014
angegeben. Der Zuschlag wird nach Ablauf der Bindefrist, am 21.05.2014
erteilt. Im Zuschlagsschreiben ist auch ein gegeniiber der urspringlichen
Ausschreibung geénderte Ausfiihrungszeitraum genannt. Der Bieter erklart
sich mit dem neuen Ausfuhrungszeitraum nicht einverstanden und nennt
einen alternativen Ausfuhrungszeitraum. Der AG vergibt daraufhin die
Leistung anderweitig. Der Bieter ist der Auffassung, es sei ein Vertrag zu-
stande gekommen, er sieht in der Vergabe der Leistung an einen Dritten
eine freie Kiindigung und verlangt die Vergutung abzlglich ersparter Auf-
wendungen.

Ein Vertrag ist nicht zustande gekommen, so dass der Bieter keinen Erfolg
mit seiner Klage hat. Das Angebot des Bieters war mit Fristablauf erlo-
schen. Der verspatete Zuschlag des Auftraggebers stellt ein Angebot des
Auftraggebers dar, das aber der Bieter nicht angenommen hat. Mit dem von
ihm alternativ angebotenen Ausfiihrungszeitraum war der AG nicht einver-
standen.

26.) 8 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B hélt auch nach dem vor Inkrafttreten des
Bauvertragsrechts geltenden Recht einer isolierten AGB — Kontrolle
stand

OLG Hamburg, Urteil vom 20.12.2018 — 4 U 80/18
Fundstelle: IBR 2019, 248

Es geht um die Frage, wann die Verjdhrung der Werklohnforderung des AN
zu laufen beginnt, mit Abnahme oder Schlussrechnungsstellung.
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Es ist die VOB/B vereinbart. Die Arbeiten wurden 2012 abgenommen. Die
Schlussrechnung stellt der AN 2015. 2017 erhebt er Klage.

Der AG erhebt die Einrede der Verjahrung. Wéhrend nach dem bis
01.01.2018 geltenden Recht des BGB mit der Abnahme die Forderung fal-
lig wird, ist bei Vereinbarung der VOB/B die Falligkeit von 2 Vorausset-
zungen abhéngig, der Abnahme und der Stellung der prifbaren Schluss-
rechnung. Die VOB/B war in dem entschiedenen Fall nicht ohne Abwei-
chungen vereinbart, so dass es um die Frage ging, ob die vom AN gestellten
Vertragsbedingungen der isolierten Inhaltskontrolle standhalten. Dies wur-
de vom Gericht bejaht.

Bei einem vor dem 01.01.2018 geschlossenen BGB — Werkvertrag ist die
ordnungsgemafle Abrechnung keine Falligkeitsvoraussetzung (so auch
OLG Braunschweig, Beschluss vom 18.08.2017 — 8U 14/17, BauR 2018,
2013). Nach dem neuen Recht des BGB gilt auch fiir den Bauvertrag gemaf
8 650 g Abs. 4 BGB, dass Abnahme und Schlussrechnungsstellung Fallig-
keitsvoraussetzung ist.

27.) Strenge Voraussetzungen fur die Annahme eines Global — Pau-
schalvertrags

OLG Brandenburg, Urteil vom 21.11.2018 — 4 U 19/18
Fundstelle: IBR 2019, 180

In dem vom OLG entschiedenen Fall war in einem Pauschalvertrag auf Ba-
sis funktionaler Leistungsbeschreibung eine Regelung aufgenommen, wo-
nach , Nachtrige fiir diesen Pauschalfestpreisvertrag ausgeschlossen
sind “.

Vertraglich war vereinbart, dass die Entliftung der Aufzugschdchte mittels
einer Offnung tiber das Treppenhaus erfolgen sollte. Der Auftraggeber ord-
nete eine davon abweichende Ausfihrung an. Der AN stellt einen Nachtrag
— nach der Entscheidung zu Recht.

Den Parteien stehe es grundsatzlich frei in einem Globalpauschalvertrag zu
vereinbaren, dass der AN auch solche Mehrleistungen ohne Anspruch auf
Mehrvergutung zu erbringen hat, die dadurch entstehen, dass der AG nach
Vertragsschluss die dem Vertrag zu Grunde liegende Planung &ndert (BGH,
Urteil vom 13.03.2008 — VII ZR 194/06). An die Annahme einer derartigen
Vereinbarung seien jedoch strenge Anforderungen zu stellen. Zudem war
im Vertrag zu lesen:

Der Auftragnehmer hat sich vor Abgabe der Angebotserstellung allseitig
und umfangreich auf der Baustelle informiert.

20



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

Dies lasse erkennen, dass die in dem Vertrag getroffene Regelung lber den
Ausschluss von Nachtrdgen dahingehend zu verstehen sei, dass nur solche
Nachtréage ausgeschlossen sein sollten, die der Auftragnehmer in den ver-
einbarten Preis auch hatte einkalkulieren kénnen und massen.

28.) Anderungen des Bauentwurfs durch Ubergabe von Schal — und
Bewehrungspléanen

KG, Urteil vom 21.04.2016 — 27 U 81/15; BGH, Beschluss vom 25.04.2018
— VIl ZR 119/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2019,59

Im LV Uber Rohbauarbeiten war eine Teilelementedecke vorgesehen. Auf
Vorschlag des AN beauftragte der AG stattdessen die Erstellung einer Fer-
tigteildecke. Im Rahmen der Bauausfihrung (bergab der AG dem AN
Schal- und Bewehrungspléne, die jedoch eine Ausfiihrung in Ortbeton vor-
sahen. Eine Ausfiihrungsplanung wurde nicht tbergeben. Der AN fuhrt die
Leistung entsprechend den Schal — und Bewehrungsplanen aus und stellt
einen Nachtrag. Er dringt mit seiner Nachtragsforderung durch, in der
Ubergabe der Schal — und Bewehrungsplane sei eine konkludente Anderung
des Bauentwurfs im Sinne von § 1 Abs. 3 VOB/B mit der Rechtsfolge des §
2 Abs. 5 VOB/B zu sehen.

Hinweis: In der Freigabe einer vom AN erstellten, aber mit dem Vertrag
nicht tbereinstimmenden Ausfiihrungsplanung kann keine Anordnung ge-
méall § 1 Abs. 3 VOB/B gesehen werden, wenn der AG nicht mit dem Be-
wusstsein handelt, eine kostenpflichtige Abweichung vom Inhalt des ur-
sprunglichen Bauvertrags zu verlangen (so OLG Dresden, Urteil vom
31.08.2011 - 1 U 1682/10, IBR 2012, 9).

29.) Leistungsverweigerungsrecht des AN nach Bedenkenanmeldung
und unzureichende Reaktion des AG

OLG Diisseldorf, Urteil vom 02.03.2018 — | - 22 U 71/17,
Fundstelle: BauR 2018,2018

Ein Auftragnehmer war mit Dachdecker — und Abdichtungsarbeiten beauf-
tragt. Er meldet nach Besichtigung gegen die Vorunternehmerleistungen
(zurecht) Bedenken an. Der AG geht auf die fachlich begriindeten Beden-
ken des AN nicht ein, er lehnt auch die vom AN erbetene Freistellung von
der Gewabhrleistung ohne Begriindung ab und weist den AN an, die Leis-
tung wie vorgesehen zu erbringen.
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Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass dem Auftragnenmer im Einzel-
fall nach Treu und Glauben ein Leistungsverweigerungsrecht zustehen
kann, wenn er dem Auftraggeber nicht nur ordnungsgemal seine Bedenken
mitgeteilt hat, sondern die Prufung dieser Bedenken mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit das Ergebnis hat, dass die vom Auftraggeber
vorgesehene Art der Ausfiihrung zum Eintritt eines erheblichen Leistungs-
mangels oder eines sonstigen nicht nur geringfiigigen Schadens fiihren
wird. Es ware ein Verstol} gegen Treu und Glauben, wenn der AG vom AN
verlangen dirfte, durch eigenes Handeln einen so gut wie sicher vorausseh-
baren Schaden herbeizufuhren.

30.) Wechselseitige Kindigungen (1)

Nicht selten kommt es im Rahmen der Abwicklung von Bauvertrdgen zu
wechselseitigen Kindigungen, jeweils gestitzt auf einen behaupteten wich-
tigen Grund. Wie bei der Beurteilung, welche Kindigung wirksam ist vor-
zugehen ist, dazu gibt es unterschiedliche Entscheidungen:

KG, Urteil vom 16.02.2018 — 21 U 66/16

Fundstelle: IBR 2018,317

Der AN verlangt vom AG Sicherheitsleistung gemal § 648 a Abs. 1 S. 1
BGB a.F. Der AG leistet keine Sicherheit und beruft sich auf Uberzahlung
des AN. Es kommt zur wechselseitigen Kiindigungen.

Wegen der unterschiedlichen Kiindigungsfolgen muss entschieden werden,
welche der beiden aulRerordentlichen Kindigungen berechtigt ist. Aus Sicht
des KG gibt es 3 Lésungsmoglichkeiten:

e nur die zuerst erklarte Kundigung aus wichtigem Grund ist mageb-
lich (*“ zeitlicher Vorrang*)

e nur diejenige Kindigung aus wichtigem Grund ist maRgeblich, die
bei materielle Gesamtbewertung als vorrangig anzusehen ist (“ mate-
rieller Vorrang®)

e Dbeide Kundigungen sind nebeneinander als wirksam anzusehen, so-
fern sich jede auf einen wichtigen Grund stiitzen kann (“ Kumulie-
rung*®).

Das KG vertritt die Auffassung, dass das Konzept des materiellen VVorrangs
uberzeugende Ldsung darstellt. Konne sich jede Vertragspartei zu Recht auf
einen Umstand berufen, der sie zur auBerordentlichen Kundigung des Ver-
trags berechtigt, ware es nicht richtig, nur die zuerst erklarte Kiindigung als
berechtigt und malgeblich anzusehen. Dadurch wirde ein Wettlauf der
Kiindigungen ausgeldst, dessen Ausgang entweder von Zufélligkeiten oder
davon abhangt, welche Vertragspartei zuerst weitere Kooperationsversuche
abgelehnt und energischer auf die Beendigung der Zusammenarbeit drangt.
Dies wére keine Gberzeugende Wertung fiir den Kindigungskonflikt.
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Richtig sei es, analog § 323 Abs. 6 BGB in einer Gesamtabwéagung zu ent-
scheiden, welche der beiden isoliert betrachtet jeweils wirksamen Kindi-
gungen den rechtlichen Vorrang genieft.

31.) Wechselseitige Kundigungen (11)

OLG Dusseldorf, Urteil vom 12.04.201 — 22 U 62/18
Fundstelle: IBR 2019,417

Das OLG Disseldorf kommt entgegen der vorerwahnten Entscheidung zu
dem Ergebnis, dass bei der Prifung von wechselseitigen, sukzessiven ver-
tragsbeendenden Erklarungen eine chronologische Priifungsmethode anzu-
wenden ist. Malgeblich sei allein, welche von 2 wechselseitigen, sukzessiv
erfolgten Kindigungen als erste auf wirksame Weise das Vertragsverhaltnis
beendet hat.

32.) Die gesetzliche Vermutung des 8§ 649 S. 3 BGB a. F. (5 %) gilt auch
beim VOB/B - Vertrag

KG, Urteil vom 20.02.2018 — 7U 40/17; BGH, Beschluss vom 21.11.2018 —
VIl ZR 62/18 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2018,317

In dem entschiedenen Fall war der AN nicht in der Lage seinen Vergi-
tungsanspruch nach 88 649 S. 2 BGB a. F., 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B schlussig
zu begriinden. Er hatte dazu eine detaillierte Abrechnung erstellen miissen,
die den Auftraggeber in die Lage versetzt, sich mit den ersparten Aufwen-
dungen des Auftragnehmers und den tatsachlichen oder moglichen Zuflis-
sen aus anderweitigem Erwerb oder boswillig unterlassenen anderweitigen
Erwerb auseinanderzusetzen, wozu auch die Grundlagen der unternehmeri-
schen Kalkulation heranzuziehen sind (vergl. BGHZ 140,365).

Das Gericht sprach jedoch 5 % der auf den noch nicht erbrachten Teil der

Werkleistung entfallenden Vergiitung zu, da 8 649 S. 3 BGB a. F. auch
beim VOB — Vertrag anwendbar ist.

33.) Wie lange besteht das Anordnungsrecht des Auftraggebers geman
§ 1 Abs. 3und 4 VOB/B

OLG Hamm, Urteil vom 18.01.2019 — 12 U 54/18
Fundstelle: IBR 2019,302
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Der Auftragnehmer war mit Elektroarbeiten beauftragt. Nach Anzeige der
Fertigstellung durch den AN fand eine Begehung des Objekts durch den
AG statt, der AG listete 20 Méangel auf. Nach Abarbeitung der Mangel stell-
te der AN die Schlussrechnung. Daraufhin ordnete der AG eine Zusatzleis-
tung an.

Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass das Anordnungsrecht nach § 1
Abs. 4 VOB/B des AG mit Beendigung der Herstellungsphase erloschen ist.
Sinn und Zweck des Anordnungsrechts ist die Verdnderung des Leistungs-
solls. Mit Erfullung ist das vertraglich geschuldete Leistungssoll aber be-
reits erreicht.

34.) AG lasst einzelne Positionen des Leistungsverzeichnisses nicht aus-
fuhren — Teilkiindigung oder Leistungsanderung?

OLG Minchen, Beschluss vom 02.04.2019 — 28 U 34/19 Bau
Fundstelle: IBR 2019,307

Der AG l&sst 2 Positionen des Leistungsverzeichnisses nicht ausfiihren. Der
AN verlangt hierfiir die Vergltung abzuglich ersparter Aufwendungen, da
der Entfall eine Teilkiindigung wére. Das OLG l&sst offen, ob eine Teilkin-
digung vorliegt, jedenfalls komme nur eine Abrechnung nach § 8 VOB/B
(bzw. § 648 BGB) in Betracht, sei es direkt oder entsprechend. Jedenfalls
liege kein Fall des § 2 VOB/B vor.

Mangelhaftung

35.) Anderung der anerkannten Regeln der Technik nach Abnahme —
Wer tragt das Risiko

OLG Koblenz, Urteil vom 27.09.2016 — 4U 674/14; BGH, Beschluss vom
21.11.2018 — VII ZR 263/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)

Der AN war mit der Verlegung von Betonsteinpflaster beauftragt. Nach
Abnahme, kurz vor Ende der Mangelhaftungsfrist beanstandet der AG, dass
sich Pflastersteine gelockert und Risse gebildet haben. Der AN wendet ein,
seine Ausfuhrung der Dehnungsfugen habe dem seinerzeit geltenden Re-
gelwerk entsprochen.

Das Gericht lasst dies dahinstehen. Der Unternehmer schulde grundsétzlich
ein dauerhaft mangelfreies und funktionstaugliches Werk. Die Einstands-
pflicht des Werkunternehmers setzt lediglich voraus, dass dem Werk ein
Mangel anhaftet, dieser also aus dem Verantwortungsbereich des Werkun-
ternehmers herrihrt.
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Selbst wenn der AN die Verlegung der Pflastersteine unter Beachtung der
seinerzeit geltenden anerkannten Regeln der Technik erstellt hatte, wére das
Werk mangelhaft, wenn sich die als zutreffend angenommenen Regeln spa-
ter als unrichtig herausstellten.

Inwieweit ein Mangel des Werkes vorliegt, hangt nicht davon ab, ob der
Unternehmer aufgrund ihm zugéanglicher fachlicher Informationen darauf
vertrauen konnte, dass die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit durch sei-
ne Leistung erfullt wird.

36.) Kein Einbehalt wegen Méangeln an anderem Gewerk

OLG Miinchen, Beschluss vom 13.01.2016 — 28 U 2481/15 Bau; BGH, Be-
schluss vom 25.04.2018 — VII ZR 28/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zu-
rickgewiesen)

Bei einem Bauvorhaben beauftragt der AG den AN mit unterschiedlichen
Vertragen fur verschiedene Bauleistungen (Fassadenarbeiten sowie Putz—
und Spachtelarbeiten). Der AG macht wegen Mangeln bei einer der Bau-
leistungen ein Zurtickbehaltungsrecht hinsichtlich des Werklohns des ande-
ren Vertrages geltend. Er will den Werklohn fir Putz — und Spachtelarbei-
ten so lange zuriickhalten, bis Mangel der Fassadenarbeiten beseitigt sind.
Ein Zuriickbehaltungsrecht steht ihm hier nicht zu. VVoraussetzung ist nach
§ 273 BGB, dass dem AG aus demselben rechtlichen Verhaltnis, auf dem
seine Verpflichtung beruht, ein falliger Anspruch gegen den Glaubiger zu-
steht. Die gegenseitigen Anspriiche missen aus einem innerlich zusammen-
héngenden, einheitlichen Lebensverhaltnis folgen. Dies sei hier nicht gege-
ben. Es handelt sich um 2 vollig eigenstdndige Bauvertrdge und 2 verschie-
dene Lebenssachverhalte. Die Tatsache, dass es sich um ein und dasselbe
Bauvorhaben handelt andert daran nichts.

37.) Pflicht zur Vorlage eines Sanierungskonzepts

OLG Dusseldorf, Urteil vom 09.11.2018 — 22 U 91/14
Fundstelle: IBR 2019, 423

Eine Wohnungseigentiimergemeinschaft rugt Schallschutzméngel.

Der AN erklart sich zur Nacherfiillung bereit und méchte in einem Teilbe-
reich den Putz entfernen, die DA&mmung austauschen und dann wieder den
Putz auftragen. Die Eigentiimergemeinschaft l&sst diese Mangelbeseitigung
nicht zu, sie ist der Auffassung, dass die beabsichtigte Mangelbeseitigung
untauglich ist und verlangt die Vorlage eines Sanierungskonzepts. Dazu ist
der AN nicht bereit, der AG sieht darin eine ernsthafte und endgultige Ver-
weigerung der Nacherftllung.
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Das Landgericht gibt dem AN Recht, auf die Eignung der vom AN angebo-
tenen Méngelbeseitigungsmalinahmen komme es nicht an, da der AN nicht
ein offensichtlich ungeeignetes Sanierungskonzept vorgeschlagen habe.
Anderer Ansicht das OLG. Dem Werkunternehmer sei zwar grundsétzlich
uberlassen, in welchem Umfang und auf welche Weise er einen Baumangel
beseitigen will. Er tragt das Risiko seiner Arbeit und ihr muss daher grund-
séatzlich auch allein entscheiden kénnen, auf welche Weise er die Méngel
dauerhaft beseitigen will. Ein Unternehmer muss sich daher nur ausnahms-
weise, insbesondere wenn Treu und Glauben dies erfordern, Weisungen von
Seiten des Auftraggebers unterwerfen.

Der Auftraggeber braucht sich jedoch nicht auf solche untaugliche Nach-
besserungansinnen des Auftragnehmers einlassen, die sich als bloRRer Ver-
such einer Nachbesserung darstellen. Der Streit daruber, wie die Nachbes-
serung vertragsgerecht erfolgen muss, tragen beide Parteien in Risiko, wenn
Sie daruber keine Einigung erzielen. Besteht der Unternehmer auf einer
NachbesserungsmaRnahme, die unzureichend ist, kann der Besteller diese
zuriickweisen. Er gerat dann nicht in Annahmeverzug, der Unternehmer
verliert in diesem Fall sein Nacherfullungsrecht. NacherfillungsmaRnah-
men, die den vertraglich geschuldeten Erfolg nicht vollstandig herbeiftih-
ren, muss der Bauherr grundsatzlich nicht akzeptieren und darf Sie zurick-
weisen. Bei einer aufwéndigen Sanierungsmalinahme kann es — auch im
Lichte bauvertraglicher Kooperationspflichten — erforderlich sein, dass der
Unternenmer dem Bauherrn ein Sanierungskonzept vorlegt, das diesem die
Prifung ermdoglicht, ob die angebotene Sanierung den vertraglich geschul-
deten Erfolg erreichen kann. Es gibt — erst recht im Rahmen eines bereits
bezogenen Objekts — kein Recht des Auftragnehmers, sich durch sukzessive
Méngelbeseitigungsversuche an den von ihm vertraglich geschuldeten Er-
folg schrittweise ,,heranzutasten®.

38.) Rucktrittsrecht des Auftraggebers wenn Mangelbeseitigung un-
moglich

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2016 — 19 U 134/14; BGH, Be-
schluss vom 11.04.2018 — VII ZR 124/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zu-
rickgewiesen)

Ein AN ist mit dem Einbau einer Luft —/Wasser — Wéarmepumpe beauftragt.
Er empfiehlt eine Warmepumpe mit einer Zusatzleistung von 6 KW. Stellt
sich heraus, dass diese Heizungsanlage das Wohnhaus des AG nicht in aus-
reichendem MaR beheizen kann. Es musste eine Zusatzheizung mit einer
Leistung von 9 KW installiert werden. Der AG tritt im Stadium vor der Ab-
nahme vom Vertrag zuruck und verlangt Riickzahlung des geleisteten Wer-
klohns.
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Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass der Rucktritt des AG nach § 323
Abs. 4 BGB zuléssig ist. Hiernach kann der Glaubiger bereits vor Eintritt
der Félligkeit der Leistung zurlcktreten, wenn offensichtlich ist, dass die
Voraussetzungen des Ricktritts eintreten werden. Diese Voraussetzungen
seien hier erfullt, nach dem aufgrund der Feststellungen des Sachverstandi-
gen feststehe, dass die eingebaute Heizungsanlage auch nach einer Abnah-
me mangelbehaftet sei, ohne dass dies durch weitere Leistungen oder Um-
bauten noch zu verhindern waére.

Anmerkung: Nachdem nach der Grundsatzentscheidung des BGH vom
19.01.2017 — VIl ZR 193/15 dem AG vor Abnahme keine Mangelrechte
nach 8 634 BGB zustehen, kann der AG nur Rechte aus dem Allgemeinen
Schuldrecht geltend machen.

39.) Fachfirma muss auf fehlende Planung hinweisen!

OLG Miunchen, Urteil vom 31.07.2018 — 28 U 3161/16 Bau
Fundstelle: IBR 2018,614

Eine WEG beauftragt eine Fachfirma mit der Durchfiihrung von Reini-
gungs— und Sanierungsarbeiten an der Betonfassade der Eigentumsanlage.
Nach Fertigstellung der Arbeiten rigt die WEG streifenférmige Verféarbun-
gen an der Fassade.

Der Unternehmer wendet ein erhebliches Mitverschulden der WEG ein,
weil diese ihm keine geeignete Planung fiir die Durchfihrung der Sanie-
rungsarbeiten zur Verfligung gestellt habe.

Das Gericht kommt zu einer Mitverursachungsquote der WEG von nur 10
%, sie héatte vor Beginn eine Instandsetzungsplanung durchfiihren lassen
mussen. Nachdem es sich jedoch bei dem Unternehmen um eine Fachfirma
handelt, der die Notwendigkeit der vorherigen Durchfiihrung einer Instand-
setzungsplanung kennen musste, hatte sie die WEG darauf hinweisen ms-
sen.

40.) Allein das Fehlen einer CE — Kennzeichnung ist kein Mangel

OLG Oldenburg, Urteil vom 04.09.2018 Gedanken strich 2U 58/18
Fundstelle BauR 2019,521

Der AN war mit dem Einbau von Fenster— und Turelementen samt Rolll&-
den in einem Wohnhaus beauftragt. Fiir die vom Unternehmer eingebauten
Rollladen lagen weder Herstellererklarungen noch eine CE—Kennzeichnung
vor. Es wurden Méngel geriigt, unter anderem das Fehlen der CE-
Kennzeichnung.
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Nach Auffassung des Gerichts stellt das Fehlen der Kennzeichnung allein
aus Rechtsgriinden keinen Mangel dar. Die CE-Kennzeichnung von Bau-
produkten basiert auf einer EU-Verordnung vom 09.03.2011. Deren Rege-
lungszweck liegt nicht in der Bauwerkssicherheit. Aus der CE-
Kennzeichnung eines Bauprodukts ergibt sich nicht der Anscheinsbeweis,
dass dieses Bauprodukt die ubliche Beschaffenheit aufweist. Bauprodukte
ohne diese Kennzeichnung begrinden nicht die Vermutung, dass das Werk
nicht den anerkannten Regeln der Technik entsprechen wiirde.

Anders allerdings LG Monchengladbach (IBR 2015,483): Die Verwendung
von Bauprodukten ohne CE—Kennzeichnung begriindet einen Mangel.

41.) Allein das Fehlen des Herstellerkennzeichens begrindet noch kei-
nen Mangel

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.09.2017 — 9U 21/16
Fundstelle: BauR 2018,831

Ein Sanitérinstallateur installierte einen Kugelhahn ohne Herstellerkennzei-
chen. Das allein begriinde noch keinen Mangel. Das Herstellerzeichen diene
zunéchst nur dazu, dass erkennbar werde, von welchem Hersteller das ver-
wendete Produkt stamme; es sage noch nichts ber die Funktionsféhigkeit
aus. Zwar konne das Fehlen eines Herstellerkennzeichens bzw. die Ver-
wendung eines nicht gekennzeichneten Produkts an sich ein VerstoR gegen
die anerkannten Regeln der Technik darstellen, jedoch flihrt das allein nicht
zu der Annahme, dass die Funktionsfahigkeit (hier die Dichtigkeit) fehle.
Zudem verlange die DIN lediglich die Verwendung von Produkten mit ei-
ner Beschaffenheit nach den anerkannten Regeln der Technik; dies erforde-
re nicht zwingend ein Prifzeichen einer anerkannten Prifstelle.

Vergutung

42.) Bezieht sich ein Nachlass auf die Auftrags — oder die Abrechnungs-
summe?

KG, Urteil vom 06.11.2015 — 7 U 166/14; BGH, Beschluss vom 12.09.2018
— VIl ZR 276/15 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)
Fundstelle: IBR 2019,245

Ein Auftragnehmer gewahrt bei einem Einheitspreisvertrag bei einer Ver-
tragssumme von 997.952 DM einen ,,pauschalen Nachlass von 4 %“. Es
herrscht Streit dartiber, ob dieser Nachlass (nur) die Auftragssumme betrifft
oder auch Nachtrége. Das Gericht legt die Nachlassvereinbarung dahinge-
hend aus, dass sie sich nur auf die Vertragssumme bezieht.
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Zu dieser Auslegung kommt das Gericht, weil der Nachlass pauschaliert
und mit einem Festbetrag ausgewiesen war.

43.) Vertragsstrafe auf Zwischentermine muss auf anteiligen Auf-
tragswert begrenzt werden

OLG Karlsruhe, Urteil vom 21.12.2018 — 8U 55/17
Fundstelle: IBR 2019,185

In einem vom AG vorformulierten Bauvertrag ist hinsichtlich der Vertrags-
strafe folgendes zu lesen:

,,5.1 Kommt es zu einer durch den AN schuldhaft verursachten Uberschrei-
tung einer Vertragsfrist oder mehrerer Vertragsfristen, kann der AG eine
Vertragsstrafe i.H.v. 0,2 % der Netto — Schlussrechnungssumme pro Werk-
tag gelten machen. Auch wenn mehrere Vertragsfristen gleichzeitig schuld-
haft Gberschritten werden, betragt die Vertragsstrafe insgesamt 0,3 % der
Netto — Schlussrechnungssumme pro Werktag.

5.2 die nach 5.1 anfallende Vertragsstrafe ist der Hohe nach auf hochstens
5 % der Netto — Schlussrechnungssumme begrenzt. *

Das OLG verweist auf die hochstrichterliche und obergerichtliche Recht-
sprechung, nach der eine vom Auftraggeber gestellte Vertragsstrafenrege-
lung, die eine fir die schuldhafte Uberschreitung einer Zwischenfrist zu
zahlende Vertragsstrafe auf einen Anteil der Gesamtauftragssumme anstatt
auf den Wert der zum Zeitpunkt des Ablaufs der zwischen Frist tatséchlich
rickstandigen Werkleistung festlegt, den Auftragnehmer unangemessen
benachteiligt. Denn in solchen Fallen kénne die vereinbarte Hochststrafe
nach verhadltnismaRig kurzen Zeitrdumen bereits vollstandig verwirkt sein.
Der Auftraggeber profitiere dann im Zuge der Absicherung von Zwischen-
fristen auf Kosten des Auftragnehmers davon, dass der Auftragnehmer spa-
ter noch weitere Leistungen erbringt, deren Zweck es nicht ist, die Einhal-
tung des vorangegangenen Zwischentermins zu sichern. Ein angemessenes
Gleichgewicht der Interessen von AG und AN sei mithin nicht gewahrt.

Die Vertragsstrafen — Klausel halte einer AGB — rechtlichen Uberpriifung
ausserdem deshalb nicht stand, weil sie eine Kumulierung von einzelnen
Vertragsstrafen ermoglicht und deshalb insgesamt eine unangemessen hohe
Vertragsstrafe vorsieht.
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44.) Anforderungen an schlissige Darlegung der Vergltung fur nicht
erbrachte Leistungen nach freier Kiindigung

KG, Urteil vom 15.06.2018 — 21 U 140/17
Fundstelle: BauR 2018,1889

Nach der Entscheidung des Gerichts setzt die schliissige Darlegung der
Vergltung fur nicht erbrachte Leistungen nach freier Kindigung nicht vo-
raus, dass der Unternehmer Angaben zu seinem anderweitigen Erwerb
macht. Er muss aber angeben, welche Aufwendungen er aufgrund der Kiin-
digung erspart hat. Der Unternehmer muss zwar darlegen, welchen ander-
weitigen Erwerb er sich anrechnen lassen muss, allerdings kann dies auch
konkludent geschehen. Zudem ist der Unternehmer nicht verpflichtet, seine
»gesamte Geschéftsstruktur® von vorneherein offenzulegen. Damit gehort
es nicht zur schlussigen Darlegung der Kundigungsvergitung, dass der Un-
ternehmer angibt, welche Auftrdge er in dem Zeitraum ausgefthrt hat, in-
dem er den abgerechneten Auftrag abgearbeitet hatte, wére dieser nicht ge-
kindigt worden. Unterbleibt jeglicher Hinweis auf diese Auftragslage, liegt
darin zumindest die konkludente Erklarung des Unternehmers, es habe kei-
ne Auftrage gegeben, der er nur aufgrund der Kindigung ausfiihren konnte,
sodass er sich keinen anderweitigen Erwerb ,,anrechnen lassen muss*.

Dies reicht fur die schlissige Darlegung des Vergutungsanspruchs. Der Be-
steller kann anderweitigen Erwerb geméal} § 138 Abs. 4 ZPO mit Nichtwis-
sen vortragen. Ist dies geschehen, muss der Unternehmer dann detailliert
erwidern, um diese Behauptung streitig zu stellen.

45.) Kalkulierter Verlust ist bei Leistungsanderungen betragsmaliig
fortzuschreiben

OLG Hamm, Urteil vom 09.05.2018 — 12 U 88/17
Fundstelle: BauR 2018, 1884

Habe ein Auftragnehmer eine Leistungsposition mit einem geringeren Ein-
heitspreis angeboten, als ihm selbst vom Nachunternehmer angeboten wor-
den ist, so entspreche es dem Grundverstdndnis von § 2 Abs. 5 VOB/B, die-
sen kalkulierten Verlust auf den Preis der gednderten Leistung fortzuschrei-
ben.

Die Ermittlung der Vergitung fir eine gednderte Leistung erfolge auf der
von den Parteien vorausgesetzten Grundlage einer vorkalkulatorischen
Preisfortschreibung in der Weise, dass — soweit mdglich — an die Kosten-
elemente der Auftragskalkulation angeknpft wird.
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Hinweis: Der BGH hat mit Urteil vom 08.08.2019 — VII ZR 34/18 zu § 2
Abs. 3 Nr. 2 VOB/B entschieden, dass die im Rahmen der erganzenden
Vertragsauslegung vorzunehmende Abwégung der beiderseitigen Interessen
der Parteien nach Treu und Glauben ergibt, dass, wenn nichts anderes ver-
einbart ist, fir die Bemessung des neuen Einheitspreises die tatsachlich er-
forderlichen Kosten zuzlglich angemessener Zuschldge mafligeblich sind.
(Dr.R)

Vergaberecht
Neue Schwellenwerte 2020/2021

Seit dem 01.01.2020 gelten neue Schwellenwerte fiir EU-weite Vergabever-
fahren. Die Schwellenwerte sind unmittelbar anzuwenden, einer Umsetzung
durch den deutschen Gesetzgeber bedarf es nicht, da aufgrund der dynami-
schen Verweisung in den Vergabeverordnungen die Schwellenwerte unmit-
telbar gelten. Die neuen Schwellenwerte betragen:

o Liefer- und Dienstleistungen fur sonstige offentliche Auftraggeber:
aktuell 214.000 € (bisher 221.000 €)

e Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Sektorenbereich sowie Ver-
teidigung/Sicherheit: aktuell 428.000 € (bisher 443.000 €)

o Liefer- und Dienstleistungsauftrage von oberen und obersten Bun-
desbehorden: aktuell 139.000 € (bisher 144.000 €)

e Bauauftrige: aktuell 5.350.000 € (bisher 5.548.000 €)

e Konzessionsvergaben: aktuell 5.350.000 € (bisher 5.548.000 €)

Auftragnehmer ungeeignet, wenn Optionen nicht abgerufen wurden?

VK Bund, Beschluss vom 03.07.2019 — VK 1-37/19
Quelle: IBRRS 2019, 2338

Die Vergabekammer hatte sich unter anderem mit der Frage zu befassen, ob
der Nicht-Abruf von Optionen ausreicht, den fakultativen Ausschlussgrund
gemal § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB zu erfiillen. Hierzu hat sie entschieden,
dass die Nicht-Inanspruchnahme von Optionen durch den Auftraggeber in
der Vergangenheit in Vertrdgen mit dem bisherigen Auftragnehmer nicht
dazu fuhrt, die Eignung des Auftragnehmers generell in Frage zu stellen.
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Die Antragstellerin wollte gegen die Zuschlagserteilung an die Beigeladene
vorgehen. Diesbeziiglich hat sie auch vorgetragen, dass nach ihrer Kenntnis
mehrere Optionen, mutmaRlich aufgrund von Qualitatsmangeln in der Leis-
tungserbringung, durch die ortliche Arbeitsagentur (also auftraggeberseitig)
nicht gezogen wurden. Die Antragsgegnerin hat hierauf hin vorgetragen,
dass ihr Vertragsstorungen nicht bekannt seien.

Die Vergabekammer hat diesbezuglich entschieden, dass allein die Nicht-
Inanspruchnahme von Optionen durch die Antragsgegnerin in der Vergan-
genheit in Vertrdgen mit der Beigeladenen nicht dazu fihrt, die Eignung der
Beigeladenen generell in Frage zu stellen. Anhaltspunkte, die fir eine
Schlechtleistung der Beigeladenen sprachen, lagen nicht vor. Insbesondere
hat die Antragsgegnerin nachvollziehbar vorgetragen, dass es verschiedene
Grunde daftr geben kann, dass Optionen in einem Vergabeverfahren nicht
ausgeubt werden. Fur die Vergabekammer sind deshalb keine Grinde er-
sichtlich, die einen Ausschluss der Beigeladenen wegen mangelnder Eig-
nung zu begrinden vermdgen.

Hinweis:

Insbesondere ist zu bericksichtigen, dass ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1
Nr. 7 GWB grundsétzlich eine Ermessensentscheidung des Auftraggebers
voraussetzt. Nur wenn das Ermessen fehlerhaft ausgetibt wird, kann ein
Eingreifen der Vergabekammer stattfinden. (SC)

Wann ist ein Konzept ,,iiberzeugend*?

VK Bund, Beschluss vom 17.07.2019 — VK 2-36/19
Quelle: IBRRS 2019, 2403

An nichtmonetdre Zuschlagskriterien werden hohe Anforderungen beziig-
lich der Transparenz gestellt. Grundsétzlich muss der Bieter aus den Zu-
schlagskriterien und deren Bewertung erkennen kdnnen, was von ihm ver-
langt wird.

Eine aktuelle Entscheidung der VK Bund hat sich hiermit ebenfalls be-
schaftigt. Ausgeschrieben war die Erbringung von Call-Center-
Dienstleistungen. Als Zuschlagskriterien waren unter anderem vorliegend
gegeben:

Erfahrung/Vorkenntnisse des eingesetzten Personals mit einer Gewichtung
von 8, Personalorganisation mit einer Gewichtung von 4,
Qualitatssicherung mit einer Gewichtung von 15
Datenschutz/Datensicherheit mit einer Gewichtung von 3

Preis mit einer Gewichtung von 70.
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Beziiglich der einzelnen Unterkriterien wurden weitere Unterkriterien mit
Gewichtung gebildet. Angaben zur Berechnung der Wertungskriterien Preis
und Qualitat waren enthalten. Bezliglich des Unterunterkriteriums Mitarbei-
terschulung war vorgegeben: ,,Von den Bietern sind Ausfihrungen insbe-
sondere zur Regelmaligkeit, Haufigkeit, den Anlassen sowie den Inhalten
von Schulungen der Mitarbeiter zu machen. Die Ausfiihrungen werden in 4
Stufen bewertet, ndmlich mit ,,besonders iiberzeugend* (3 Punkte), ,,iiber-
zeugend " (2 Punkte), ,, weniger iiberzeugend* (1 Punkt) sowie ,,nicht iiber-
zeugend* (0 Punkte).

Die Antragstellerin rugt nun die Bewertung dieses Kriteriums. Fir die Bie-
ter sei es nicht ersichtlich gewesen, worauf es dem Auftraggeber ankomme,
um seine Ziele zu erreichen und eine optimale Punktzahl zu erreichen. Die
Vorgaben der Stufen von ,,sehr {iberzeugend* bis ,,nicht iiberzeugend* ge-
niigen nicht, da eine néhere Definition fehle.

Die Vergabekammer Bund hélt die aufgestellten Kriterien mit Bewertung
flr zul&ssig. Zwar ist der MaRstab, anhand dessen die Konzepte zur Mitar-
beiterschulung bewertet werden, im Sinne einer schulnotenmaiigen Bewer-
tung offen, denn die Abstufungen orientieren sich am Begriff , iiberzeu-
gend®, ohne dass konkretisiert wiirde, was als ,,liberzeugend* angesehen
wird. Unter Bezugnahme auf mehrere andere Entscheidungen fuhrt die
Vergabekammer Bund jedoch aus, dass der Erwartungshorizont des Auf-
traggebers, also wann ein Konzept z.B. als besonders (iberzeugend angese-
hen wird, dann nicht noch einmal gesondert konkretisiert werden muss,
wenn fir den fachkundigen Bieter in einer Gesamtschau aller Vorgaben,
insbesondere auch aus der Leistungsbeschreibung, deutlich wird, worauf es
dem Auftraggeber ankommt. Im vorliegenden Fall hat der Auftraggeber
bestimmt, dass die Bieter in dem vorzulegenden Konzept Ausfiihrungen
., insbesondere zur RegelmaBigkeit, Haufigkeit, den Anlassen sowie den In-
halten von Schulungen der Mitarbeiter machen sollen. Diese ndheren
Festlegungen ermdglichen in Verbindung mit den Malgaben des Leis-
tungsverzeichnisses, das in Ziffer 1.2 Vorgaben zu Mitarbeiterschulung
enthélt, dass den fachkundigen Bietern klar wird, worauf es der Antrags-
gegnerin ankommt.

Die Vergabekammer flihrt jedoch weiter an, dass diese zwar zulassige, aber
hier dennoch gegebene, Offenheit des Erwartungshorizont dazu fihrt, dass
die Beurteilung durch den Auftraggeber bei der konkreten Angebotsbewer-
tung groRzigiger zu sein hat. Die Angebote und vorhandenen Konzepte
muissen konkret an den Malgaben seines offenen Erwartungshorizonts wie-
dergespiegelt werden. Die Konzepte miissen besonders sorgfaltig daraufhin
gepruft werden, ob und inwieweit Ansédtze vorhanden sind, die den Vorga-
ben des Auftraggebers entsprechen. Im vorliegenden Fall wurden durch die
Antragstellerin Aussagen zu Schulungsinhalten getroffen, auch wenn diese
maoglicherweise noch tiefgriindiger hatten ausfallen konnen.
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Da derartige Angaben vorhanden waren, kann das Konzept somit nicht, wie
hier geschehen, mit 0 Punkten gewertet werden. Eine derartige Bewertung
waére nach Ansicht der Vergabekammer unter Beriicksichtigung des Gleich-
behandlungs- und VerhéaltnisméaRigkeitsgrundsatzes nur moglich bei einem
Konzept, das zu den in Ziffer 3.3.2 vorgegebenen Kriterien gar keine Aus-
sagen trifft.

Die Wertung von nichtmonetdren Zuschlagskriterien muss sorgfaltig erfol-
gen. Bereits im Vorfeld muss sich der Auftraggeber dariiber klar werden,
welchen Erwartungshorizont er aufstellt. Je konkreter seine Angaben selbst
ausfallen, desto einfacher durfte spater die Wertung fallen. Gerade bei Kon-
zepten sollen jedoch die Angaben vom Bieter erfolgen, ohne dass diese nur
den Erwartungshorizont des Auftraggebers ,,abschreiben®. Bei Konzepten
ist es somit vergaberechtlich zuldssig, mit Begriffen wie ,,iiberzeugend* zu
arbeiten. Hier ist jedoch dann bei der eigentlichen Wertung sehr genau da-
rauf zu achten, dass diese ordnungsgemal erfolgt. Je offener die Kriterien
ausgestaltet sind, desto groRziigiger muss auch die Wertung erfolgen. (SC)

Aus Einzelblro wird Planer-GmbH: Teilnahme am Verhandlungsver-
fahren moglich?

VK Sidbayern, Beschluss vom 03.07.2019, Z3-3-3194-1-09-03/19
Quelle: IBRRS 2019, 2539

Ein nichtoffener Realisierungswettbewerb wurde ausgeschrieben. Die Auf-
tragsvergabe sollte im nachfolgenden Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb erfolgen. Ein Einzelbiro, das Architekturbiro K..., betei-
ligte sich hierbei am Realisierungswettbewerb. Das Buro wurde mit dem
ersten Preis ausgezeichnet. Nach Abschluss des Realisierungswettbewerbes
hat die nunmehrige Antragstellerin, die K... Gesellschaft von Architekten
mbH, durch Einbringungsvertrag samtliche bilanzierungsfahige und nicht
bilanzierungsfahige Aktiva und Passiva des Einzelunternehmens tbernom-
men sowie auch sdmtliche im Einzelunternehmen begriindeten Rechte. Al-
leiniger Gesellschafter und Geschéftsfihrer der Antragstellerin ist der
fruhere Einzelarchitekt, Herr K.....

Die Antragsgegnerin teilt mit, dass das Einzelunternehmen zu keinem Zeit-
punkt angezeigt habe, dass das weitere Wettbewerbsverfahren und insbe-
sondere das Verhandlungsverfahren nunmehr durch die Antragstellerin, die
Planer-GmbH, weitergeftihrt werden solle. Auch habe die Antragsgegnerin
zu keinem Zeitpunkt einem Ubergang der vorvertraglichen Rechte und
Pflichten zugestimmt. Die Aktivlegitimation sei deshalb nicht gegeben.
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Diesbeziglich hat die Vergabekammer Sidbayern nunmehr entschieden,
dass bei einer Anderung der Rechtsform eines Architekturbiiros nach er-
folgreicher Teilnahme (Preistrdger) an einem Realisierungswettbewerb,
aber vor Aufforderung zur Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren oh-
ne Teilnahmewettbewerb gemal § 14 Abs. 4 Nr. 8 VgV, fur die Teilnahme
des Buros in neuer Rechtsform am Verhandlungsverfahren allein maRgeb-
lich ist, ob es den preisgekronten Entwurf urheberrechtlich uneingeschrankt
umsetzen darf und die ursprunglichen Eignungsanforderungen erfullt.

Die Referenzanforderungen fir die Teilnahme am Wettbewerb erfulle die
Antragstellerin schon deshalb, weil sie sich aufgrund der Personengleich-
heit auf die Referenzen ihres Vorgéngerunternehmens K... berufen konne.
Mindestanforderungen an die Eignung im Verhandlungsverfahren seien
nicht in wirksamer Form aufgestellt worden. In der Wettbewerbsbekannt-
machung selbst waren die Eignungskriterien nicht ordnungsgemaR aufge-
flhrt. Da keine Mindestanforderungen an die Eignung der Verhandlung
festgesetzt wurden, hitte auch die K... Gesellschaft von Architekten mbH
als geeignet angesehen werden missen, wenn sie sich bereits im Architek-
tenwettbewerb beworben hitte. Die K... Gesellschaft fiir Architekten
GmbH ist somit aktivlegitimiert.

Anders ist die Situation mdglicherweise jedoch zu beurteilen, wenn sich die
Rechtsform erst nach Aufforderung zur Angebotsabgabe andert. Bei Ver-
fahren, bei denen ein Nachverhandlungsverbot besteht, fiinrt eine Anderung
in der Person des Bieters und kinftigen Auftragnehmers grds. dazu, dass
das geénderte Angebot insgesamt von der Wertung auszunehmen ist (ver-
gleiche OLG Diusseldorf, Beschluss vom 18.10.2006 — Verg 30/06). Anders
ist dies bei Verhandlungsverfahren, in denen kein derartiges Nachverhand-
lungsverbot besteht. Hier kann bei transparenter Mitteilung der Umwand-
lung ein dadurch geéndertes Angebot nicht ausgeschlossen werden, da hier
gerade kein Nachverhandlungsverbot besteht (OLG Disseldorf, Beschluss
vom 03.08.2011 — Verg 16/11).

Insgesamt ist bei Anderungen in der Rechtspersonlichkeit des Bieters im-
mer genau zu prifen, in welchem Vergabeverfahren an sich man sich be-
findet und auch in welcher Stufe des Verfahrens. Bei Anderungen muss
immer genau geprift werden, ob diese zum Ausschluss des Angebotes flih-
ren. (SC)

Regensburg / Passau
im Januar 2020
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