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Aktuelle Beitrage
zum Architekten-, Bauvertrags-,
Wohnungseigentums-, Miet- und
Vergaberecht

Architektenrecht

Kostenvorstellungen des Bauherrn
- Kostenobergrenze?

OLG Oldenburg, Urteil vom 07.08.2018 -

2 U 30/18; Fundstelle: ibr-online

Auch einseitig vom Bauherrn im
Rahmen der Grundlagenermittiung
geédulerte Kostenvorstellungen kon-
nen, wenn der Architekt ihnen nicht
widerspricht als Beschaffenheitsver-
einbarung gesehen werden. Macht
z.B. der Architekt Kostenermittlun-
gen zu besonderen Zwecken wie der
der Finanzierung, trifft ihn gegen-
uber dem Bauherrn eine gesteigerte
Aufklarungspflicht, falls die Kosten-
angaben zu niedrig oder ungenau
sind, weil sie dann flr eine Investiti-
onsentscheidung ungeeignet sind.

Dass Aufklarungspflichten auch vor
Vertragsschluss bestehen, ist bereits
richterlich entschieden. So hat der
Architekt, kommt er bereits vor Ver-
tragsschluss zu dem Ergebnis, dass
sich die Winsche des Bauherrn mit
den genannten Budgetvorstellungen
nicht realisieren lassen, dies entspre-
chend zu kommunizieren. Es obliegt
ihm im Rahmen seiner Aufklarungs-
pflicht die groben Vorstellungen auf
ins Auge springende Unvereinbarkeit
zu Uberpriifen und den Bauherrn ent-

sprechend zu informieren. Noch viel
mehr muss er auf einseitig vom Bau-
herrn im Rahmen der Grundlagener-
mittlung  gedulRerte  Kostenvor-
stellungen eingehen und diese auf
Vereinbarkeit mit den Planungswiin-
schen des Bauherrn uberprifen.

Die Aufklarungspflichten des Archi-
tekten gehen hier sehr weit. (Dr. B.)

Bauvertragsrecht

Beim Nachschieben von Kuindi-
gungsgrianden kann eine Kindi-
gung nach § 8 Nr. 3 i.V.m. § 4
Nr. 7 VOB/B nur dann als wirk-
sam angesehen werden, wenn die
in 8 4 Nr. 7 VOB/B genannten Vo-
raussetzungen im Zeitpunkt der

Kindigung bereits vorlagen.
BGH, Beschluss vom 11.10.2017
- VII ZR 46/15

In dem zu Grunde liegenden Fall
hatte eine Gemeinde einen Unter-
nehmer unter Einbeziehung der
VOB/B mit Fensterbauarbeiten be-
auftragt. Noch waéhrend der Ausfiih-
rung rugte die Gemeinde schriftlich
das Fehlen statischer Nachweise und
die unzuldssige Verwendung von
Dubeln aus der Holzart Buche. Sie
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setzte eine Abhilfefrist und drohte
mit Auftragsentziehung. 14 Tage
spater forderte die Gemeinde erneut
unter Fristsetzung mit Kindigungs-
androhung die Vorlage anderer
Nachweise und klndigte dann nach
Fristablauf. Sie stltzte sich dabei auf
die im vorangegangenen Schreiben
aufgefiihrten Punkte.

Der BGH erklérte, dass, selbst wenn
die in dem der Kiindigung vorange-
gangenen Schreiben angeforderten
Unterlagen nicht geschuldet waren,
die Gemeinde die Kindigungsgriinde
aus dem ersten Mahnschreiben zur
Begriindung der Kindigung hétte
nachschieben konnen, nachdem die
dort gerligten Mangel im Zeitpunkt
der Kindigung noch vorgelegen ha-
ben. Die Gemeinde sei selbst im Pro-
zess noch befugt gewesen, die Kin-
digung nachtréglich auf diesen Man-
gel zu stitzen.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen,
dass selbstverstandlich nicht nur
Fristsetzung und Kdindigungsandro-
hung vorliegen mdissen, sondern
auch eine zeitnahe Kundigung nach
Fristablauf. (HB)

Wohnungseigentumsrecht

Verschattungsanlage (an Stahlge-
rust fortgebaute Jalousie am Fens-
terflache) zuléssig oder unzulassige

bauliche Veranderung
BGH, Urteil vom 20.07.2018 - VV ZR 56/17

Der Bundesgerichtshof hat in einem
Sachverhalt darliber zu entscheiden,
ob ein Eigentimer die von ihm an
der Fensterfront vorgelagerten Stahl-
rahmen angebrachten Aufenjalou-
sien zu entfernen hat.

Derartige Verschattungsanlagen wa-
ren weder in der Baubeschreibung,
noch in der Teilungserklarung und
auch nicht im Bautrdgervertrag er-
wéhnt. In der zu Grunde liegenden
Baugenehmigung war als Bestandteil
eine ,,allgemeine Baubeschreibung*
enthalten, in der es unter anderem
hiel3: An der groRziigigen nach Sud-
osten gedffneten Fassade gibt es Ja-
lousien zur Verschattung im vorgela-
gerten Stahlrahmen.

In einer Wohnungseigentiimerver-
sammlung wurde allen Eigentiimern
gestattet, an Turen und Fenstern hof-
seitig Jalousien zu installieren. Al-
lerdings sollten Angebote zu techni-
schen Ldsungen der Verwalter einho-
len, damit in einer weiteren Ver-
sammlung 0ber die Ausfiihrung be-
schlossen werden konnte. Der Be-
schluss wurde bestandskraftig. Die
weitere Téatigkeit des Verwalters ver-
lief aber im Sande. Einige Eigentu-
mer brachten nun auf eigene Faust
Jalousien an den vorgelagerten Stahl-
rahmen an.

Ein Wohnungseigentiimer klagte auf
Beseitigung.

Von den Instanzengerichten wurde
die Beseitigungsklage abgewiesen,
mit dem Argument, dass es sich bei
den Jalousien um einen zur Herstel-
lung eines ordnungsgemafen Erstzu-
standes erforderlichen Baumalinah-
me handelt, die im Hinblick auf die
Baugenehmigung und der zu Grunde
liegenden ,allgemeinen  Baube-
schreibung* als bauliches Ausstat-
tungsmerkmal und plangerechter
Erstzustand definiert war.

Der Bundesgerichtshof hat diese Ent-
scheidung aufgehoben und den
Sachverhalt zurtickverwiesen. Das
Berufungsgericht habe das woh-
nungseigentumsrechtlich geschuldete
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Bau-Soll rechtsfehlerhaft definiert.
MaRgeblich sei in erster Linie die
Teilungserklarung und der Auftei-
lungsplan, mdglicherweise auch eine
den Bautragervertrdgen als Anlage
beigefiigte Baubeschreibung. Eine
Erwdhnung in der Baugenehmigung
bzw. in der allgemeinen Baube-
schreibung, genuige nicht. Es komme
auf die Frage an, ob die AuRenjalou-
sien nach offentlich-rechtlichen Vor-
schriften erforderlich sei, beispiels-
weise gemal 8 3 Abs. 4 EnEV oder
aufgrund einer Auflage in der Bau-
genehmigung. Sollte dies der Fall
sein, wére die bauliche Malinahme
als Erfillung o6ffentlich-rechtlicher
Vorgaben zu qualifizieren, also nicht
nach baulichen Verénderungen nach
§ 22 Abs. 1 WEG, sondern als MaR-
nahme ordnungsgemaéfer Verwaltung
gemal § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG.
Selbst wenn dies nicht der Fall sei, so
misste noch geprift werden, ob der
urspriingliche Beschluss nicht zu
einem Anspruch auf Herbeifiihrung
eines formlichen  Gestattungsbe-
schlusses geméal § 22 Abs. 1 S. 2
WEG fuhrt. Dies ware ndmlich dann
zu prifen, wenn die Aufenjalousie
keine Uber das in § 14 Nr. 1 WEG
bestimmte MaR hinausgehende Be-
eintrachtigung mit sich bringt. Dar-
uber hinaus konnte die bauliche
MafRnahme auch als Modernisierung
nach 8 22 Abs. 2 WEG zu qualifizie-
ren sein. Die Beklagtenseite kdnnte
mittels doppelt qualifizierter Mehr-
heit einen Beschluss herbeiflihren,
mit welchem die Aul3enjalousien als
rechtmé&fig zu dulden sei. (WS)

Mietrecht

Fristlose und hilfsweise erklarte
ordentliche Kundigung bei nach-
traglicher vollstandiger Zahlung
innerhalb der Schonfrist, § 569

Abs. 3Nr. 2 BGB
BGH, Urteile vom  19.09.2018
VIl ZR 231/17 und VIII ZR 261/17

Mit zwei Entscheidungen hat der
BGH nunmehr klargestellt, dass im
Falle der Erklarung der wirksamen
auflerordentlichen Kiindigung geman
§ 563 Abs. 2 S. 1 Nr. 3a BGB wegen
Ruckstand von mehr als zwei Mo-
natsmieten, der vollstandige Aus-
gleich der Zahlungsriickstande nach
MaRgabe der Vorschrift des § 569
Abs. 3 Nr. 2 BGB lediglich zur Un-
wirksamkeit dieser wirksamen au-
Rerordentlichen Kindigung fiihrt und
hieraus keine Rechte hergeleitet wer-
den kénnen. Fristlose Kiindigung mit
einer hilfsweise erklarten ordentli-
chen Kiindigung (8 573 Abs. 1, Abs.
2 Nr. 1, 8 573c BGB) verbunden, so
geht diese nicht ,jins Leere“. Zum
einen konne der hilfsweise erklarten
ordentlichen Kindigung nicht entge-
gengehalten werden, dass diese kei-
nen Erklarungswert enthalte. Zum
anderen werde diese hilfsweise er-
klarte ordentliche Kindigung durch
die Schonfristzahlung gemal § 569
Abs. 3 Nr. 2 BGB nicht berhrt.

Folge dieser beiden Entscheidungen
war, dass der BGH den Rechtsstreit
an das Berufungsgericht zurtckver-
wiesen hat, mit der Mal3gabe zu pru-
fen, ob die fristgerechte Kundigung
das Mietverhaltnis mit Ablauf der
Kundigungsfrist beendet hat, also ob
diese den gesetzlichen Anforderun-
gen fir das Vorliegen eines Kindi-



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

gungsgrundes erfillt und ob gegebe-
nenfalls der kurze Zeit nach Zugang
der Kundigung erfolgte Ausgleich
der Ruckstdnde bei tatrichterlicher
Waurdigung der konkreten Einzelfall-
umstande die Berufung auf die or-
dentliche Kundigung als treuwidrig
erscheinen l&sst.

Hinweis:

Bei der weiteren Prufung wird es
eine Rolle spielen, ob der Zahlungs-
rickstand schuldhaft herbeigefiihrt
wurde. Eine zentrale Rolle wird spie-
len, ob der Vermieter bei Erklarung
der auferordentlichen Kindigung
und bei der Aufforderung den Miet-
zins auszugleichen zu erkennen ge-
geben oder angedeutet hat, dass er
keine Rechte aus den Kindigungen
herleiten wird. (WS)

Vergaberecht

Offnung der Angebote durch be-
auftragte Dritte - Rechtsfolgen
eines VerstoRes gegen § 55 Abs. 2
VgV

VK Lineburg, Beschluss vom 08.05.2018,
VgK -10/2018

Nach § 55 Abs. 2 VgV wird die Off-
nung der Angebote von mindestens
zwei Vertretern des 6ffentlichen Auf-
traggebers gemeinsam an einem
Termin unverziglich nach Ablauf
der Angebotsfrist durchgefihrt. 8 55
Abs. 2 VgV spricht nur von Vertre-
tern, legt aber nicht fest, ob es sich
um beauftragte Vertreter, also z. B.
Mitarbeiter eines beauftragten Inge-
nieurbiiros oder um bedienstete Ver-
treter, also Mitarbeiter des Auftrag-
gebers handeln muss. Die VK Sud-
bayern hat mit Beschluss vom
02.01.2018 (Z3-3-3194-1-47-08/17)

entschieden, dass es sich zwingend
um Mitarbeiter des Auftraggebers
handeln muss. Die VK Lineburg
kommt zu einem anderen Ergebnis.
Wahrend die Vergabekammer Sud-
bayern von einem abstrakten Geféhr-
dungsdelikt ausgeht, d. h. der Ver-
sto gegen die Vorschrift des § 55
Abs. 2 VgV fuhrt nach deren Auffas-
sung immer zur Zurlckversetzung
des Vergabeverfahrens, auch dann,
wenn kein konkreter Anlass besteht,
von einer Manipulation auszugehen,
legt die VK Lineburg die Vorschrift
als konkretes Geféahrdungsdelikt aus,
d. h., eine Zurlckversetzung findet
nur dann statt, wenn die konkrete
Madglichkeit besteht, dass einer der
Vertreter mit einem der Anbieter
zusammengearbeitet haben konnte.
Liegt dies nicht vor, so handelt es
sich nach dieser Auffassung nur um
einen Dokumentationsmangel geman
8 8 VgV, der im Vergabenachpri-
fungsverfahren grundsatzlich geheilt
werden kann.

Trotz dieser Entscheidung ist zu
empfehlen, entsprechend der Rechts-
auffassung der  Vergabekammer
Stidbayern, die Offnung der Angebo-
te von Mitarbeitern des Auftragge-
bers durchfiihren zu lassen. (Dr. R.)
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Was bedeutet ""Durchschnittlicher

Umsatz in den letzten 3 Jahren?
OLG Miinchen, Beschluss vom 21.09.2018 -
Verg 4/18

Die Vergabestelle hat im Hinblick
auf die wirtschaftliche und finanziel-
le Leistungsfahigkeit in der Be-
kanntmachung Folgendes festgelegt:

"Erklarung tber den Gesamtumsatz
netto des Bewerbers in den letzten 3
Geschéftsjahren (8 45 Abs. 1 Nr. 1
VgV). Die maximale Punktzahl wird
bei einem durchschnittlichen Umsatz
groBer gleich 1.500.000,00 €/a er-
zielt".

Einer der Bewerber hatte zwar in den
letzten 3 Geschaftsjahren einen Ge-
samtumsatz von mehr als 4,5 Mio. €
erzielt, in einem Jahr jedoch weniger
als 1,5 Mio. €. Die Vergabestelle hat
dem Bewerber die maximale Punkt-
zahl gegeben. Nach der Rechtsauf-
fassung des Vergabesenats des OLG
Minchen erfolgte dies zu Unrecht.
Der Vergabestelle steht, wenn sie in
der Bekanntmachung bindende Kri-
terien zur Auswahl der Teilnehmer
und insbesondere zur Zuerkennung
der Hochstpunktzahl im Auswahlver-
fahren aufgestellt hat, kein Bewer-
tungsspielraum zu. Die Vergabestelle
muss sich an die von ihr selbst auf-
gestellten Kriterien halten. Die An-
gabe der Umsatze der letzten 3 Jahre
dient dazu, Erkenntnisse Uber den
Umfang der Geschéftstatigkeit und
der Etablierung des Bewerbers auf
dem Markt zu gewinnen. Hat ein
Biro in einem (oder auch 2) Jahren
einen sehr hohen Umsatz, in einem
weiteren Jahr dagegen einen niedri-
gen Umsatz, kann dies eine andere
Einschdtzung zur wirtschaftlichen
Soliditdt und  Leistungsfahigkeit
rechtfertigen, als konstante Umsétze

tber 3 Jahre von mindestens
1,5 Mio. €. Die Vergabestelle hitte
nach Auffassung des OLG Miinchen
dem Bewerber deshalb nicht die
Hochstpunktzahl geben diirfen.
(Dr.R.)

Regensburg / Passau
im Oktober 2018



