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A. Allgemeines Bauvertragsrecht
I. Allgemeines Vertragsrecht

1. Sicherungswirkung einer Vormerkung bei rechtzeitiger Verlangerung der urspringlichen
Annahmefrist

1. Eine Vormerkung, die einen sich aus einem befristeten Vertragsangebot ergebenden
kunftigen Anspruch sichert, entfaltet bei rechtzeitiger Verlangerung der urspriinglichen
Annahmefrist Sicherungswirkung bis zum Ablauf der verlangerten Annahmefrist.

2. (...)
BGH, Urteil vom 08.03.2024, Az.: VV ZR 176/22; ZfIR 2024, 334

*kkkk

2. Wirksamkeit des Kaufvertrages bei Schwarzgeldabrede

1. Wird der Kaufpreis bei der Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrags in der Absicht,
Steuern zu hinterziehen, niedriger angegeben als mindlich vereinbart (sog. Schwarz-
geldabrede), ist der Vertrag in der Regel nicht nichtig. Anders liegt es nur, wenn die
Steuerhinterziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachlicher Zweck des Rechtsge-
schéfts ist; dies ist jedoch regelmaRig nicht der Fall, wenn der Leistungsaustausch, d.h.
die Verpflichtung des Verkaufers zur Ubertragung des Grundstiicks und die Verpflich-
tung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises, ernstlich gewollt ist (Bestatigung von
Senat, Urteil vom 17. Dezember 1965 - V ZR 115/63, NJW 1966, 588, 589; Urteil vom
5. Juli 2002 - V ZR 229/01, NJW-RR 2002, 1527).

2. Die Erwagungen, die im Falle eines Verstol3es gegen 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Schwarz-
ArbG zur Nichtigkeit des Dienst- oder Werkvertrags fiihren, sind auf Schwarzgeldabre-
den im Rahmen von Grundstiickskaufvertragen nicht Ubertragbar (Abgrenzung
zu BGH, Urteil vom 1. August 2013 - VII ZR 6/13, BGHZ 198, 141; Urteil vom 10. April
2014 - VIl ZR 241/13, BGHZ 201, 1; Urteil vom 11. Juni 2015 - VIl ZR 216/14, BGHZ
206, 69; Urteil vom 16. Marz 2017 - VIl ZR 197/16, BGHZ 214, 228).

BGH, Urteil vom 15.03.2024, Az.: V ZR 115/22; BauR 2024, 1214 = NJW 2024, 2310 =
NZBau 2024, 614 = ZfBR 2024, 313 = IBR 2024, 319

*kkkk

3. Ein (Form-)Kaufmann lasst sich nicht tiber’s Ohr hauen!

1. Ein Bauvertrag ist (wegen Wuchers) nichtig, wenn ein objektiv auffalliges Missverhélt-
nis von Leistung und Gegenleistung besteht und subjektive Umstande wie die vorwerf-
bare Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermo-
gen oder der erheblichen Willensschwéche des Benachteiligten hinzutreten.
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2. Die Vollkaufmann-Eigenschaft des Benachteiligten begriindet die widerlegliche Vermu-
tung, dass der Begtinstigte nicht in verwerflicher Weise eine personliche oder geschaft-
liche Unterlegenheit des Benachteiligten ausgenutzt hat.

3. (.)

OLG Kadln, Beschluss vom 14.03.2022, Az.: 11 U 28/21 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 15.05.2024, Az.: VII ZR 82/22): IBR 2024, 559

*kkkk

Keine Sicherungshypothek ohne Vertrag!

1. (..))

2. Das Fehlen einer Vergutungsvereinbarung kann gegen einen Vertragsschluss spre-
chen, wenn es sich bei den Parteien um Unternehmen aus der Baubranche handelt
und fur das Bauvorhaben (hier: zwei Doppelh&user) eine erhebliche Investitionssumme
erforderlich ist.

OLG Oldenburg, Urteil vom 29.08.2023, Az.: 2 U 27/23 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 31.01.2024, Az.: VIl ZR 179/23); IBR 2024, 290

kkhkkk

Mangelhaftigkeit bei Einbau abweichenden Materials und bei unschadlicher Abweichung
von technischer Regel

1. (..))

4. Das Fehlen der Geschéftsgrundlage, ein Unterfall der Stérung der Geschéaftsgrundlage,
liegt vor, wenn gemalf3 § 313 Abs. 2 BGB wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage
des Vertrags geworden sind, sich als falsch herausstellen. Hierunter fallt auch der ge-
meinsame Kalkulationsirrtum.

5. Waren die beidseitigen Vorstellungen von einer Eignung des Mittels zur Herstellung der
Werkleistung und die darauf beruhende Kalkulation von vornherein falsch, muss sich
der Unternehmer nach Treu und Glauben darauf einlassen muss, dass der vertraglich
vereinbarte Preis auf den Preis angepasst wird, den die Parteien vereinbart hatten,
wenn sie ihren Irrtum bemerkt hatten.

OLG Brandenburg, Urteil vom 28.09.2023, Az.: 10 U 21/23; NJW 2024, 839 = NZBau 2024,
275 =1BR 2023, 617

*kkkk

Nichtigkeit des Vertrags aufgrund ohne-Rechnung-Abrede ist von Amts wegen zu berick-
sichtigen

1. Ist ein Zivilgericht aufgrund von Indizien davon tberzeugt, dass die Parteien eine sog.
Ohne-Rechnung-Abrede getroffen haben, hat es die daraus folgende Nichtigkeit ge-
maf § 134 BGB in Verbindung mit 8§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG auch dann von Amts
wegen zu bericksichtigen, wenn die Parteien Ubereinstimmend vortragen, eine solche
Abrede habe es nicht gegeben.
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2. Die Dispositionsmaxime des Zivilrechts findet in den Fallen ihre Grenze, in denen die
Parteien gemeinsam vorsatzlich gegen das Verbot des 81 Abs. 2 Nr. 2 Schwarz-
ArbG verstoRen. Die Folgen dieses VerstolRes kénnen nicht durch tbereinstimmenden
wahrheitswidrigen Parteivortrag umgangen werden.

3. Es ist den Parteien nicht moéglich, die Folgen des Gesetzes mit Hilfe zivilprozessualer
Vorschriften nachtréaglich zu umgehen, wenn ein Zivilgericht von den Tatsachen uber-
zeugt ist, die einen Verstol3 gegen das Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG be-
grinden.

OLG Hamm, Urteil vom 06.03.2024, Az.: 12 U 127/22; NZBau 2024, 618 = ZfBR 2024, 404
=1BR 2024, 330

*kkkk

Angebotspreis nach ,Kilo* statt nach ,Tonne* berechnet — kein Ausschlussgrund

Ein nicht zur Irrtumsanfechtung berechtigender Kalkulationsirrtum liegt vor, wenn der Irr-
tum bei der Kalkulation der Einheitspreise fur ein Gebot in einem Vergabeverfahren ent-
standen ist

OLG Stuttgart, Urteil vom 16.05.2024, Az.: 2 U 146/22; ZfBR 2024, 460 = IBR 2024, 337

*kkkk

Vertragsrecht mit Schwerpunkt Verbraucherbeteiligung/Widerrufsrecht u.a.
Begriff des Verbrauches bei Kauf und Vermietung einer Immobilie

Art. 2 lit. b der RL 93/13 ist dahin auszulegen, dass eine natirliche Person, die einen Hy-
pothekendarlehensvertrag abschlie3t, um den Kauf einer einzelnen Wohnimmobilie zu fi-
nanzieren, die zur entgeltlichen Vermietung bestimmt ist, als ,Verbraucher“ im Sinne dieser
Bestimmung anzusehen ist, wenn sie zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerbli-
chen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann. Der blof3e Umstand, dass diese
natlrliche Person mit der Verwaltung der Immobilie Einnahmen zu erzielen sucht, kann fir
sich genommen nicht dazu flhren, dass sie nicht unter den Begriff ,Verbraucher” im Sinne
dieser Bestimmung fallt.

EuGH, Urteil vom 24.10.2024, Az.: C-347/23; ZIP 2024, 2643

kkkkk

Begriff des Verbraucherbauvertrags und sukzessive Erteilung selbstandiger Auftrage

1. Bei der Beurteilung, ob es sich um einen Verbraucherbauvertrag im Sinne von 8 650i
Abs. 1 Fall 1 BGB handelt, kommt es nicht auf die Gesamtheit aller dem Unternehmer
sukzessive im Verlauf der Bauarbeiten erteilten selbstandigen Auftrage an

2. (..))

BGH, Urteil vom 26.10.2023, Az.: VIl ZR 25/23; BauR 2024, 264 = NJW 2024, 672 =
NZBau 2024, 213 = ZfBR 2024, 138 = IBR 2024, 69

kkkkok
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3. Auch ein bereits gektndigter Planervertrag kann noch angefochten werden!

1.

Ein bereits wirksam gekundigter Planungsvertrag kann angefochten werden, wenn ein
Anfechtungsgrund vorliegt.

Ein mehrmonatiges Zuwarten mit der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung lasst
das Anfechtungsrecht insbesondere dann nicht entfallen, wenn der Planungsvertrag
bereits gekindigt ist und seither keine Zusammenarbeit der Parteien mehr stattfindet,
die als Bestatigung des anfechtbaren Rechtsgeschéfts ausgelegt werden kdnnte.

Kammergericht, Urteil vom 13.01.2023, Az.: 21 U 74/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 30.08.2023, Az.: VII ZR 31/23); IBR 2024, 131

kkhkkk

4. Widerrufsrecht fur Verbraucher nach mindlichen Nachtragsvereinbarungen auf der Bau-
stelle

1.

Nachtragsvereinbarungen Uber zusatzliche Leistungen des Unternehmers sind - an-
ders als einseitige Anderungsanordnungen des Bestellers gemaR § 650b Abs. 2 BGB -
rechtlich selbststandige Werkvertrage, weil sie - wie der Hauptvertrag - durch Angebot
und Annahme zustande gekommen sind. Sie kdnnen daher unter den Voraussetzun-
gen der 88 312b, 312g BGB (oder den bei zusétzlichen Leistungen nur selten gegebe-
nen Voraussetzungen der 88 650i, 6501 BGB) selbststandig widerrufen werden. Der
Umstand, dass Nachtragsvereinbarungen insbesondere dann mit dem Hauptvertrag
"zusammenhangen”, wenn sie die nach dem Hauptvertrag geschuldeten Leistungen
nur erganzen oder lediglich solche zusatzlichen Leistungen zum Gegenstand haben,
die zur Herstellung eines funktionstauglichen Werks erforderlich sind (vgl. 8 650b
Abs. 1 BGB), &ndert nichts daran, dass die von den Parteien getroffene Abrede Uber
den zusatzlichen Leistungsinhalt und dessen Vergltung - also die Nachtragsvereinba-
rung - ein selbststandiger Werkvertrag ist.

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB kommt es fiir das Widerrufs-
recht nur darauf an, dass der Vertragsschluss auf3erhalb von Geschaftsraumen erfolgt
ist. Auf eine konkrete Uberraschung oder Uberrumpelung kommt es nicht an. Es ist
auch nicht erforderlich, dass die Uberrumpelungssituation im konkreten Fall kausal zum
Vertragsschluss durch den Verbraucher gefiihrt hat (Anschluss OLG Celle, Urteil vom
12. Januar 2022 - 14 U 111/21, juris Rn. 33).

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 14.04.2023, Az.: 8 U 17/23; BauR 2024, 512 = NJW 2024,
156 = NZBau 2024, 27 = IBR 2023, 447

kkskkk

5. Der Verbraucher schlagt (mal wieder) zurlick! Widerruf trotz Schuldanerkenntnisses

1.

Fur die Abgrenzung zwischen Verbraucher- und Unternehmerhandeln ist grundsatzlich
die objektiv zu bestimmende Zweckrichtung des Rechtsgeschafts entscheidend. Dabei
kommt es maf3geblich auf die jeweiligen Umstande des Einzelfalls an.

Dient das abgeschlossene Rechtsgeschaft der Verwaltung eigenen Vermdgens, wozu
auch der Erwerb oder die Verwaltung einer Immobilie gehdrt, ist es regelmafiig dem
privaten Bereich zuzuordnen. Ausschlaggebend fur die Abgrenzung der privaten von
einer berufsmaRig betriebenen Vermogensverwaltung ist der Umfang der mit ihr ver-
bundenen Geschéfte. Erfordern diese einen planmafigen Geschéftsbetrieb, wie etwa

7
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die Unterhaltung eines Blros oder einer Organisation, so liegt eine gewerbliche Beta-
tigung vor.

3. Der zeitliche und organisatorische Aufwand, der mit dem Verkauf und der Vermietung
von maximal sieben Wohnungen in einem aus zwei Hausern bestehenden Gebaude-
komplex verbunden ist, ist nicht so grof3, dass dieser nur durch Unterhaltung eines
Biros oder einer geschaftsmafiligen Organisation bewerkstelligt werden konnte.

4. Durch den Widerruf eines Architektenvertrags entfallt die Pflicht zur Zahlung des ver-
einbarten Architektenhonorars ersatzlos.

5. Ein kausales Schuldanerkenntnis (hier: "Wir erkennen lhre Forderungen aus der
Schlussrechnung an.") schlief3t nur diejenigen Einwendungen aus, die der Schuldner
bei Abgabe seiner Erklarung kannte oder mit denen er zumindest gerechnet hat.

6. Ein Anerkenntnis von Honorarforderungen fuhrt nicht dazu, dass sich die Ausibung
eines Widerrufsrechts als rechtsmissbrauchlich darstellen wiirde.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.05.2023, Az.: 4 U 336/21 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 17.01.2024, Az.: VII ZR 100/23); IBR 2024, 524, 525

kkhkkk

Vertrag nicht unterschrieben: Auftraggeber muss ubliche Vergitung zahlen!

1. Nach Widerruf eines Verbraucherbauvertrages kann der Bauunternehmer Wertersatz
nur insoweit beanspruchen, als die Ruckgewéhr der bis zum Widerruf erbrachten Leis-
tungen ihrer Natur nach ausgeschlossen ist. Fertigbauteile, die zerstérungsfrei abge-
trennt werden kdnnen, sind in natura zuriickzugewahren.

2. Wenn der Verbraucherbauvertrag einen Pauschalpreis vorsieht, hat der Unternehmer
seinen Wertersatzanspruch entsprechend den Grundsatzen zur Vergitung aus vorzei-
tig beendeten Bauvertragen abzurechnen.

3. Wenn das Erstgericht mangels entsprechender Darlegung den Wertersatzanspruch als
nicht fallig angesehen hat, kann das Berufungsgericht auf die ausschlief3lich vom be-
klagten Unternehmer eingelegte Berufung wegen des Verschlechterungsverbots den
Anspruch nicht endgliltig als unbegriindet beurteilen.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 11.09.2023, Az.: 22 U 135/23; NZBau 2024, 30 = NJW-
RR 2023, 1577 = ZfBR 2024, 228 = IBR 2024, 68

kkskkk

Ruckzahlung von Architektenhonorar nach Widerruf

1. Der Widerruf eines im Fernabsatzwege geschlossenen Architektenvertrags ist nicht al-
lein deshalb rechtsmissbrauchlich, weil die Auftraggeber bereits den zuvor mit einem
Dritten abgeschlossenen Architektenvertrag widerrufen haben und einer der beiden
Auftraggeber Rechtsanwalt ist.

2. (..))

OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.01.2024, Az.: 21 U 49/23; NZBau 2024, 485 = NJW-RR
2024, 885
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*kkkk

Vollmacht bei Abschluss des Bauvertrages und Nachtragen, Vertretung
Architekt hat "freie Hand": Zusatzleistungen wirksam beauftragt!

1. Der Architekt kann Zusatzarbeiten im Namen des Bauherrn nur mit entsprechender
Vollmacht anordnen.

2. Von einer Anscheinsvollmacht ist auszugehen, wenn der Bauherr dem Architekten al-
lein die Vertragsverhandlungen mit dem Unternehmer Uberlasst und dieser bereits den
Vertrag verhandelt und unterzeichnet hat, oder wenn der Bauherr in anderer Weise
dem Architekten vdllig freie Hand bei der Durchfiihrung des Bauvorhabens lasst, ohne
sich selbst um den Bau zu kimmern.

OLG Oldenburg, Urteil vom 08.11.2022, Az.: 2 U 10/22 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 10.04.2024, Az.: VII ZR 226/22); IBR 2024, 560

*kkkk

Welche Bedeutung hat eine Unterschrift mit "i. A."?

Durch die (Unter-)Zeichnung "i. A.", also "im Auftrag”, wird im Geschéftsverkehr regelma-
Big ein Handeln in fremdem Namen zum Ausdruck gebracht. Hierbei ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob der Handelnde wie ein Vertreter die Verantwortung fur den Inhalt der von
ihm abgegebenen Erklarung tbernehmen will oder nicht.

OLG Bamberg, Urteil vom 02.02.2023, Az.: 12 U 45/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 27.09.2023, Az.: VII ZR 39/22); IBR 2024, 109

kkkkk

. Formvorgaben

Keine Verjahrungsverlangerung durch Méangelriige per WhatsApp

Die Ubersendung einer Mangelriige an den Auftragnehmer per WhatsApp geniigt nicht
dem Schriftformerfordernis des § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 2 VOB/B mit der Folge, dass sie die
Verjahrung der Mangelrechte nicht verlangert.

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.12.2023, Az.: 15 U 211/21; BauR 2024, 1058 = NJW 2024,
1425 = NZBau 2024, 270 = ZfBR 2024, 321 = IBR 2024, 67

—
Abgrenzung Bauvertrag/Werkvertrag/Werklieferungsvertrag u.a.

Vertrag Uber Dokumentation von Baumangeln ist Werkvertrag!

1. Ein Vertrag Uber die Dokumentation von Baumangeln und deren monetérer Bewertung

ist als Werkvertrag zu qualifizieren. Das gilt auch dann, wenn es im Angebot heil3t, dass
auf den Vertrag die Vorschriften tber den Dienstvertrag Anwendung finden.

2. (...)
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OLG Frankfurt, Urteil vom 23.11.2022, Az.: 29 U 108/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 08.11.2023, Az.: VII ZR 229/22); IBR 2024, 302

*kkkk

Dachreinigung und -beschichtung sind keine Bauwerksarbeiten!

Wird der Auftragnehmer mit Dachreinigungs- und -beschichtungsarbeiten (hier: Schlie-
Bung von Poren zwecks Verzdgerung weiterer Erosion und der Unterdriickung von Be-
wuchs) beauftragt, kommt dies einer Erneuerung des Daches nicht gleich. Derart konser-
vierende und optische, nicht erneuernde MafRnhahmen sind keine Bauwerksarbeiten, so
dass Mangelanspriiche des Auftraggebers der (nur) zweijahrigen Verjahrungsfrist unterlie-
gen.

OLG Naumburg, Urteil vom 01.12.2022, Az.: 4 U 30/22 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 27.09.2023, Az.: VII ZR 2/23); IBR 2024, 18

kkhkkk

Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Kauf mit Montageverpflichtung

1. Die Abgrenzung zwischen einem Kaufvertrag mit Montageverpflichtung und einem
Werkvertrag ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung anhand des Schwerpunkts der
Leistung vorzunehmen, wobei vor allem auf die Art des zu liefernden Gegenstandes,
das Wertverhaltnis von Lieferung und Montage sowie auf die Besonderheiten des ge-
schuldeten Ergebnisses abzustellen ist.

2. MalRgebend fir die Abgrenzung zwischen einem Kaufvertrag mit Montageverpflichtung
und einem Werkvertrag ist danach, ob nach dem Vertrag die Pflicht zur Eigentumsutber-
tragung zu montierender Einzelteile oder eine Herstellungspflichtim Vordergrund steht.
Steht die Lieferung und Ubereignung konkretisierter Waren (hier Ladeneinrichtung
nach Mustermappen) im Vordergrund, spricht dies fur einen Kaufvertrag mit Montage-
verpflichtung. Schuldet der Lieferant durch den Einbau von Bauteilen einen Erfolg,
spricht dies fur einen Werkvertrag.

OLG Dresden, Urteil vom 24.02.2023, Az.: 22 U 1499/22, BauR 2024, 937 = IBR 2023,
576

kkkkk

Spundwand setzen, bereitstellen und ziehen: Werkvertrag trotz mietrechtlicher Elemente

1. Ein gemischter Vertrag bildet ein einheitliches Ganzes und kann deshalb bei der recht-
lichen Beurteilung nicht in seine verschiedenen Bestandteile zerlegt werden.

2. Gemischte Vertrage sind dem Recht des Vertragstyps zu unterstellen, in dessen Be-
reich der Schwerpunkt des Rechtsgeschafts liegt, wobei es auf die inhaltliche Ausge-
staltung des Vertrags bzw. den tatséchlichen Inhalt der wechselseitigen Rechte und
Pflichten ankommt.

3. Bei einem Vertrag Uber einen Spundwandverbau, der das Setzen, Bereitstellen und
Ziehen der Spundwand beinhaltet, handelt es sich um einen typengemischten Vertrag,
dessen Schwerpunkt auf dem Werkvertragsrecht liegt.

OLG Minchen, Beschluss vom 22.05.2023, Az.: 28 U 6295/22 Bau (Nichtzul.-Beschw.
zuriickgew. — BGH, Beschluss vom 17.01.2024, Az.: VII ZR 139/23); IBR 2024, 466
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*kkkk

5. Bauhandwerkersicherung bei gemischten Vertragen nur, wenn der Schwerpunkt im Bau-
vertragsrecht liegt

V1.

1.

2.

3.

(...)

Die Regelung zur Bauhandwerkersicherung gem. 8 650f BGB ist auf einen gemischten
Vertrag anwendbar, wenn der Schwerpunkt des Vertrags im Bauvertragsrecht liegt, es
sei denn die Eigenart des Vertrags ware hierdurch nicht richtig gewurdigt.

(...)

OLG Minchen, Urteil vom 09.04.2024, Az.: 9 U 4221/23; BauR 2025, 128 = ZfBR 2024,
414 =IBR 2024, 352

*kkkk

Unwirksamkeit einer atypischen Skontoklausel - Klichenstudio

1.

2.

Ein Vertrag zur Planung, Lieferung und Montage einer Kiiche fur den bestimmungsge-
mafen Gebrauch eines neu errichteten Wohnhauses ist im Einzelfall als gemischter
Vertrag mit dem Schwerpunkt Bauvertrag iSd § 650 a BGB zu werten.

(...)

OLG Zweibricken, Beschluss vom 25.06.2024, Az.: 5 U 38/23; NJW-RR 2024, 1477 = IBR
2024, 611

kkkkk

Leistungsanderungen/Nachtrage

Anordnungen

Widerrufsrecht fur Verbraucher nach mindlichen Nachtragsvereinbarungen auf der Bau-
stelle

1.

2.

Nachtragsvereinbarungen Uber zusatzliche Leistungen des Unternehmers sind - an-
ders als einseitige Anderungsanordnungen des Bestellers gemaR § 650b Abs. 2 BGB -
rechtlich selbststandige Werkvertrage, weil sie - wie der Hauptvertrag - durch Angebot
und Annahme zustande gekommen sind. Sie kbnnen daher unter den Voraussetzun-
gen der 88 312b, 312g BGB (oder den bei zusétzlichen Leistungen nur selten gegebe-
nen Voraussetzungen der 88 650i, 6501 BGB) selbststandig widerrufen werden. Der
Umstand, dass Nachtragsvereinbarungen insbesondere dann mit dem Hauptvertrag
"zusammenhangen”, wenn sie die nach dem Hauptvertrag geschuldeten Leistungen
nur ergdnzen oder lediglich solche zusatzlichen Leistungen zum Gegenstand haben,
die zur Herstellung eines funktionstauglichen Werks erforderlich sind (vgl. 8 650b
Abs. 1 BGB), andert nichts daran, dass die von den Parteien getroffene Abrede tber
den zusatzlichen Leistungsinhalt und dessen Vergitung - also die Nachtragsvereinba-
rung - ein selbststandiger Werkvertrag ist.

(...)

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 14.04.2023, Az.: 8 U 17/23; BauR 2024, 512 = NJW 2024,
156 = NZBau 2024, 27 = IBR 2023, 447

11



JOUSSEN & SCHRANNER

kkokkk

2. Vertrag Uber Dokumentation von Baumangeln ist Werkvertrag!

1. (..)

4. Ein zusatzlicher Vergitungsanspruch kann im Wege der erganzenden Vertragsausle-
gung begrindet werden, wenn die Parteien unbewusst oder bewusst, weil sie die Ent-
wicklung der Dinge falsch einschétzten, eine vertragliche Regelung fur den Fall, der
eingetreten ist, unterlassen haben.

OLG Frankfurt, Urteil vom 23.11.2022, Az.: 29 U 108/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 08.11.2023, Az.: VII ZR 229/22); IBR 2024, 302

*kkkk

2. Einstweilige Verfligung
1. 80%-Regel beim VOB-Vertrag? Nur unter den Voraussetzungen von § 650b BGB!

1. Zulassigkeit einer negativen Feststellungsverfiigung gegen eine Abschlagsrechnung,
die auf einen gemal § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB ermittelten Mehrvergitungsanspruch
gestitzt wird. Eine vorlaufige Berechtigung, die Bezahlung von Mehrvergitungsanspri-
chen auf der Grundlage von 8§ 650c Abs. 3 BGB verlangen zu kdnnen, ist nach § 256
Abs. 1 ZPO feststellungsfahig. Gegenstand der Feststellung sind Inhalt und Umfang
einer Leistungspflicht

2. 8 650c Abs. 3 BGB ist ebenso wie § 650d BGB im VOB-Vertrag anwendbar. Will der
Unternehmer nach 8§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB vorgehen, miissen aber auch im VOB-
Vertrag die Voraussetzungen des § 650b BGB gegeben sein.

OLG Minchen, Beschluss vom 12.03.2024, Az.: 9 U 3791/23 Bau e; BauR 2024, 1394 =
NJW 2024, 2117 = NZBau 2024, 753 = ZfBR 2024, 408 = IBR 2024, 223

*kkkk

VII. Kiindigung
1. Nicht zeitnahe Kindigung aus wichtigem Grund

1. Zwar unterliegt das Recht zur auR3erordentlichen Kiindigung des Werkvertrages keinen
starren zeitlichen Grenzen, aus dem Sinn und Zweck des Rechtsinstituts der auf3eror-
dentlichen Kindigung folgt jedoch, dass eine solche zumindest zeitnah zum Kundi-
gungsanlass erklart werden muss, wobei die Dauer einer zuzubilligenden gewissen
Uberlegungszeit durch die Objektumstidnde und sonstigen Gegebenheiten bestimmt
wird.

2. Bei Kiindigungsgriinden aus dem Vorjahr ist eine Kindigung im April des Folgejahres
verwirkt.

3. Ein Verzug des Auftragnehmers mit der Ausfiihrung der beauftragten Werkleistung ist
ausgeschlossen, wenn ihm ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht.

4. Eine unberechtigte Kiindigung aus wichtigem Grund ist in der Regel als freie Kiindigung
auszulegen

12



JOUSSEN & SCHRANNER

OLG Hamburg, Urteil vom 22.06.2021, Az.: 8 U 53/18; BauR 2023, 2088

*kkkk

Kindigung "vorab per Fax" ist nur Vorab-Information!

1. Eine "vorab per Fax" erklarte Kiindigung kann lediglich als Vorab-Information angese-
hen werden und der Annahme einer Kiindigungserklarung entgegenstehen.

2. Eine formell ordnungsgemalfe Kindigung wirkt nicht auf den Zeitpunkt einer vorher
wirksam zurlickgewiesenen Kiindigung zurtck.

3. Die Vorschrift des § 174 BGB ist auch auf die Vertretung von Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts anwendbar, soweit nicht deren durch Gesetz oder Rechtsverordnung
bestimmte Vertreter handeln.

OLG Koblenz, Urteil vom 03.12.2021, Az.: 3 U 2206/19 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 13.03.2024, Az.: VII ZR 896/21); IBR 2024, 286

kkhkkk

Vertrag uber Dokumentation von Bauméangeln ist Werkvertrag!

1. (..)

2. Die Erklarung des Auftraggebers "Hau ab! Ich bin fertig mit Dir!" kann als fristlose Kiin-
digung verstanden werden. Fir die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung ist aber nicht
nur die Kiindigungserklarung erforderlich, sondern auch das Vorliegen eines wichtigen
Kindigungsgrunds.

3. Haben die Parteien eines Werkvertrags vereinbart, dass der Vertrag nur aus wichtigem
Grund gekindigt werden kann, dann kann eine aus wichtigem Grund erklarte Kindi-
gung nicht in eine sog. freie Kiindigung umgedeutet werden.

4. (..)

OLG Frankfurt, Urteil vom 23.11.2022, Az.: 29 U 108/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 08.11.2023, Az.: VII ZR 229/22); IBR 2024, 302

kkkkk

Anforderungen an einen offentlichen Auftraggeber im Hinblick auf die Kampfmittelfreiheit
einer Baustelle - Kampfmittelerkundung

1. Zu den Anforderungen an eine durch den Auftraggeber erklarte Kiindigung aus wichti-
gem Grund, wenn der mit der Gestaltung von AuRenanlagen beauftragte Auftragneh-
mer unter Berufung auf eine ungeklarte Kampfmittelfreiheit der Baustelle die Ausfiih-
rung der Arbeiten verweigert.

2. Fur den (hier: offentlichen) Auftraggeber bestehen hohe Anforderungen hinsichtlich der
Durchfihrung von Erkundigungsmal3inahmen, wenn sich beim Baugrund Anhalts-
punkte fir eine Kampfmittelbelastung ergeben. Verdachtsflachen sind auf Kampfmittel-
belastung zu untersuchen, zu bewerten und ggf. zu raumen. Auf entsprechende Mal3-
nahmen kann verzichtet werden, wenn in dem betroffenen Bereich der Luftkrieg statt-
gefunden hat und die geschuldeten Arbeiten in einem Bereich bis 0,8 m unterhalb der
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Gelandeoberkante 1945 oder in nach dem Krieg erfolgten Aufschittungen stattfinden
und erschutterungsarm durchgefiihrt werden sollen.

Der Auftraggeber, der das Vergaberecht zu beachten hat, muss schon bei der Aus-
schreibung gem. 8 7 Abs. 1 Nr. 6 VOB/A die wesentlichen Bodenverhaltnisse beschrei-
ben. Aus § 8a Abs. 3 Satz 1 VOB/A, ATV DIN 18299 Abschnitt 0.1.17 folgt, dass die
Leistungsbeschreibung grundsatzlich eine Bestétigung enthalten muss, aus der sich
ergibt, dass die im jeweiligen Bundesland geltenden Anforderungen zu Erkundungs-
und Raumungspflichten erfillt wurden. Das Fehlen dieser Bestéatigung berechtigt den
Auftragnehmer nicht schlechthin zur Leistungsverweigerung, soweit die Kampfmittel-
freiheit durch andere Umstande hinreichend nachgewiesen wird.

In Nordrhein-Westfalen steht der zustandigen Ordnungsbehérde die maf3gebliche Ent-
scheidungskompetenz zu, ob und welche Untersuchungsmafnahmen im Einzelfall er-
folgen.

Wenn ein Auftraggeber seiner Pflicht zur Klarung der Kampfmittelfreiheit des Bauge-
landes nahezu vollstandig hachgekommen ist (hier: mindestens 85 % des zu bearbei-
tenden Bereichs), verletzt der Auftragnehmer seine bauvertragliche Kooperations-
pflicht, wenn er seine Leistung vollstandig verweigert, obwohl ihm Arbeiten in wesent-
lichen Teilbereichen gefahrlos mdglich waren.

OLG Kadln, Urteil vom 25.10.2023, Az.: 16 U 130/22; BauR 2024, 1681 = IBR 2024, 287 =
IBR 2024, 310

*kkkk

Konkludente Erklarung der Zahlungsunfahigkeit bei Ubernahme eines Bauauftrages?

1.

Bei Abschluss des Werkvertrages erklart der spater insolvente Werkunternehmer nicht
konkludent, nicht zahlungsunfahig zu sein. Eine solche konkludente Erklarung scheidet
schon deshalb aus, weil der Unternehmer einen Werkvertrag erfillen und keine Zah-
lungen leisten soll. Die Erfuillung des Werkvertrages kann auch gelingen, wenn der Un-
ternehmer nicht alle seine Schulden bedienen kann.

Vereinbart der Besteller einen Werkvertrag mit Vorauszahlungen, hat er selbst Anlass,
die damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken einzuschatzen. Thematisiert er diese
bei Vertragsschluss nicht und stellt er auch keine Erkundigungen zur wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit seines Vertragspartners an, kann er nicht erwarten, dass dieser eine
konkludente Erklarung zu seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen abgibt. Dementspre-
chend wird bei Abschluss eines Vertrages allein die Erfullungsbereitschaft konkludent
erklart, nicht jedoch die Zahlungsfahigkeit.

OLG Disseldorf, Hinweisbeschluss vom 08.02.2024, Az.: 1-22 U 212/23; BauR 2024, 1676
= |BR 2024, 294

kkkkk
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VIIl. Vergutung/Zahlung
1. Allgemein/Falligkeit
1. Kein Aufmald mdglich: Wie ist prufbar abzurechnen?

Kann der Auftragnehmer die von ihm erbrachten Leistungen nicht durch ein Aufmaf3 ermit-
teln, genugt er seiner Verpflichtung zur prifbaren Abrechnung, wenn er alle ihm zur Ver-
fugung stehenden Umstande mitteilt, die Rickschlisse auf den Stand der erbrachten Leis-
tung ermdglichen (vgl. BGH, IBR 2004, 488).

BGH, Beschluss vom 26.09.2024, Az.: | ZR 161/23; NZBau 2025, 88 = NJW-RR 2024,
1474 = ZfBR 2023, 727 = IBR 2024, 627

kkhkkk

2. Aufmal3probleme sind Auftragnehmerprobleme!

1. Um die tatsachliche Bauleistung zu ermitteln, bedarf es in der Regel des Aufmalies.
Das Aufmalf ist grundsatzlich vor Ort und nicht nur auf der Basis von Planen zu neh-
men.

2. Scheitert das vereinbarte gemeinsame Aufmal3, fihrt das nicht zu einer Umkehr der
Beweislast zu Gunsten des Auftragnehmers hinsichtlich der von diesem festgestellten
Leistungsangaben, sondern diese verbleibt beim Auftragnehmer.

3. Eine Beweislastumkehr ist nur anzunehmen, wenn der Auftraggeber zu einem gemein-
samen Aufmal’ aufgefordert wird, dieser aber die Teilnahme grundlos verweigert und
ein neues Aufmalf3 nicht mehr méglich ist.

Kammergericht, Urteil vom 24.09.2021, Az.: 7 U 35/15 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 19.10.2022, Az.: VIl ZR 852/21); IBR 2024, 113

*kkkk
3. Keine AENntG-Unterlagen vorgelegt: Einbehalt vom Werklohn moglich!
1. Wird in einem Nachunternehmervertrag vereinbart, dass der Nachunternehmer erfor-
derliche Unterlagen fiir das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) vorzulegen hat,

steht dem Auftragnehmer gegentiber der Werklohnforderung des Nachunternehmers
ein Zuriickbehaltungsrecht zu.

2. Der Haftungsanspruch nach § 14 AEntG unterliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist.
Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt jedoch erst ab Kenntniserlangung von der Be-
schaftigung zu laufen.

3. Das Zuruckbehaltungsrecht ist auf die Hohe der Haftungsgefahr begrenzt.

OLG Minchen, Urteil vom 09.11.2021, Az.: 9 U 6562/20 Bau (Nichtzul.-Beschw. zuriick-
gew. — BGH, Beschluss vom 19.07.2023, Az.: VII ZR 884/21); IBR 2024, 285

*kkkk
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Wie wird ein Abrechnungsverhaltnis begrtindet?

1.

Die Abnahme der Leistung ist keine Voraussetzung fur die Falligkeit der Vergitungs-
forderung des Auftragnehmers, wenn zwischen den Vertragsparteien ein Abrechnungs-
verhéaltnis vorliegt. Ferner scheidet auch ein Zurtickbehaltungsrecht wegen eventueller
Mangel aus.

Ein Abrechnungsverhéltnis wird begriindet, wenn der Auftragnehmer einen Vergu-
tungsanspruch hat und dem Auftraggeber allein auf Geldzahlung gerichtete Anspriiche
wegen der unvollstandigen oder mangelhaften Fertigstellung der Leistung zustehen.

Liegt ein Abrechnungsverhdltnis vor, kann der Auftragnehmer den Anteil seines Wer-
klohns verlangen, der seinen tatsachlich erbrachten Leistungen entspricht. Ein Vergi-
tungsanspruch scheidet nur aus, wenn die Leistung so schwer wiegende Mangel auf-
weist, dass sie nicht nachbesserungsfahig und deshalb fir den Auftraggeber wertlos
ist.

Der Vergutungsanspruch des Auftragnehmers wird nicht (automatisch) mit einem An-
spruch des Auftraggebers wegen teilweiser Nichterflllung des Vertrags verrechnet.
Vielmehr sind der Vergitungsanspruch und die Anspriiche des Auftraggebers jeweils
selbststandige Forderungen, die sich (nur) aufrechenbar gegeniberstehen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 27.01.2023, Az.: 13 U 214/21; IBR 2024, 59

kkhkkk

Aufmalfd des Auftragnehmers bestatigt: Kann der Auftraggeber wieder "zuriickrudern™?

1.

Sofern ein gemeinsames Aufmalf3 nicht vorliegt und infolge Nacharbeiten ein solches
auch nicht mehr genommen werden kann, gentigt der Auftragnehmer fiir den Umfang
der erbrachten Leistungen seiner Darlegungslast, wenn er Tatsachen vortragt, die dem
Gericht die Mdglichkeit eréffnen, gegebenenfalls mit Hilfe eines Sachverstandigen die
fur die Errichtung des Bauvorhabens angefallene Mindestvergiitung zu schatzen. Zur
Darlegung genugt grundsétzlich die Vorlage der Schlussrechnung mit dem Beweisan-
tritt durch Sachverstandigengutachten.

Hat der Auftraggeber die einseitig ermittelten Massen des Auftragnehmers bestéatigt
und ist aufgrund nachfolgender Arbeiten eine Uberprifung dieser Mengen nicht mehr
moglich, muss der Auftraggeber zum Umfang der von ihm zugestandenen Mengen vor-
tragen und beweisen, dass diese nicht zutreffen.

OLG Nurnberg, Urteil vom 20.06.2023, Az.: 6 U 3395/22; IBR 2024, 284

kkkkk

Prifbarkeit einer Teilschlussrechnung

1.

Soweit 8§ 650g Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BGB die Pruffahigkeit der Schlussrechnung als wei-
tere Falligkeitsvoraussetzung fiur die Vergitung des Werkunternehmers im Bauvertrag
nach 8 650a BGB bestimmt, unterfallen Teilrechnungen dem Anwendungsbereich
zwar grundsétzlich nicht; etwas anderes gilt aber im Fall der Teilschlussrechnung. Als
eine solche Teilschlussrechnung ist die Abrechnung von Teilleistungen nach vorzeitiger
Beendigung oder Kiindigung eines Bauvertrags zu qualifizieren, denn auch insoweit
soll abschlie3end und endgtiltig Rechnung tber die am Bauvorhaben erbrachten Teil-
leistungen gelegt werden.
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Fur die von § 650g Abs. 4 Satz 2 BGB formulierten Anforderungen an die Pruffahigkeit
der Schlussrechnung ist allein das Informations- und Kontrollinteresse des Bestellers
malfdgeblich, welches davon geleitet wird, die Schlussrechnung nachvollziehen und
nachprifen zu kénnen. Diese Interessen bestimmen und begrenzen Umfang und Dif-
ferenzierung der fur die Prifung erforderlichen Angaben der Schlussrechnung (An-
schluss BGH, Urteil vom 29. April 1999 - VII ZR 127/98).

Auch im Einheitspreisvertrag ist die Pauschalierung einzelner Positionen mdglich; es
handelt sich dann um einen Einheitspreisvertrag mit einzelnen Pauschalpreispositio-
nen, bei dem nur die insoweit konkret vereinbarten Leistungen zu einem Pauschalpreis
auszufuhren sind (Anschluss OLG Naumburg, Urteil vom 19. Februar 2020 - 2 U
177/12).

OLG Brandenburg, Urteil vom 21.06.2023, Az.: 4 U 102/22; BauR 2023, 2084 = NZBau
2023, 733 = NJW-RR 2023, 1512

*kkkk

Vergessene Forderung verjahrt nicht

1.

Haben die Parteien die Falligkeit einer Forderung per Vereinbarung an die Erteilung
einer Rechnung geknlipft, so beginnt die Verjahrungsfrist erst mit Schluss des Jahres
zu laufen, in dem die Rechnung zugeht.

Dies gilt auch, wenn der Glaubiger erst nach Ablauf einer vereinbarten Abrechnungs-
frist abrechnet. Der Schuldner kann sich dann weder nach § 162 BGB noch unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes auf Verjahrung berufen, denn auch bei fristge-
maler Abrechnung ware es in aller Regel nicht zur Verjahrung gekommen.

MalRRgeblich fur den Eintritt der Falligkeit ist in derartigen Fallen grundsétzlich die Ertei-
lung einer Rechnung Uber die konkret betroffene Forderung. Die Erteilung einer End-
abrechnung, in der die betroffene Forderung nicht enthalten ist, sondern lediglich ent-
halten sein kénnte, gentigt — aulRerhalb der VOB/B bzw. der HOAI — grundsatzlich nicht.

Haben die Parteien eines Energielieferungsvertrages eine marktpreisabhangige Ver-
gutung und die Erteilung einer Jahresendabrechnung vereinbart, mit der Differenzen
zwischen den monatlichen Abschlagsrechnungen und der tatséchlichen Preisentwick-
lung ausgeglichen werden sollen, so handelt es sich dabei nicht um eine umfassende,
mit der baurechtlichen Schlussrechnung nach VOB/B vergleichbare Endabrechnung.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 16.02.2024, Az.: 4 U 140/23; BauR 2024, 1386 = IBR 2024,
261

*kkkk

Kein Abrechnungsverhéltnis durch Ablehnung der Erfullung durch Insolvenzverwalter

Ein zur Falligkeit der Werklohnforderung filhrendes Abrechnungsverhaltnis ergibt sich
nicht allein daraus, dass der Insolvenzverwalter die Erfullung des Bauvertrages gem. § 103
InsO abgelehnt hat.

OLG Oldenburg, Urteil vom 23.04.2024, Az.: 2 U 128/23; BauR 2024, 1818 = ZfBR 2024,
420 = IBR 2024, 295

*kkkk
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2. Skonto
1. Bauvertragsentwurf durch Architekten als unerlaubte Rechtsdienstleistung - Skontoklausel
Folgende Skontoklausel hat nach § 307 BGB keinen Bestand:

"Die Fa. J. gewahrt ... ein Skonto von 3 % bei Zahlungen der durch die Bauleitung gepruf-
ten und angewiesenen Abschlagszahlungen bzw. Schlussrechnung innerhalb 10 Arbeits-
tagen nach Eingang bei der Bauherrschaft.”

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VIl ZR 190/22; BGHZ 238, 380 = BauR 2024, 154 = NJW
2024, 1253 = NZBau 2024, 32 = ZfBR 2024, 141 = IBR 2024, 22

kkkkok

2. Skontofrist kann nicht an Rechnungspriifung geknupft werden!

1. Eine vom Auftraggeber vorformulierte Skontoregelung, wonach fiir den Beginn der
Skontofrist die Rechnungspriifung des Architekten des Auftraggebers maRgeblich ist,
benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen und ist unwirksam.

2. Nachverhandlungen zur Héhe des Skontos machen das Vertragswerk nicht zu einer
Individualvereinbarung.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.04.2022, Az.: 23 U 196/20 (Nichtzul.-Beschw. zuriick-
gew. — BGH, Beschluss vom 01.02.2023, Az.: VII ZR 109/22); IBR 2024, 7

*kkkk

3. Unwirksamkeit einer atypischen Skontoklausel - Kiichenstudio

1. (..)

2. Eine formularmaRige ,Skontovereinbarung®, wonach der gesamte Zahlbetrag ,fallig bis
zum Tage der Lieferung und Rechnungsstellung® ist, ist unwirksam.

3. Die Klausel schrankt das dem Kunden nach 8 320 BGB zustehende Zuriickbehaltungs-
recht in unzuléassiger Weise ein, was einen Verstol3 gegen § 309 Nr. 2 lit. b BGB (Klau-
selverbot ohne Wertungsmaoglichkeit) darstellt. Eine Rechnung unabhé&ngig von deren
Zugang zahlen zu missen, ist gleichzusetzen mit der Fiktion des Zugangs der Rech-
nung und verstoi3t damit gegen 8§ 308 Nr. 6 BGB.

4. Die zeitliche Einschrankung der Zahlung benachteiligt den Kunden unangemessen, da
hierdurch die Notwendigkeit einer Mahnung entfallt, § 309 Nr. 4 BGB. Dies gilt unab-
hangig von dem Umstand, dass eine Bar- oder Sofortzahlung dem Kunden auch nicht
zumutbar ist, wobei sich die faktische Einschrankung der Zahlungsmethode sowohl als
eine unangemessene Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1 BGB darstellt als auch — selbst
bei Individualabreden — nach § 312 a Abs. 4 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

5. Die Zahlung eines ,Skontobetrags®, der mehr als 20 % des ,Kichengesamtpreises”
ausmacht, ist als Vertragsstrafe zu werten und damit nach 8 309 Nr. 6 BGB unzulassig
bzw. als kurzfristige Preiserhéhung iSd § 309 Nr. 1 BGB verboten.

OLG Zweibricken, Beschluss vom 25.06.2024, Az.: 5 U 38/23; NJW-RR 2024, 1477

*kkkk
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4. Skonto bei nur teilweise fristgerechter Teilzahlung!

1.

(...)

5. Ob Skonto nur fiir die Schlusszahlung oder auch fiir Abschlagszahlungen vereinbart

ist, muss durch Auslegung des Vertrages ermittelt werden. Die Auslegung einer Skon-
tovereinbarung kann ergeben, dass Skonto auch dann auf eine innerhalb der Skon-
tofrist geleistete Abschlagszahlung zu gewahren ist, wenn zwar nicht die gesamte
Summe der berechtigten Abschlagsrechnung bezahlt wird, jedoch ein nicht unerhebli-
cher Teil der berechtigten mit einer Abschlagsrechnung begehrten Forderung.

. Der Auftraggeber einer Werkleistung ist bei Leistung von Abschlags- oder Vorauszah-

lungen auf den Werklohn innerhalb einer eingerdumten Skontierungsfrist nach dem
Sinn und Zweck der Skontoabrede auch dann zum Skontoabzug hinsichtlich des ge-
leisteten Betrages berechtigt, wenn er die Schlussrechnung selbst nicht vollstéandig
oder verspétet bezahlt (Fortfihrung OLG Hamm, Urteil vom 12. Januar 1994 - 12 U
66/93; Anschluss an OLG Kdln, Urteil vom 30. Januar 1990 - 22 U 181/89).

7.(..)

OLG Hamm, Urteil vom 05.07.2024, Az.: 12 U 95/22; BauR 2024, 1691 = NJW 2024, 3233
= NZBau 2024, 673 = ZfBR 2024, 641 = IBR 2024, 506

*kkkk

3. Stundenlohn

1. Abrechnung von Stundenlohnarbeiten ist kein Hexenwerk!

1.

Der Umstand, dass der Besteller die zu montierenden Teile bereitstellt und eine Ab-
rechnung nach Stunden vereinbart wird, fihrt noch nicht dazu, dass die Mitarbeiter des
Unternehmers in eine fremde Arbeitsorganisation integriert werden und einem fremden
Weisungsrecht unterliegen. Ob dies der Fall ist, ist anhand einer wertenden Gesamt-
betrachtung aller Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen.

Zur schlussigen Begrindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden Vergitungsan-
spruchs muss der Unternehmer grundsatzlich nur darlegen, wie viele Stunden fiir die
Erbringung der Vertragsleistungen angefallen sind (BGH, IBR 2009, 336).

Die schlussige Abrechnung eines Stundenlohnvertrags setzt grundsétzlich keine Diffe-
renzierung in der Art voraus, dass die abgerechneten Arbeitsstunden einzelnen Téatig-
keiten zugeordnet und/oder nach zeitlichen Abschnitten (Tagen) aufgeschliisselt wer-
den.

Die Vereinbarung einer Stundenlohnvergitung fir Werkleistungen begriindet eine ver-
tragliche Nebenpflicht zur wirtschaftlichen Betriebsfihrung, deren Verletzung sich nicht
unmittelbar vergitungsmindernd auswirkt, sondern einen vom Besteller geltend zu ma-
chenden Gegenanspruch aus 8§ 280 Abs. 1 BGB entstehen lasst. Dessen tatséchliche
Voraussetzungen muss der Besteller nach allgemeinen Grundsatzen darlegen und be-
weisen (BGH, IBR 2009, 336).

OLG Nirnberg, Urteil vom 22.12.2022, Az.: 13 U 630/21; IBR 2024, 451

kkkkk
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Mangelhafte Leistung ist erbracht und (zunéchst) voll zu vergiten!

1.

3.

(...)

Rechnet der Auftragnehmer zusétzliche Leistungen im Stundenlohn ab, hat er nicht nur
darzulegen, wann der Auftraggeber bzw. wann welcher bevollmachtigte Mitarbeiter des
Auftraggebers welche Arbeiten insoweit in Auftrag gegeben hat, sondern auch, dass
es sich nicht um Arbeiten gehandelt hat, die bereits nach dem Werkvertrag geschuldet
waren oder bei denen es sich schlicht um Méangelbeseitigungsarbeiten gehandelt hat.

Kammergericht, Urteil vom 28.02.2023, Az.: 27 U 128/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 15.05.2024, Az.: VII ZR 52/23); IBR 2024, 511

kkhkkk

Auftraggeber muss Unwirtschaftlichkeit vereinbarter Stundenlohnarbeiten beweisen!

1.

Zur Begrindung einer vereinbarten Stundenlohnvergiitung muss der Unternehmer im
Prozess nur darlegen und gegebenenfalls beweisen, wie viele Stunden fir die Erbrin-
gung der Vertragsleistungen mit welchen Stundensatzen angefallen sind.

Die schlussige Abrechnung eines Stundenlohnvertrags setzt grundsatzlich keine Diffe-
renzierung in der Art voraus, dass die abgerechneten Arbeitsstunden einzelnen Téatig-
keiten zugeordnet werden. Sie ist nicht erforderlich zur nachprifbaren Darlegung des
vergutungspflichtigen Zeitaufwands, weil seine Bemessung und damit die im Vergu-
tungsprozess erstrebte Rechtsfolge nicht davon abhangen, wann der Unternehmer
welche Tatigkeiten ausgefuhrt hat.

Die Vereinbarung eines Stundenlohns fir Werkleistungen begriindet eine vertragliche
Nebenpflicht zur wirtschaftlichen Betriebsfiihrung, deren Verletzung sich nicht unmittel-
bar vergitungsmindernd auswirkt, sondern einen vom Besteller geltend zu machenden
Schadensersatzanspruch entstehen lasst.

Die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs muss der Besteller darlegen und
beweisen. An die Darlegung sind keine Giberh6hten Anforderungen zu stellen, unzulés-
sig ist aber eine Behauptung ins Blaue hinein ohne jeden tatsachlichen Anhaltspunkt.
Der Vortrag muss erkennen lassen, an welcher Stelle der Unternehmer unwirtschaftlich
gearbeitet haben soll. Soweit dem Besteller die durchzufiihrenden Arbeiten und die
hierfur notwendigen Arbeitsgange bekannt waren, kann er sich nicht auf eine sekun-
dare Darlegungslast berufen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 11.05.2023, Az.: 12 U 18/23; IBR 2024, 283

kkkkk

Abschlagszahlung

Darlegungslastverteilung im Rechtsstreit zwischen dem Besteller und Birgen fir Anspruch
auf Ruckzahlung der Werklohnvorauszahlung

1.

Fordert der Besteller eine Werklohnvorauszahlung zuriick, nachdem der Unternehmer
Leistungen erbracht hat, muss der Besteller schlissig die Voraussetzungen eines Sal-
douberschusses aus einer Schlussabrechnung vortragen. Ausreichend ist eine Abrech-
nung, aus der sich ergibt, in welcher Hohe der Besteller Voraus- und Abschlagszahlun-
gen geleistet hat und dass diesen Zahlungen ein entsprechender endgultiger
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Vergutungsanspruch des Unternehmers nicht gegenibersteht. Der Besteller kann sich
auf den Vortrag beschrénken, der bei zumutbarer Ausschopfung der ihm zur Verfiigung
stehenden Quellen seinem Kenntnisstand entspricht. Hat der Besteller nach diesen
Grundsatzen ausreichend vorgetragen, muss der Unternehmer darlegen und bewei-
sen, dass er berechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen endgtiltig zu behalten
(Bestatigung von BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VIl ZR 399/97, BGHZ 140, 365,
juris Rn. 27 ff.; Urteil vom 24. Januar 2002 - VII ZR 196/00, BauR 2002, 938 = NZBau
2002, 329, juris Rn. 21 und Urteil vom 22. November 2007 - VII ZR 130/06 Rn. 16,
19, BauR 2008, 540 = NZBau 2008, 256).

2. Welcher Vortrag vom Besteller im Fall der Abrechnung eines gekiindigten Pauschal-
preisvertrags ohne Detailpreisverzeichnis unter zumutbarer Ausschépfung der ihm zur
Verfiigung stehenden Quellen verlangt werden kann, um eine Werklohnvorauszahlung
zurlickzufordern, richtet sich nach den Gesamtumsténden, insbesondere nach dem In-
halt des Vertrags und vorvertraglicher Absprachen. Kennt der Besteller die Kalkulation
des Unternehmers nicht und kann er nicht aufgrund anderer Umstande das vertragliche
Preisniveau darstellen, obliegt dem Unternehmer insoweit die Darlegungslast.

3. Diese Darlegungslastverteilung gilt in einem Rechtsstreit zwischen dem Besteller und
einem Birgen, der sich verpflichtet hat, fir einen Anspruch auf Rickzahlung der Wer-
klohnvorauszahlung einzustehen, entsprechend. Der Burge kann den Besteller nicht
darauf verweisen, entsprechende Informationen beim Unternehmer einzufordern.

BGH, Urteil vom 11.07.2024, Az.: VIl ZR 127/23; BauR 2024, 1668 = ZfBR 2024, 625 =
IBR 2024, 510

kkkkk

2. Kein Anspruch des Bestellers gegen Insolvenzverwalter des Bauunternehmers auf Ertei-
lung einer Schlussrechnung ohne Anmeldung der Forderung zur Tabelle

Steht dem Besteller aufgrund von Voraus- oder Abschlagszahlungen aus einem Werkver-
trag eine Insolvenzforderung zu, kann er die den Unternehmer treffende nebenvertragliche
Pflicht, seine Leistungen in einer Schlussrechnung abzurechnen, nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermodgen des Unternehmers im Insolvenzverfahren nur
nach den Vorschriften Uber das Insolvenzverfahren verfolgen. In diesem Fall hat der Glau-
biger seine Forderung auf Riickzahlung eines etwaigen Uberschusses im Wege der Schét-
zung zur Tabelle anzumelden.

BGH, Urteil vom 07.11.2024, Az.: IX ZR 179/23; NJW 2025, 294 = ZIP 2024, 2889

*kkkk

3. Rucktritt vom Verbraucherbauvertrag

1. (..))

2. Fehlt in einer Klausel Gber die Abschlagsregelung ein Hinweis auf die Sicherheit, die
dem Verbraucher bei der ersten Abschlagszahlung zu leisten ist, fiihrt dies zur Unwirk-
samkeit der Abschlagszahlungsregelung. Die Verwendung unwirksamer Allgemeiner
Geschéftsbedingungen (hier: Intransparenz der Klauseln zur Abschlagszahlung) ver-
pflichtet den Verwender zum Schadensersatz in Hohe der geleisteten Abschlagszah-
lungen.

3. (...)
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OLG Disseldorf, Beschluss vom 01.06.2023, Az.: 22 U 100/23; BauR 2023, 2081 = NZBau
2024, 28 = NJW-RR 2023, 1132

*kkkk

Verzug
Zahlungsfristen von tber 60 Tagen in AGB unwirksam?

Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie 2011/7/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16.02.2011 zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschéaftsverkehr ist dahin auszule-
gen, dass die "ausdriickliche Vereinbarung" einer Zahlungsfrist von mehr als 60 Tagen
durch Unternehmer auch in Vertragen zulassig ist, deren Bedingungen von einer der Ver-
tragsparteien allein vorgegeben werden, soweit sich die entsprechende Vertragsbestim-
mung hinreichend deutlich und unmissverstandlich aus den Vertragsunterlagen ergibt, so
dass gewabhrleistet ist, dass die Vertragsparteien sie in vollem Umfang zur Kenntnis ge-
nommen haben. Sie darf nicht lediglich durch Auslegung anderer Vertragsbestimmungen
oder Deutung des tatséachlichen Verhaltens der Vertragsparteien ermittelt werden

Schlussantrage des Generalanwalts beim EuGH vom 30.05.2024, Az. C-677/22; IBR
2024, 449

*kkkk

Auslegung von Klauseln in einem Bauvertrag tber die Ausfiihrungszeit und Uber den Ver-
zZugszins

1. (..))

2. Eine Klausel, wonach der Verzugszins zu Lasten des Auftraggebers auf "4% lber dem
Lombardsatz der Deutschen Bundesbank" festgelegt wird, ist in Anbetracht der Rege-
lung in Art. 229 8 7 Abs. 1 Nr. 4 Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch (EG-
BGB) dahin auszulegen, dass der Zinssatz der Spitzenrefinanzierungsfazilitat der Eu-
ropaischen Zentralbank (SRF-Zinssatz) gemeint ist. Eine entsprechende formularma-
Rige Klausel in einem durch den Auftragnehmer gestellten Bauvertrag mit einem Ver-
braucher ist nach § 309 Nr. 5 BGB (analog) insoweit unwirksam, als sie zu einer ge-
genlber § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB erhohten Verzinsung fiihrt.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 11.10.2023, Az.: 2 U 196/22; BauR 2024, 284 = NZBau
2024, 148 = NJW-RR 2024, 290 = ZfBR 2024, 42 = IBR 2023, 609
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Kundigung

Umsatzsteuer bei gekindigten Vertragen auf Vergitungsanteil zu nicht erbrachten Leis-
tungen

1. Ein im Vorhinein festgelegter Betrag, den ein Wirtschaftsteilnehmer im Fall der vorzei-
tigen Beendigung eines Dienstleistungsvertrags mit einer bestimmten Laufzeit durch
seinen Kunden oder aus einem diesem zuzurechnenden Grund bezieht und der dem
Betrag entspricht, den der Wirtschaftsteilnehmer ohne die vorzeitige Beendigung wéah-
rend der Laufzeit erhalten hatte, ist als Gegenleistung fur eine gegen Entgelt erbrachte
Dienstleistung anzusehen und unterliegt als solche der Mehrwertsteuer, selbst wenn
die Beendigung u. a. die Deaktivierung der vertragsgegenstandlichen Dienste vor dem
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Ende der vereinbarten Laufzeit zur Folge hatte. Die gleiche Erwagung gilt, wenn der
Leistende die Ausfuhrung der betreffenden Dienstleistung begonnen hatte und bereit
war, sie fur den vertraglich vereinbarten Betrag fertigzustellen.

2. Zur Abgrenzung der Annahme einer individualisierbaren Dienstleistung von pauscha-
lem Schadensersatz im Streitfall.

3. Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/112/EG ist dahin auszulegen, dass der Be-
trag, der vertraglich geschuldet wird, weil der Empfanger einer Dienstleistung einen
wirksam geschlossenen Vertrag Uber die Erbringung dieser mehrwertsteuerpflichtigen
Dienstleistung - deren Ausfihrung der Dienstleistungserbringer begonnen hatte und zu
deren Fertigstellung er bereit war -, beendigt hat, als Entgelt fir eine Dienstleistung
gegen Entgelt im Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie anzusehen ist.

EuGH, Urteil vom 28.11.2024, Az.: C-622/23, ZfBR 2025, 30

kkhkkk

Hohe der geschuldeten Sicherheit nach Kindigung des Auftragnehmers

1. (..)

5. Haben die Parteien einen Pauschalpreisvertrag geschlossen, bestimmt sich die Hohe
der Vergutung fur die erbrachten Leistungen nach dem Verhaltnis des Werts der er-
brachten Teilleistungen zum Wert der vereinbarten Gesamtleistung. Der Unternehmer
muss deshalb das Verhdltnis der bewirkten Leistungen zur vereinbarten Gesamtleis-
tung und des Preisansatzes fir die Teilleistungen zum Pauschalpreis darlegen (Fest-
haltung BGH, Urteil vom 4. Mai 2000 - VIl ZR 53/99).

BGH, Urteil vom 18.01.2024, Az.: VIl ZR 34/23; BauR 2024, 929 = NJW 2024, 1501 =
NZBau 2024, 263 = ZfBR 2024, 304
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Darlegung des zu sichernden Vergiutungsanspruchs

1. (..))

5. Sind bei einem vorzeitig beendeten Pauschalpreisvertrag nur noch ganz geringfligige
Leistungen ausstehend, kann der Werklohnanspruch, sofern keine kalkulatorischen
Verschiebungen zu Lasten des Auftraggebers verdeckt werden kdnnen, auch auf die
Weise berechnet werden, dass die nicht erbrachte Leistung bewertet und der so ermit-
telte Betrag von der Gesamtvergutung abgezogen wird.

6. Wenn die Parteien den Pauschalpreis auf der Grundlage eines nach Einheitspreisen
aufgeschlisselten Angebots des Unternehmers, insbesondere durch Abrundung, ver-
einbart haben, so kann dies ein brauchbarer Anhaltspunkt fuir die Berechnung der Ver-
gutung fur die erbrachten Leistungen sein. Ein Nachlass auf den Endpreis des Einheits-
preisangebots ist entsprechend zu berticksichtigen.

7. (...)

OLG Disseldorf, Urteil vom 24.02.2022, Az.: I-21 U 67/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew.
— BGH, Beschluss vom 30.08.2023, Az.: VII ZR 44/22); BauR 2024, 1048 = IBR 2024, 401
= IBR 2024, 457
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*kkkk

4. Bauvertrag wird "frei" gekindigt: Was sind anzurechnende "Fullauftrage"?

1. Kundigt der Auftraggeber den Bauvertrag "frei”, hat der Auftragnehmer Anspruch auf
die vereinbarte Vergitung. Er muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er
infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst.

2. In Bezug auf Personalkosten liegt eine Ersparnis grundséatzlich nur dann vor, wenn
diese Personalkosten infolge der Kiindigung nicht mehr anfallen (vgl. BGH, IBR 2000,
126). Das kann z. B. der Fall sein, wenn das Personal infolge der Kiindigung nicht mehr
eingestellt werden muss oder beim Auftragnehmer nicht mehr beschéftigt wird.

3. Die Abarbeitung anderer Auftrage mit den infolge der Kiindigung nicht eingesetzten
Produktionsfaktoren bedeutet indes nicht von vorneherein einen anderweitigen Erwerb.
Anzurechnen ist nur ein solcher Erwerb, den die Kiindigung des Auftraggebers ermdg-
licht hat, d. h. sog. Flllauftrage.

4. Um einen Auftrag als "Flllauftrag" bewerten zu kdnnen, muss ein ursachlicher Zusam-
menhang zwischen der Kundigung des Auftraggebers und dem Ersatzauftrag beste-
hen.

5. War der Auftragnehmer in der Lage, neben dem gekiindigten Auftrag weitere Auftrage
auszufuhren, die keinen ursachlichen Zusammenhang mit der Kiindigung haben, sind
diese nicht als "Fullauftrage" anzusehen.

OLG Celle, Beschluss vom 21.02.2023, Az.: 4 U 4/22; BauR 2024, 939 = IBR 2024, 117
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5. Kindigung begriindet (noch) kein Abrechnungsverhaltnis!

1. Fur die Falligkeit des Werklohns ist neben dem Vorliegen einer prifbaren Schlussrech-
nung erforderlich, dass der Auftraggeber das Werk abgenommen hat oder die Ab-
nahme entbehrlich ist. Das gilt sowohl fur den VOB- als auch den BGB-Bauvertrag.

2. Weder eine Kiindigung noch die Erklarung einer Minderung "auf null" bei vollstandiger
Wertlosigkeit des Werks flhren per se zur Umwandlung in ein Abrechnungsverhéltnis,
das eine Abnahme entbehrlich machen wirde.

3. Eine Abnahme ist nicht wegen unberechtigter endgultiger Abnahmeverweigerung ent-
behrlich, wenn sie bei Vorliegen wesentlicher Mangel verweigert werden kann.

OLG Minchen, Beschluss vom 22.05.2023, Az.: 28 U 6295/22 Bau (Nichtzul.-Beschw.
zuriickgew. — BGH, Beschluss vom 17.01.2024, Az.: VII ZR 139/23); IBR 2024, 395

*kkkk
6. Trotz doppelter Kiindigung: Volle Vergutung nur bei voller Leistung!
1. Kindigt der Unternehmer den Bauvertrag, nachdem er dem Besteller erfolglos eine
Frist zur Stellung einer Bauhandwerkersicherung gesetzt hat, steht ihm eine Vergitung

fur erbrachte Leistungen nur insoweit zu, als er die Leistung tatsachlich erfillt, also
mangelfrei erbracht hat.
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2. Zum Kundigungszeitpunkt vorhandene Méangel beschranken (zunachst) den Umfang
des dem Unternehmer fur die erbrachten Leistungen zustehenden Vergitungsan-
spruchs. Er hat insoweit die Wahl, entweder die Mangel zu beseitigen und die volle
Vergutung zu erlangen, oder, sich ohne Mangelbeseitigung auf eine gekirzte Vergu-
tung zu beschrénken.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.11.2023, Az.: 5 U 33/23; BauR 2024, 1055 = IBR 2024,
403
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7. Vortragsanforderungen zu bauzeitbezogenen Anspriichen des Auftragnehmers

1. (..))

3. Welche Rechtsfolgen die Vereinbarung einer einverstandlichen Vertragsaufhebung
hat, ist durch Auslegung zu ermitteln:

- Kommt der Auftragnehmer einem Auflésungswunsch des Bestellers etwa nach ei-
ner unberechtigten Kiindigung nach, so hat die Vertragsaufhebung die Folgen der
freien Kiindigung.

- Liegen die Voraussetzungen fir eine au3erordentliche Kiindigung fur Auftraggeber
oder -nehmer vor, so ergeben sich die Folgen aus dieser.

- Einigen sich die Parteien ohne Bezugnahme auf ein Kiindigungsrecht auf eine Ver-
tragsauflésung, so kann die Auslegung ergeben, dass nur die erbrachten Leistun-
gen zu verguten sind.

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023, Az.: 10 U 22/23; BauR 2024, 803 = NZBau 2024,
349 = NJW-RR 2024, 570 = IBR 2024, 229
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IX. Abnahme

1. Rechtsfolgen AGB-rechtlicher Unwirksamkeit der Abnahmeklausel in einem Bautrgerver-
trag

1. Eine von einem Bautrdger in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Erwerbsver-
trags verwendete Klausel, die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch eine
von ihm als Erstverwalter bestimmte, mit ihm wirtschaftlich verbundene (Tochter-)Ge-
sellschaft ermoglicht, ist unwirksam (Anschluss an BGH, Beschluss vom 12. Septem-
ber 2013 - VII ZR 308/12, BauR 2013, 2020).

2. Macht eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GAWE) als Prozessstandschaf-
terin der Erwerber Mangelanspriche wegen Mangeln an der Bausubstanz des Gemein-
schaftseigentums gegen den Bautrager geltend, so ist es diesem als Verwender der
genannten unwirksamen Formularklausel nach Treu und Glauben (8 242 BGB) ver-
wehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des
Gemeinschaftseigentums insoweit noch im Erfullungsstadium befinde, weshalb im
Rahmen der Anspruchsbegrindung die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als
Voraussetzung fur die Geltendmachung von Méngelanspriichen zu unterstellen ist (An-
schluss an BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VIl ZR 188/13, BauR 2016, 1771 = NZBau
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2016, 629; Urteil vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15, BGHZ 210, 206; Urteil vom 25.
Februar 2016 - VII ZR 49/15, BGHZ 209, 128).

Es liegt kein rechtsmissbréuchliches widerspriichliches Verhalten der GAWE vor, wenn
diese - als Prozessstandschafterin der Erwerber - in der Vergangenheit zweimal Man-
gelanspriiche wegen Mangeln der Bausubstanz des Gemeinschaftseigentums geltend
gemacht hat, die von dem in Anspruch genommenen Bautrager jeweils reguliert wur-
den, und sie sich spater bei der klageweisen Geltendmachung weiterer Mangelanspri-
che gegenuber der vom Bautrdger erhobenen Einrede der Verjahrung auf das Fehlen
einer wirksamen Abnahme des Gemeinschaftseigentums beruft

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VII ZR 241/22; BauR 2024, 273 = NZBau 2024, 144 =
ZfBR 2024, 221 = IBR 2024, 72, 73
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Abrechnungsverhaltnis durch Hausverbot?

1.

Einer Abnahme als Falligkeitsvoraussetzung fiir den Werklohnanspruch bedarf es
nicht, wenn der Auftraggeber nicht mehr die Erflllung des Vertrags verlangt, sondern
er etwa wegen Mangeln nur noch auf Zahlung gerichtete Anspriiche oder lediglich Ge-
genanspriche geltend macht. Dadurch wird das Vertragsverhaltnis in ein Abrech-
nungsverhaltnis umgewandelt.

Ein Abrechnungsverhaltnis tritt auch ein, wenn die Abnahme des Werks ernsthaft und
endgultig abgelehnt wird, der Auftraggeber also - aus welchen Griinden auch immer -
erklart, er werde die Werkleistung des Unternehmers Uberhaupt nicht (also nie) abneh-
men.

Die Frage, ob ein vom Auftraggeber ausgesprochenes Hausverbot zum Vorliegen ei-
nes Abrechnungsverhaltnisses flihrt, ist differenziert zu beantworten. Das Hausverbot
darf nicht isoliert betrachtet werden, vielmehr ist auch der Kontext zu bertcksichtigen,
in dem dieses Hausverbot ausgesprochen wurde.

OLG KaélIn, Urteil vom 31.01.2019, Az.: 3 U 125/15 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 14.12.2022, Az.: VIl ZR 37/19); IBR 2024, 12

kkkkk

Abnahmeerfordernis entfallt nicht durch Verkauf!

1.

Auch die VeraufRRerung des Objekts lasst das Erfordernis der Abnahme nicht entfallen.
Etwas anderes gilt nur, wenn der Auftraggeber durch die VerauRerung weitere Nach-
besserungen verhindert und damit zum Ausdruck gebracht hat, dass er nur noch an
einer abschlieRenden Regelung des Rechtsverhaltnisses interessiert ist.

Der Auftragnehmer kann trotz fehlender Abnahme Anspriiche aus seiner Schlussrech-
nung geltend machen, wenn der Auftraggeber sich in Verzug mit der Annahme der
Mangelbeseitigung befindet.

OLG Kaln, Urteil vom 31.01.2019, Az.: 3 U 125/15 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 14.12.2022, Az.: VII ZR 37/19); IBR 2024, 58

kkkkk
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4. Vereinbarung einer abweichenden Verjahrungsfrist im Abnahmeprotokoll?

1. Haben die Parteien im Zusammenhang mit der Vereinbarung einer 10-jahrigen Ge-
wahrleistungsfrist geregelt, dass "hierzu (...) eine jahrliche Wartung der Flachdacher
erforderlich" sei, ist dies nicht dahin auszulegen, dass die vereinbarte Verjahrungsfrist
an die Beauftragung des Auftragnehmers mit der jahrlichen Wartung geknipft werden
sollte.

2. Die Ausweisung einer vom Vertrag abweichenden Verjahrungsfrist im Abnahmeproto-
koll kann eine einvernehmliche Vertragsanderung beinhalten (hier verneint).

OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.04.2021, Az.: 21 U 50/20; IBR 2024, 620

kkhkkk

5. Bauherr nutzt Raumlichkeiten: Parkettarbeiten gelten nach sieben Wochen als abgenom-
men!

1. Hat der Auftraggeber das Bauwerk bezogen, liegt darin nach Ablauf einer angemesse-
nen Prifungsfrist eine konkludente Abnahme, wenn sich aus dem Verhalten des Auf-
traggebers nichts Gegenteiliges ergibt.

2. Die Dauer der angemessenen Prifungs- bzw. Bewertungsfrist orientiert sich an den
Umstanden des Einzelfalls. Sie darf nicht beliebig verlangert werden, sondern muss
auch die Interessen des Auftragnehmers bericksichtigen.

OLG Bamberg, Beschluss vom 13.09.2022, Az.: 3 U 300/21 (Nichtzul.-Beschw. zurick-
gew. — BGH, Beschluss vom 22.11.2023, Az.: VII ZR 177/22); IBR 2024, 118

*kkkk

6. Geltendmachung von Ansprichen der WEG; kein Abzug neu fur alt

1. (..))

3. Dem Bautréger ist es als Verwender einer von ihm gestellten und der Inhaltskontrolle
nicht Stand haltenden Abnahmeklausel nach Treu und Glauben verwehrt, sich darauf
zu berufen, dass sich der Vertrag noch im Erfullungsstadium befinde und deshalb ein
Anspruch aus § 637 Abs. 3 BGB nicht bestehe. Die Gewahrleistungsfrist des § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB beginnt in einem solchen Fall mangels wirksamer Abnahme grund-
satzlich nicht zu laufen (Anschluss BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - VII ZR 49/15 -
, BGHZ 209, 128; Urteil vom 12. Mai 2016 - Az. VIl ZR 171/15 -, juris; Urteil vom 9.
November 2023 - VII ZR 241/22 -, juris).

4. (..)

5. Die Haftung des Bautragers wegen der Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklau-
sel reicht nicht weiter als eine Haftung wegen Arglist. In einem solchen Fall sind Man-
gelanspriiche spatestens dann nicht mehr durchsetzbar, wenn hinsichtlich des Herstel-
lungsanspruchs des Erwerbers die maximale Verjahrungsfrist des 8 199 Abs. 4
BGB von 10 Jahren und eine sich anschlieRende 5-jahrige Gewéhrleistungsfrist abge-
laufen sind.

6. Nach Verjahrung des Herstellungsanspruchs aus 8§ 633 Abs. 1 BGB kann der Besteller
nicht dadurch unverjahrte Mangelanspriche herbeifihren, dass er die Abnahme er-
klart.
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OLG Stuttgart, Urteil vom 02.04.2024, Az.: 10 U 13/23 (Nichtzul.-Beschw. anhéngig. —
BGH, Az.: VII ZR 68/24); BauR 2024, 1230 = ZfBR 2024, 515 = IBR 2024, 301

*kkkk
7. Fiktive Abnahme nach neuem Recht

1. Die Bauleistung ist fertiggestellt im Sinne von 8§ 640 || BGB, wenn keine Restleistungen
mehr notwendig sind. Auf Mangel kommt es insoweit nicht an.

2. Eine fiktive Abnahme im Sinne der Vorschrift wird durch vor der Fristsetzung des Bau-
unternehmers erhobene Mangelriigen nicht ausgeschlossen; erforderlich hierfir ist
vielmehr eine Mangelriige zwischen dem Setzen und dem Ablauf der Frist.

3. Auch nach neuem Bauvertragsrecht kann sich die Falligkeit des Werklohns daraus er-
geben, dass der Besteller die Abnahme endgiiltig und ernsthaft zu Unrecht verweigert
hat.

OLG Braunschweig, Urteil vom 21.11.2024, Az.: 10 U 131/23; NJW-RR 2025, 87

*kkkk

X. Bauverzégerung/Vertragsstrafe

1. (Un-)wirksamkeit einer vom AG in einem Einheitspreisvertrag verwendeten Vertrags-
strafenklausel

Zur Unwirksamkeit der vom Auftraggeber in einem Einheitspreisvertrag verwendeten Ver-
tragsstrafenklausel:

"2.1 Der Auftragnehmer hat bei Uberschreitung ... der Frist fiir die Vollendung als Ver-
tragsstrafe fur jeden Werktag des Verzugs zu zahlen:

[...]
0,2 v.H. der im Auftragsschreiben genannten Auftragssumme ohne Umsatzsteuer;

]

2.2 Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 v. H. der im Auftragsschreiben genannten
Auftragssumme (ohne Umsatzsteuer) begrenzt.”

nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (Fortfuhrung von BGH, Versdumnisurteil vom 23. Januar
2003 - VIl ZR 210/01, BGHZ 153, 311, juris Rn. 58 ff.

BGH, Urteil vom 15.02.2024, Az.: VIl ZR 42/22; BGHZ 239, 300 = BauR 2024, 1039 =
NZBau 2024, 399 = NJW 2024, 1413 = ZfBR 2024, 308 = IBR 2024, 227

skskskokok
2. Kein Schadensersatz wegen Bauablaufstérung ohne bauablaufbezogene Darstellung!
1. Die Geltendmachung von Schadensersatz oder Entschadigung wegen aufgetretener

Baubehinderungen erfordert eine konkrete bauablaufbezogene Darstellung nebst Ge-
genuberstellung der Ist- und der Soll-Ablaufe.
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2. Die Grundlagen der Entscheidungsfindungsprozesse 6ffentlicher Auftraggeber missen
dem Auftragnehmer eines GroRbauvorhabens bekannt sein.

OLG KalIn, Urteil vom 12.04.2021, Az.: 19 U 76/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 15.02.2023, Az.: VIl ZR 413/21); IBR 2023, 611

*kkkk

Die 2-Millionen-Euro Frage: Was ist die "Nettoauftragssumme"?

1. Eine Bemessung der Vertragsstrafe nach der "Nettoauftragssumme" ist nicht intrans-
parent, wenn sich aus einer weiteren Regelung zur Vertragserfullungssicherheit ergibt,
dass damit die bei Vertragsschluss vereinbarte Vergitung gemeint ist.

2. Die Unwirksamkeit einer Regelung zur Erhéhung der Vertragsstrafe lasst die Vertrags-
strafenregelung im Ubrigen unberihrt, wenn sie inhaltlich trennbar ist.

OLG KalIn, Urteil vom 23.06.2021, Az.: 16 U 10/19 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 26.04.2023, Az.: VIl ZR 770/21); IBR 2023, 613

*kkkk

Auslegung von Klauseln in einem Bauvertrag tber die Ausfiihrungszeit und tber den Ver-
zZugszins

1. Eine Klausel in einem Bauvertrag, die vorsieht, dass die Ausfihrungszeit 12 Monate
betragt und 4 Wochen nach Erteilung der Baugenehmigung, spatestens 4 Wochen
nach Abruf der Leistung durch den Bauherrn beginnt, beinhaltet keine den Anforderun-
gen des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB gentigende Leistungszeitbestimmung.

2. (..))

OLG Saarbricken, Urteil vom 11.10.2023, Az.: 2 U 196/22; BauR 2024, 284 = NJW-RR
2024, 290 = NZBau 2024, 149 = ZfBR 2024, 42 = IBR 2023, 612

*kkkk

Skonto bei nur teilweise fristgerechter Teilzahlung!

1. (..))

2. Eine Klausel in allgemeinen Geschéaftsbedingungen, nach welcher die Vertragsstrafe
fiir die Uberschreitung der Frist fur die Vollendung auf insgesamt 5% der vor der Aus-
fihrung des Auftrags vereinbarten Nettoauftragssumme begrenzt ist, beeintrachtigt bei
einem Einheitspreisvertrag den Auftragnehmer als Vertragspartner des Verwenders
nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen (Anschluss an BGH, Urteil vom 15. Februar 2024 - VIl ZR 42/22, juris).

3. Dies gilt auch dann, wenn unklar bleibt, ob mit der Klausel auf die Nettoange-
botssumme oder die korrekte Nettoschlussrechnungssumme Bezug genommen wird.

Diese Unklarheit geht gemald § 305c Abs. 2 BGB bei der Auslegung zu Lasten des
Verwenders.

4. (...)

29



7.

XI.

JOUSSEN & SCHRANNER

OLG Hamm, Urteil vom 05.07.2024, Az.: 12 U 95/22; BauR 2024, 1691 = NJW 2024, 3233
= NZBau 2024, 673 = IBR 2024, 509

*kkkk
Entschadigung wegen Baustellenstillstands: Vorlage von Stundenlohnzetteln reicht!
Macht der Auftragnehmer eine Entschéadigung nach § 642 BGB geltend, ist die Vorlage
einer bauablaufbezogenen Darstellung des Stillstands nur dann erforderlich, wenn die Be-
hinderung auf andere Weise nicht nachvollzogen werden kann.
LG Berlin, Urteil vom 07.09.2023, Az.: 12 O 225/20; IBR 2024, 452

kkhkkk

Wann verjahrt der Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB?

1. (...)

3. Der Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB unterliegt der regelmaRigen Verjahrungs-
frist von drei Jahren. Diese beginnt mit dem Ablauf des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist. Der Anspruch aus § 642 BGB entsteht grundsatzlich mit Abschluss des
Jahres, in dem die jeweiligen Kosten angefallen sind.

LG Kempten, Urteil vom 27.09.2024, Az.: 11 O 1705/23 Bau; IBR 2024, 561

*kkkk
Gewabhrleistung
Mangel einer Bauleistung

Freier Zugang zu europaisch harmonisierten technischen Normen!

1. Harmonisierte technische Normen, die Standards fur Produkte festlegen, sind Bestand-
teil des EU-Rechts.

2. Solche technischen Normen missen auch aus Griinden der Transparenz und Rechts-
staatlichkeit frei und kostenlos zuganglich sein.

EuGH, Urteil vom 05.03.2024, Az.: Rs. C-588/21; NJW 2024, 1325 = IBR 2024, 236

kkkkk

Darlegungslast bei Behauptung fehlerhafter Anweisungen eines Architekten

1. (..)

2. Der Vortrag der Klagepartei, dass der beauftragte Architekt durch konkrete fehlerhafte
Anweisungen an den ausfihrenden Unternehmer einen Mangel der Luftungsanlage
(mit)verursacht habe, ist hinreichend substantiiert.

BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VIl ZR 871/21; Baur 2024, 1424 = ZfBR 2024, 316

kkkkk
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3. Auslegung von Klauseln in einem Bauvertrag tber die Ausfihrungszeit und tber den Ver-
zZugszins

1. (..))

2. Der Bauunternehmer schuldet zum Zeitpunkt der Abnahme eine Ausfiihrung der Wer-
kleistung nach den anerkannten Regeln der Technik.

3. Eine Zustimmung des Bestellers zu einer hinter den anerkannten Regeln der Technik
zurtickbleibenden Ausfuhrung kommt regelmafig nur in Betracht, wenn der Auftrag-
nehmer auf die damit verbundenen Konsequenzen und Risiken hinweist, es sei denn
diese sind dem Besteller bekannt oder ergeben sich ohne Weiteres aus den Umstéan-
den.

OLG Kadln, Urteil vom 10.02.2021, Az.: 11 U 128/19 (Nicht-Zul.-Beschw. zuriickgew., BGH,
Beschluss vom 15.02.2023, Az.: VII ZR 174/21); BauR 2024, 659

kkhkkk

4. Mit Einschrdnkung einverstanden: Fehlende Funktionalitat ist kein Mangel!

1. Trotz des funktionalen Mangelbegriffs liegt kein Mangel des Werks vor, wenn dem Be-
steller die Funktionseinschrankung der vereinbarten Ausfiihrung des Werks bekannt ist
und er sich in Kenntnis der Funktionseinschrankung eigenverantwortlich dennoch fir
diese Ausfuihrung entschieden hat.

2. Eine solche konkludente Risikolbernahme setzt grundséatzlich voraus, dass der Unter-
nehmer den Besteller Uber das bestehende Risiko aufgeklart und der Besteller sich
rechtsgeschaftlich mit der Risikolilbernahme einverstanden erklart hat. Sie kann ent-
behrlich sein, wenn der Besteller sich des tibernommenen Risikos und seiner Tragweite
ohnehin bewusst ist.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 13.07.2021, Az.: 23 U 108/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew.
— BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VII ZR 747/21); IBR 2024, 565

kkkkk

5. Baumangel bei Abweichung von Herstellervorgaben?

1. Esist davon auszugehen, dass die Parteien eines Bauvertrags stillschweigend verein-
baren, dass das zu erbringende Werk unter Beachtung der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik hergestellt wird.

2. Von den allgemein anerkannten Regeln der Technik sind Hersteller- oder Verarbei-
tungsrichtlinien zu unterscheiden. Wenn diese Vorgaben weitergehende Anforderun-
gen an die geschuldete Leistung stellen als die einschlagigen allgemein anerkannten
Regeln der Technik, begrindet ein Abweichen von den Herstellervorgaben ohne aus-
driickliche Vereinbarung der Geltung der Herstellervorgaben noch keinen Baumangel.

3. Werden DIN-Normen bzw. die sonstigen allgemein anerkannten Regeln der Technik
bei einer Werkleistung nicht eingehalten, spricht wegen der damit verbundenen Gefah-
rerh6hung eine Vermutung dafur, dass im 6értlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
der Werkleistung entstandene Schaden bei Beachtung der DIN-Normen vermieden
worden waren und auf die Verletzung der DIN-Normen zurtickzufiihren sind.
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4. Die Darlegung und die Erschitterung des Anscheins, dass eingetretene Schaden nicht
auf der Nichteinhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik beruhen, ob-
liegt dem Unternehmer. Etwaige verbleibende Zweifel gehen zu seinen Lasten.

OLG Hamburg, Urteil vom 07.02.2023, Az.: 4 U 77/21; IBR 2024, 230

*kkkk

VDI-Richtlinie 2035 als anerkannte Regel der Technik

Bei der VDI-Richtlinie 2035 handelt es sich um eine anerkannte Regel der Technik, welche
im Falle des Austausches einer Heizungsanlage eine Prifung des Heizungsfullwassers
durch den Installateur bei dessen Verbleib in dem bestehenden Leitungssystem auch dann
bedingt, wenn MalRnahmen zum Korrosionsschutz nicht Gegenstand des Vertrages sind.

OLG Rostock, Beschluss vom 14.07.2023, Az.: 4 U 52/23; BauR 2024, 138 = NZBau 2024,
95 = IBR 2023, 610

kkhkkk

Besteht das Risiko eines Gefahreintritts, ist die Leistung mangelhaft!

1. Bereits das Risiko eines Gefahreintritts kann zu einer Beeintrachtigung der Funktions-
fahigkeit und damit zu einem Mangel des Werks fuhren.

2. Hat der Unternehmer aufgrund separater Werkvertrage Kanalanschlisse fir zwei be-
nachbarte Hauser zur gemeinsamen Entwasserung in das 6ffentliche Kanalnetz herzu-
stellen, so ist er aus jedem Vertrag zur funktionsgerechten Errichtung auch der im Be-
reich des jeweiligen Nachbargrundstiicks befindlichen Grundleitung verpflichtet.

OLG Stuttgart, Urteil vom 18.09.2023, Az.: 10 U 15/23 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VII ZR 186/23); IBR 2024, 566

kkkkk

Mangelhaftigkeit bei Einbau abweichenden Materials und bei unschadlicher Abweichung
von technischer Regel

1. Bei Werkvertragen, bei denen der geschuldete Erfolg im Vordergrund steht, ist davon
auszugehen, dass das Interesse des Bestellers dahin geht, die vereinbarte Werkleis-
tung zu erhalten (hier: die Abdichtung eines Kellers) und nicht dahingehend, bei der
Herstellung der Werkleistung ein bestimmtes - im vorliegenden Fall ungeeignetes - Mit-
tel zu verwenden.

2. Zwar kann im Ausnahmefall auch die Verwendung eines ungeeigneten Mittels oder
einer ungeeigneten Ausfuhrungsart Vertragsinhalt werden. Dieses setzt aber voraus,
dass der Besteller vorher ordnungsgemaf vom Unternehmer Gber die Ungeeignetheit
und die daraus erwachsenden Nachteile aufgeklart wird.

3. Der Verstol3 gegen anerkannte Regeln der Technik stellt grundséatzlich einen Mangel
dar. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Verstol3 sich nicht nachteilig ausgewirkt hat
und Gebrauchsnachteile nicht erkennbar sind (Anschluss OLG Nurnberg, Urteil vom
25. Juli 2002 - 13 U 997/02). Fur letztgenanntes ist der Werkunternehmer darlegungs-
und beweispflichtig.

4. (..)
32



JOUSSEN & SCHRANNER

OLG Brandenburg, Urteil vom 28.09.2023, Az.: 10 U 21/23; NJW 2024, 839 = NZBau 2024,
275 = IBR 2023, 617

*kkkk

9. Bel Vorliegen eines Mangels muss nicht bereits ein Schaden eingetreten sein

1.

2.

3.

Bei Vorliegen eines Mangels ist der konkrete Eintritt eines Schadens infolge der man-
gelhaften Werkleistung nicht erforderlich. Der Schaden liegt bereits in dem verursach-
ten Mangel selbst.

Der Bauherr muss, wenn die Werkleistung nur das Risiko eines spéateren Schadens in
sich birgt, den Schadenseintritt nicht erst abwarten.

(...)

OLG Schleswig, Urteil vom 04.10.2023, Az.: 12 U 25/21; BauR 2024, 674 = NZBau 2024,
152 = NJW-RR 2024, 361 = IBR 2024, 80

kkhkkk

10. Kein einfaches Bestreiten detailliert dargelegter Baumangel durch den Bautrager

1.

2.

Der Auftragnehmer eines Bauvertrages darf die Mangelbehauptung des Auftraggebers
nicht gemaf § 138 Abs. 4 ZPO mit Nichtwissen bestreiten, da der Auftragnehmer ver-
traglich verpflichtet ist, den Mangelriigen des Auftraggebers nachzugehen. Auch wenn
der Auftragnehmer im Prozess nicht ausdrtcklich angibt, dass er ,mit Nichtwissen* be-
streitet, sondern lediglich einfach bestreitet, wird man dieses einfache Bestreiten als
»ins Blaue hinein® und damit unbeachtlich behandeln mussen. Nach diesen Malstaben
ist das Bestreiten des Auftragnehmers hinsichtlich der vom Auftraggeber behaupteten
Mangel nicht ausreichend, wenn der Auftragnehmer ohne jede Sachverhaltsermittiung
lediglich die M&ngelvorwurfe des Auftraggebers paraphrasiert und dann ohne eigenen
Gegenvortrag die Ordnungsgemalfiheit der eigenen Leistungen behauptet.

(...)

OLG Hamburg, Urteil vom 05.02.2024, Az.: 4 U 44/22; BauR 2024, 1225 = NJW 2024,
1753 = NZBau 2024, 406 = IBR 2024, 239

*kkkk

2. Nacherfillung

1. UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigung

1.

4.

(...)

Eine UnverhaltnismaRigkeit i.S.v. § 635 Abs. 3 BGB ist (erst) dann gegeben, wenn mit
der Nachbesserung der in Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielbare Erfolg
bei Abwéagung aller Umstande des Einzelfalls in keinem verninftigen Verhaltnis zur
Hohe des dafir erforderlichen Aufwandes steht. UnverhaltnismaRigkeit ist danach re-
gelmafig nur anzunehmen, wenn einem objektiv geringen Interesse des Bestellers an
einer vollig ordnungsgemafien vertraglichen Leistung ein ganz erheblicher und deshalb
vergleichsweise unangemessener Aufwand gegenibersteht. Hat der Besteller hinge-
gen objektiv ein berechtigtes Interesse an einer ordnungsgemalfen Erfullung, kann ihm
regelmafig nicht wegen hoher Kosten die Nachbesserung verweigert werden. Es ist
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dabei auf die Baukosten im Zeitpunkt der Erfullungspflicht des Unternehmers abzustel-
len. Zu berucksichtigen im Rahmen der Abwégung ist auch, inwieweit der Unternehmer
den Mangel verschuldet hat.

5. (...)

OLG Ddusseldorf, Urteil vom 29.11.2022, Az.: 21 U 98/22; BauR 2024, 291 = NJW-RR
2024, 1344

*kkkk

Drempel zu niedrig: Mangelbeseitigung unverhaltnismafig!

Der Unternehmer kann die Mangelbeseitigung wegen UnverhaltnismaRigkeit verweigern,
wenn nach den Umstanden des Einzelfalls ein objektiv geringes Interesse des Bestellers
an einer mangelfreien Werkleistung einem ganz erheblichen und vergleichsweise unange-
messenen Kostenaufwand gegeniibersteht (hier bejaht fir die Ausfiihrung eines Drempels
in 1,57 m Hohe statt der vereinbarten 1,70 m Hoéhe).

OLG Schleswig, Urteil vom 03.07.2024, Az.: 12 U 63/22; NZBau 2025, 28 = NJW-RR 2024,
1342 = IBR 2024, 568

kkhkkk

Fristsetzung
Auftraggeber muss fur mangelfreies Vorgewerk sorgen!

1. Die Geltendmachung von Méangelanspriichen setzt voraus, dass der Auftraggeber dem
Auftragnehmer eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Nicht ausreichend ist die Auf-
forderung, der Auftragnehmer mdge seine Bereitschaft zur Mangelbeseitigung erkla-
ren.

2. Beruht ein Mangel darauf, dass der Auftragnehmer auf eine unzureichende Vorunter-
nehmerleistung aufgebaut hat, setzt eine ordnungsgemale Fristsetzung zur Mangel-
beseitigung voraus, dass der Auftraggeber die Mitwirkungshandlungen vorgenommen
oder jedenfalls angeboten hat, die dem Auftragnehmer die Herstellung eines funktio-
nierenden Nachfolgegewerks ermdglichen. Das gilt auch, wenn der Auftraggeber die
konkrete Mangelursache nicht kennt.

OLG Bamberg, Beschluss vom 13.09.2022, Az.: 3 U 300/21 (Nichtzul.-Beschw. zurick-
gew. — BGH, Beschluss vom 22.11.2023, Az.: VII ZR 177/22); IBR 2024, 118

*kkkk

Auftraggeber hat Anspruch auf Schlussrechnung!

1. (..))

3. Behalt sich der Auftraggeber im Abnahmeprotokoll einen Mangel vor, bedarf es keiner
Fristsetzung zur Mangelbeseitigung, wenn der Auftragnehmer den Mangel in Abrede
stellt und die Nacherfiillung ernsthaft und endglltig verweigert.

OLG Frankfurt, Urteil vom 11.01.2023, Az.: 29 U 191/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 13.03.2024, Az.: VII ZR 24/23); IBR 2024, 342
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*kkkk

3. Entbehrliche Fristsetzung zur Mangelbeseitigung bei nicht behebbarem Mangel

1.

Ist ein von einem hierauf spezialisierten Unternehmen zur Brauchwassergewinnung er-
richteter Brunnen funktionsuntauglich, weil er stark salzhaltiges Wasser fordert, so sind
Anspriche des Bestellers auf Schadensersatz nach 88 634 Nr. 4, 636, 280, 281
BGB auch ohne Aufforderung zur Mangelbeseitigung begriindet.

In Abhangigkeit vom konkreten Vertragsinhalt stellt das Fortbestehen des nutzlosen
Bauwerks u.U. keinen Schaden dar, so dass keine Verpflichtung zum Rickbau besteht

OLG Naumburg, Urteil vom 16.05.2024, Az.: 2 U 79/23; BauR 2025, 266 = NJW-RR 2024,
1409 = NZBau 2025, 30

*kkkk

4. Ersatzvornahme/Kostenerstattung/Vorschuss

1. Schadenshdhe bei Inanspruchnahme des Hauptunternehmers auf Vorschusszahlung zur
Mangelbeseitigung

1.

In der werkvertraglichen Leistungskette kann der Hauptunternehmer gegentiber dem
Nachunternehmer gemalR § 634 Nr.4 BGBin Verbindung mit § 280 Abs. 1 und
3, § 281 BGB den Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entsteht, dass er wegen
der mangelhaften Werkleistung des Nachunternehmers seinerseits Mangelanspriichen
seines Bestellers ausgesetzt ist. Hat der Hauptunternehmer in diesem Fall einen vom
Besteller geltend gemachten Anspruch auf Kostenvorschuss gemal § 634 Nr. 2, § 637
Abs. 3 BGB durch Zahlung erfillt, kann er im Wege des Schadensersatzes ge-
mal § 634 Nr. 4 BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB vom Nachun-
ternehmer Zahlung in Hohe des geleisteten Kostenvorschusses verlangen.

Der Umstand, dass der vom Hauptunternehmer ersetzt verlangte Schaden darin liegt,
dass er mit dem Kostenvorschuss noch keine endgultige, sondern eine zweckgebun-
dene Zahlung an seinen Besteller geleistet hat, iber deren Verwendung nach Mangel-
beseitigung abzurechnen ist, ist allerdings im Wege der Vorteilsausgleichung zu be-
rticksichtigen und kann zu einer Begrenzung des Umfangs seines Schadensersatzan-
spruchs gegen den Nachunternehmer flhren.

Ob und in welcher Weise die Vorteilsausgleichung zu erfolgen hat, richtet sich im
Grundsatz danach, ob der Besteller dem Hauptunternehmer bereits eine Abrechnung
Uber die Verwendung des Kostenvorschusses erteilt hat.

Hat der Besteller dem Hauptunternehmer noch keine Abrechnung erteilt, kann der
Nachunternehmer im Wege des Zurtickbehaltungsrechts geman § 273 BGB durchset-
zen, dass der Schadensersatz an den Hauptunternehmer in entsprechender Anwen-
dung des § 255 BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung der aus der Vorschusszahlung
folgenden Anspriiche des Hauptunternehmers gegen den Besteller auf Abrechnung
sowie gegebenenfalls Riickzahlung zu leisten ist.

Hat der Besteller dem Hauptunternehmer dagegen bereits eine inhaltlich zutreffende
Abrechnung erteilt und ist der Vorschussbetrag danach vollstéandig zur Mangelbeseiti-
gung verbraucht worden, kommt eine Vorteilsausgleichung im Verhaltnis des Hauptun-
ternehmers zum Nachunternehmer nicht (mehr) in Betracht. Besteht nach erteilter Ab-
rechnung ein noch nicht erfillter Rickzahlungsanspruch des Hauptunternehmers
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gegen den Besteller, kann der Nachunternehmer im Wege des Zurtickbehaltungsrechts
gemal 8§ 273 BGB durchsetzen, dass der Schadensersatz an den Hauptunternehmer
in entsprechender Anwendung des § 255 BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung die-
ses Anspruchs zu leisten ist. Ist es bereits zu einer vollstandigen oder teilweisen Ruck-
zahlung an den Hauptunternehmer gekommen, ist der zurtickgezahlte Betrag von Amts
wegen auf den vom Nachunternehmer in Geld zu leistenden Schadensersatz anzu-
rechnen und fihrt zu dessen Verringerung.

7. Den Hauptunternehmer trifft in diesem Fall eine sekundéare Darlegungslast fir die an-
spruchsmindernden Vorteile, die sich daraus ergeben, dass er an seinen Besteller ei-
nen Kostenvorschuss wegen der mangelhaften Werkleistung seines Nachunterneh-
mers geleistet hat. Ihm obliegt es deshalb insbesondere darzulegen, ob der Besteller
bereits eine Abrechnung tiber die Verwendung des Kostenvorschusses erteilt hat, und
gegebenenfalls ndhere Angaben zum Inhalt und Ergebnis der Abrechnung machen.

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VII ZR 92/20; BGHZ 239, 8 = BauR 2024, 268 = NZBau
2024, 85 = NJW 2024, 894 = ZfBR 2024, 217 = IBR 2024, 61, 62, 63

kkhkkk

2. Verhéltnis der Minderung des Vergitungsanspruchs zum Kostenvorschussanspruch

Die Minderung des Vergitungsanspruchs nach § 634 Nr. 3, Fall 2, § 638 BGB schliel3t ei-
nen Kostenvorschussanspruch nach § 634 Nr. 2, § 637 Abs. 3 BGB wegen des Mangels,
auf den die Minderung gestutzt wird, nicht aus.

BGH, Urteil vom 22.08.2024, Az.: VII ZR 68/22; BauR 2024, 1815 = NJW 2024, 3445 =
NZBau 2024, 742 = ZfBR 2024, 720 = IBR 2024, 563

kkkkk

3. Unverhéaltnismafigkeit der Mangelbeseitigung

1. (..)

3. Da seit der Anderung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Geltendma-
chung von fiktiven Méangelbeseitigungskosten (Urteil vom 22. Februar 2022 - VII ZR
46/17) noch nicht entstandene Hotelkosten (als eine Sanierung erst ermdglichende er-
satzweise Unterkunft) im Rahmen des kleinen Schadensersatzanspruchs nach
den 88 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, Abs. 3,281 Abs. 1 BGB nicht mehr geltend gemacht
werden konnen, ist es regelmaflig geboten, den Umfang des Vorschussanspruchs
gem. 88 637 Abs. 1, Abs. 3 BGB auch darauf zu erstrecken.

4. (..)

OLG Dusseldorf, Urteil vom 29.11.2022, Az.: 21 U 98/22; BauR 2024, 291 = NJW-RR
2024, 1344

kkkkk

4. Zulassigkeit eines Vorbehaltsurteils

1. Verschiedene Mangel, die auf selbststandigen, voneinander unabhéngigen Tatsachen
beruhen, stellen sich als mehrere Lebenssachverhalte dar. Bei einer Mehrzahl von
Mangeln muss deshalb ein auf Zahlung von Vorschuss gerichteter Klageantrag aufge-
gliedert werden. Sonst ist die Klage nicht hinreichend bestimmt.
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2. Rechnet bei einem vom Klager geltend gemachten Vorschussanspruch der Auftrag-
nehmer mit einer Werklohnforderung auf, kann gem. § 302 Abs. 1 ZPO durch Vorbe-
haltsurteil entschieden werden, wenn nur die Verhandlung tber den Vorschussan-
spruch zur Entscheidung reif ist.

3. (...)
OLG Dusseldorf, Vorbehaltsurteil vom 16.02.2024, Az.: 22 U 98/23; BauR 2024, 1835

*kkkk

Erforderlicher Vortrag zu aus Vorschusszahlung abgeleitetem Vorschuss

Der seinen Nachunternehmer wegen Mangeln der Bauleistung auf Schadensersatz in An-
spruch nehmende Hauptunternehmer, der den Schaden anhand des an seinen Auftragge-
ber geleisteten Vorschusses berechnet, hat die Verwendung des Vorschusses spezifiziert
darzulegen. Die schlichte Behauptung, sein Auftraggeber habe den Kostenvorschuss voll-
umfanglich zur Mangelbeseitigung verbraucht und nichts zuriickgezahlt, gentigt insoweit
nicht (Erganzung zu BGHZ 239, 8 = NJW 2024, 894).

OLG Brandenburg, Urteil vom 29.05.2024, Az.: 11 U 74/18; NJW 2024, 2770 = NZBau
2025, 26

*kkkk

Anspruch des Erwerbers einer Eigentumswohnung auf Eigentumsumschreibung bei den
Kaufpreis Ubersteigenden eigenen Forderungen

1. Im Rahmen einer Klage auf Vorschuss auf die Mangelbeseitigungskosten ist die Be-
hauptung des Auftragnehmers, er habe nach Ablauf der zur Mangelbeseitigung gesetz-
ten Frist und nach Einholung eines gerichtlichen Sachverstandigengutachtens nun ei-
nige Mangel ohne Zustimmung des Auftraggebers beseitigt, rechtlich nicht erheblich;
erst bei der Abrechnung des Vorschusses ist zu priifen, ob und inwieweit Nachbesse-
rungsarbeiten des Auftragnehmers erfolgreich waren.

2. (...)
OLG Kaéln, Urteil vom 19.06.2024, Az.: 11 U 73/23; BauR 2024, 1708 = IBR 2024, 455

*kkkk

Auftraggeber setzt zu kurze Frist: Auftragnehmer muss unverzuglich rigen!

1. Der Umstand, dass der Auftraggeber dem Auftragnehmer nach Ablauf der Nachbesse-
rungsfrist die Nachbesserung untersagt hat, berihrt die Gewahrleistungsanspriche
nicht. Nach Fristablauf ist der Auftragnehmer gehindert, ohne Zustimmung des Auftrag-
gebers nachzubessern.

2. Der Auftragnehmer kann sich gegeniber einem nicht fachkundigen Auftraggeber spéa-
ter nicht darauf berufen, die ihm gesetzte Frist sei zu kurz gewesen, wenn er dies nicht
unverziglich gegeniiber dem Auftraggeber gerlgt hat und eine solche Rige zu erwar-
ten war, weil der Auftraggeber der vertretbaren Auffassung sein durfte, die Frist sei
angemessen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 05.09.2024, Az.: 12 U 3/22; IBR 2024, 625
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*kkkk

8. Auskunft Gber Verwendung eines Kostenvorschusses zur Beseitigung von Mangein

1.

2.

7.

(...)

Die Voraussetzungen fur das Auskunftsverlangen eines Werkunternehmers liegen vor,
wenn der Kunde die Mangelbeseitigungsarbeiten, wegen der ihm ein Kostenvorschuss
gem. 8 637 Abs. 3 BGB zugesprochen worden war, vorgenommen hat.

Der Vorschuss nach § 637 Abs. 3 BGB ist zweckgebunden und vom Kunden zur Man-
gelbeseitigung zu verwenden. Der Kunde muss seine Aufwendungen fir die Mangel-
beseitigung nachweisen, tUber den erhaltenen Kostenvorschuss Abrechnung erteilen
und den fur die Mangelbeseitigung nicht in Anspruch genommenen Betrag zurlicker-
statten. Es entsteht ein Rickzahlungsanspruch des Werkunternehmers in Héhe des
nicht zweckentsprechend verbrauchten Vorschusses.

Dieser Anspruch ist kein Bereicherungsanspruch, sondern ein aus Treu und Glauben
entwickelter Anspruch aus dem Vertragsverhdltnis. Hat der Kunde die Mangelbeseiti-
gung durchgefiihrt, so muss er den Vorschuss abrechnen. Ergibt die Abrechnung einen
Uberschuss fir den Werkunternehmer, ist dieser an ihn zurtickzuzahlen.

Der Auskunftsanspruch des Werkunternehmers ist nur dann durch Erfillung erlo-
schen, § 362 Abs. 1 BGB, wenn der Kunde - um eine Prifung durch den Werkunter-
nehmer zu ermoglichen - analog 8 666 BGB die dortigen Voraussetzungen fir eine ord-
nungsgemalle Auskunftserteilung erfillt hat.

Dazu muss der Kunde den Werkunternehmer Uber die Einzelheiten der Auftragsaus-
fuhrung in verkehrsublicher Weise informieren und ihm die Ubersicht Giber das Besorgte
verschaffen in einer Weise, die dem Werkunternehmer die Uberpriifung der Besorgung
gestattet. Es gilt 8 259 BGB, so dass erforderlichenfalls genauere Information durch
Vorlage einer geordneten Aufstellung der Einnahmen und Ausgaben geschuldet ist.
Die Beweislast fur die Richtigkeit der Abrechnung tragt dabei der Kunde, insbesondere
fur den Verbleib der Einnahmen und dafir, dass er tUber nicht mehr vorhandene Ver-
mdgenswerte gemal dem Auftrag, nach Weisungen oder im Interesse des Werkunter-
nehmers verfiigt hat. Erganzt mit der Kommentierung zu § 259 BGB erfordert die Re-
chenschaftslegung eine Ubersichtliche, in sich verstandliche Zusammenstellung der
Einnahmen und Ausgaben. Die Ausgaben miissen so detailliert und verstandlich dar-
gestellt sein, dass der Werkunternehmer ohne fremde Hilfe in der Lage ist, seine An-
spruche und die gegen ihn gerichteten Anspriiche nach Grund und Héhe zu Uberpri-
fen. Bei Unvollstéandigkeit der Rechnung besteht ein Anspruch auf Erganzung.

(...)

OLG Schleswig, Urteil vom 16.10.2024, Az.: 12 U 6/24; BauR 2025, 268 = NJW 2025, 233

kkkkk

5. Rucktritt

1. Fristsetzung i.S.d. 8 323 Abs. 1 BGB

1.

Eine unter Fristsetzung geforderte verbindliche Stellungnahme (u.a. zu einer Fertigstel-
lung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt) stellt keine Leistungsaufforderung und damit
keine Fristsetzung im Sinne des § 323 Abs. 1 BGB dar.
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2. Daflr, dass ein Glaubiger i.S.v. § 323 Abs. 6 Halbs. 1 BGB fiir den Umstand, der ihn
zum Rucktritt berechtigen wirde, weit Gberwiegend verantwortlich ist, bedarf es einer
Verantwortlichkeit mit einem Grad von mindestens 80-90 %.

3. (...)

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.07.2022, Az.: 21 U 9/22 (Nichtzul-Beschw. zuriickge-
wiesen, BGH, Beschluss vom 01.02.2203, Az.: VIl ZR 153/22); BauR 2024, 526

*kkkk

2. Vorschussanspruch trotz Mangeleinbehalts?

1. Ob der Rucktritt von einem Vertrag gemalR § 323 Abs. 5 S. 2 BGB wegen Unerheblich-
keit der Pflichtverletzung ausgeschlossen ist, ist anhand einer umfassenden Interes-
senabwagung im Einzelfall zu entscheiden.

2. Erklart der Besteller den Ruicktritt von einem Bauvertrag, so gilt: Je umfangreicher die
Leistungen sind, die der Unternehmer bereits erbracht hat, desto mehr spricht dies im
Rahmen der Interessenabwéagung gegen die Wirksamkeit des Ricktritts.

3. Die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Vorschuss fir Mangelbeseitigungskosten ge-
geniuber dem Vergitungsanspruch des Unternehmers ist nicht moglich, da es eine sol-
che Aufrechnungslage nicht geben kann.

4. Behalt der Werkbesteller die noch offene Vergutung des Unternehmers wegen der Kos-
ten einer Mangelbeseitigung ein, so erhebt er damit die Dolo-agit-Einrede.

Kammergericht, Urteil vom 18.06.2024, Az.: 21 U 20/23; ZfBR 2024, 631 = IBR 2024, 513
= IBR 2024, 513

kkkkk

6. Schadensersatz
1. Ermittlung eines Schadens eines Architektenwerks bei anderer Ausfiihrung

Ein Bauherr ist bei der Mangelbeseitigung nicht gehalten, die urspriingliche Planung bei-
zubehalten, um Schadenersatz in HOhe der Mangelbeseitigungskosten geltend machen
zu kénnen. Unter der Voraussetzung, dass dabei die Mangel beseitigt werden, kann er den
Arbeiten eine abweichende Planung zugrunde legen, etwa dem Bauwerk eine neue Ge-
staltung geben. Eine fiktive Schadensberechnung liegt nicht vor. Die Hohe des Schaden-
ersatzes ist aber auf den Betrag beschrankt, der bei der Mangelbeseitigung nach der alten
Planung angefallen ware

OLG Schleswig, Urteil vom 12.04.2024, Az.: 1 U 66/22; NJW-RR 2024, 1210 = IBR 2024,
530

kkskkk

2. Entbehrliche Fristsetzung zur Mangelbeseitigung bei nicht behebbarem Mangel

1. Istein von einem hierauf spezialisierten Unternehmen zur Brauchwassergewinnung er-
richteter Brunnen funktionsuntauglich, weil er stark salzhaltiges Wasser fordert, so sind
Anspriche des Bestellers auf Schadensersatz nach 88 634 Nr. 4, 636, 280, 281
BGB auch ohne Aufforderung zur Mangelbeseitigung begriindet.
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2. In Abhangigkeit vom konkreten Vertragsinhalt stellt das Fortbestehen des nutzlosen
Bauwerks u.U. keinen Schaden dar, so dass keine Verpflichtung zum Rickbau besteht

OLG Naumburg, Urteil vom 16.05.2024, Az.: 2 U 79/23; NJW-RR 2024, 1409

*kkkk

Prif- und Hinweispflichten

Auftraggeberanweisung sticht Bedenkenanzeige: Arbeitseinstellung ist unzulassig!

1. (..)

2. Auch wenn der Auftragnehmer mehrfach schriftlich Bedenken gegen die Ausfuhrung
der Leistung mitgeteilt hat, scheidet ein Leistungsverweigerungsrecht aus, wenn der
Auftraggeber den Auftragnehmer ausdriicklich angewiesen hat, mit den Arbeiten zu
beginnen, und der Auftraggeber dadurch das Risiko einer mangelhaften Ausfiihrung
Ubernommen hat.

BGH, Urteil vom 01.02.2024, Az.: VII ZR 171/22; BauR 2024, 1082 = NZBau 2024, 466 =
ZfBR 2024, 509 = IBR 2024, 226

*kkkk

Vorteilsausgleich/Sowieso-Kosten

Geltendmachung von Ansprichen der WEG; kein Abzug neu fir alt

1. (..)

2. Ein Abzug ,neu fir alt* kommt auch bei werkvertraglichen Mangelhaftungsansprtichen
nicht in Betracht, sofern sich der Vorteil des Bestellers darin erschopft, dass das Werk
durch den zur Mangelbeseitigung erforderlichen Ersatz eines mangelhaften Teils durch
ein neues Teil einen Wertzuwachs erfahrt oder dass der Besteller durch die langere
Lebensdauer des ersetzten Teils Aufwendungen erspart (Anschluss an BGH, Urteil
vom 13. Mai 2022 - V ZR 231/20 -, juris Rn. 16).

3. (..)

OLG Stuttgart, Urteil vom 02.04.2024, Az.: 10 U 13/23 (Nichtzul.-Beschw. anhangig. —
BGH, Az.: VII ZR 68/24); BauR 2024, 1230 = ZfBR 2024, 515

*kkkk

Mitverschulden des AG

Leistung planlos ausgefuhrt: Mitverschuldenseinwand ausgeschlossen!

1. (..)

2. Werden Teilbereiche vertragswidrig tberhaupt nicht geplant und ist der Mangel auf die
unterlassene Planung zuriickzufihren, kommt eine Mitverantwortung des Auftragge-
bers wegen eines Planungsverschuldens in Betracht. Voraussetzung fir die Anrech-
nung eines Mitverschuldens ist aber, dass die Planungsverantwortung beim Auftragge-
ber verblieben ist und nicht ganz bzw. teilweise auf den Auftragnehmer delegiert wurde.
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3. Ubernimmt der Auftragnehmer Werkleistungen in Kenntnis des Umstands, dass der
Auftraggeber keine oder nur eine unzureichende Planung zur Verfugung stellt, kann er
sich grundsatzlich nicht auf ein Mitverschulden des Auftraggebers berufen.

OLG KalIn, Urteil vom 12.08.2021, Az.: 7 U 144/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 14.02.2024, Az.: VII ZR 831/21); BauR 2024, 1534 = IBR 2024, 399

*kkkk

2. Gut Ding darf Weile haben!

1. Der Bauherr muss die Mangelbeseitigung aus Grinden der Schadensminderung nicht
schnellstmdglich, sondern erst dann vornehmen, wenn ihm dies moglich und zumutbar
ist. Hierbei sind insbesondere seine Beweissicherungsinteressen und seine finanziel-
len Verhaltnisse zu bericksichtigen. Verninftige und wirtschaftlich vertretbare NotmaR3-
nahmen zur Abwendung weiterer Schaden sind hingegen durchzufiihren.

2. Den Bauherrn trifft auch kein Mitverschulden an der Untétigkeit des Unternehmers bei
der Mangelbeseitigung und den daraus entstehenden Folgeschaden an seinem Eigen-
tum oder seinem Vermdégen.

OLG Stuttgart, Urteil vom 25.03.2022, Az.: 12 U 169/21 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 21.06.2023, Az.: VII ZR 67/22); BauR 2024, 539 = IBR 2024, 82

*kkkk

3. Mangel bei unzureichender Vorunternehmerleistung

1. Ein Werk ist auch dann mangelhaft, wenn es die vereinbarte Funktion nur deshalb nicht
erflllt, weil die vom Besteller zur Verfligung gestellten Leistungen anderer Unterneh-
mer, von denen die Funktionsfahigkeit des Werks abhangt, unzureichend sind. Der Un-
ternehmer ist dann nicht fur einen solchen Mangel verantwortlich, wenn er seine Pru-
fungs- und Hinweispflicht erfillt hat.

2. Dem Besteller sind mangelhafte Leistungen des Vorunternehmers regelméaRig nicht im
Wege des Mitverschuldens gemald 88 254 Abs. 1, 278 BGB zuzurechnen, weil der
Vorunternehmer nicht als Erfiillungsgehilfe des Bestellers einzustufen ist.

3. Es kann dahinstehen, ob im Rahmen des § 254 BGB eine Obliegenheit des Bestellers
anzunehmen ist, dem Unternehmer eine mangelfreie Vorunternehmerleistung zur Ver-
figung zu stellen. Jedenfalls kann nicht davon ausgegangen werden, dass die (unter-
stellt) verletzte Obliegenheit, eine mangelfreie Vorunternehmerleistung zur Verfigung
zu stellen, gerade auch dem Zweck gedient hat, vor einer Schadigung infolge einer
mangelhaften Leistung des Unternehmers zu schiitzen, so dass ein Mitverschulden des
Bestellers aufgrund einer solchen Obliegenheitsverletzung nicht in Betracht kommt

OLG Hamm, Urteil vom 10.07.2024, Az.: 12 U 80/22; BauR 2025, 255 = ZfBR 2024, 648
*kkkk
4. Planungsmangel wiegt schwerer als ein unterlassener Bedenkenhinweis!
1. Dem Besteller obliegt es, dem Unternehmer zuverlassige Plane und Unterlagen zur

Verfligung zu stellen. Bedient er sich fur die ihm obliegenden Planungsaufgaben eines
Architekten, ist dieser sein Erflllungsgehilfe im Verhaltnis zum Bauunternehmer, so
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dass der Besteller flr das Verschulden des Architekten einstehen muss. Das gilt auch
fur den (verschuldensunabhé&ngigen) Kostenvorschussanspruch.

2. Die vollstandige Ausfiihrungsplanung beinhaltet die zeichnerische Darstellung des Ob-
jekts mit allen fur die Ausfuhrung notwendigen Einzelangaben, so dass auf Grundlage
der ausfiihrungsreifen Ausfilhrungsplanung zunachst Leistungspositionen beschrieben
sowie Mengen und Massen ermittelt werden kénnen und schlie3lich auch die Bauaus-
fuhrung durch einen Unternehmer ermdglicht wird.

3. Liegt ein Mitverschulden vor, hangt der Umfang der Ersatzpflicht von einer Abwagung
der Umsténde des Falls ab, wobei insbesondere auf das MalR3 der beiderseitigen Ver-
ursachung abzustellen ist und erst in zweiter Linie auf das MalR3 des beiderseitigen Ver-
schuldens. Es kommt flr die Haftungsverteilung wesentlich darauf an, ob das Verhalten
des Schadigers oder das des Geschadigten den Eintritt des Schadens in erheblich ho-
herem Mal3e wahrscheinlich gemacht hat.

OLG Brandenburg, Urteil vom 10.10.2024, Az.: 10 U 80/23; IBR 2024, 633

*kkkk

10. Gewahrleistungsfristen/Verjahrung
1. Vereinbarung einer abweichenden Verjahrungsfrist im Abnahmeprotokoll?

1. Haben die Parteien im Zusammenhang mit der Vereinbarung einer 10-jahrigen Ge-
wabhrleistungsfrist geregelt, dass "hierzu (...) eine jahrliche Wartung der Flachdacher
erforderlich" sei, ist dies nicht dahin auszulegen, dass die vereinbarte Verjahrungsfrist
an die Beauftragung des Auftragnehmers mit der jahrlichen Wartung gekntpft werden
sollte.

2. Die Ausweisung einer vom Vertrag abweichenden Verjahrungsfrist im Abnahmeproto-
koll kann eine einvernehmliche Vertragsdnderung beinhalten (hier verneint).

OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.04.2021, Az.: 21 U 50/20; IBR 2024, 620

kkkkk

2. Dachreinigung und -beschichtung sind keine Bauwerksarbeiten!

Wird der Auftragnehmer mit Dachreinigungs- und -beschichtungsarbeiten (hier: Schlie-
Bung von Poren zwecks Verzdgerung weiterer Erosion und der Unterdriickung von Be-
wuchs) beauftragt, kommt dies einer Erneuerung des Daches nicht gleich. Derart konser-
vierende und optische, nicht erneuernde MalRnahmen sind keine Bauwerksarbeiten, so
dass Mangelanspriiche des Auftraggebers der (nur) zweijahrigen Verjahrungsfrist unterlie-
gen.

OLG Naumburg, Urteil vom 01.12.2022, Az.: 4 U 30/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 27.09.2023, Az.: VIl ZR 2/23); IBR 2024, 18

*kkkk
XIl. Verjahrung (allgemein)
1. Keine AEntG-Unterlagen vorgelegt: Einbehalt vom Werklohn mdglich!

1. (..)
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Der Haftungsanspruch nach § 14 AENntG unterliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist.
Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt jedoch erst ab Kenntniserlangung von der Be-
schaftigung zu laufen.

(...)

OLG Minchen, Urteil vom 09.11.2021, Az.: 9 U 6562/20 Bau (Nichtzul.-Beschw. zuriick-
gew. — BGH, Beschluss vom 19.07.2023, Az.: VIl ZR 884/21); IBR 2024, 285

*kkkk

XIll. Allgemeine Schadensersatzanspriche

1. Keine AEntG-Unterlagen vorgelegt: Einbehalt vom Werklohn mdglich!

1.

3.

Wird in einem Nachunternehmervertrag vereinbart, dass der Nachunternehmer erfor-
derliche Unterlagen fiir das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) vorzulegen hat,
steht dem Auftragnehmer gegentber der Werklohnforderung des Nachunternehmers
ein Zurlickbehaltungsrecht zu.

Der Haftungsanspruch nach § 14 AEntG unterliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist.
Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt jedoch erst ab Kenntniserlangung von der Be-
schaftigung zu laufen.

Das Zurtickbehaltungsrecht ist auf die Hohe der Haftungsgefahr begrenzt.

OLG Minchen, Urteil vom 09.11.2021, Az.: 9 U 6562/20 Bau (Nichtzul.-Beschw. zurtick-
gew. — BGH, Beschluss vom 19.07.2023, Az.: VII ZR 884/21); IBR 2024, 285

kkkkk

2. Einbau einer Fensteranlage: Keine Produkthaftung des Dachdeckers!

1.

Der Materiallieferant ist regelmaRig nicht Erfullungsgehilfe des Unternehmers. Der Un-
ternehmer sagt (nur) zu, aus von ihm zu besorgendem Material das Werk zu erstellen.

Der Einbau einer Fensteranlage ist nicht als Produkt im Sinne des Produkthaftungsge-
setzes anzusehen.

Ein Werkunternehmer wird allein durch Verwendung von Zulieferteilen nicht zum Her-
steller im Sinne des Produkthaftungsgesetzes. Stellt er ein Bauwerk her und setzt er
dieses aus unterschiedlichen Teilprodukten lediglich zusammen, haftet er nicht fiir ei-
nen Fehler des gesamten Bauwerks.

Der bloRe Eindruck eines Bestellers, der von ihm beauftragte Unternehmer habe die
verwendeten Bauteile selbst hergestellt, reicht als Anknipfungspunkt fiir eine Haftung
nach dem Produkthaftungsgesetz nicht aus.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 08.07.2022, Az.: 15 U 99/22 (Nichtzul.-Beschw. zurick-
gew. — BGH, Beschluss vom 20.04.2023, Az.: VI ZR 241/22); IBR 2023, 619

*kkkk
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XIV.Bauhandwerkersicherungshypothek (§ 650e BGB)

1. Keine L6schung einer eingetragenen Bauhandwerkersicherungshypothek bei unverlangter
Burgschaftsstellung

Der Anspruch auf EinrAumung einer Bausicherungshypothek nach § 650e BGB wird nicht
gem. 8 650f Abs. 4 BGB durch die unverlangte Stellung einer Birgschaft i.S.d. 8 650f
Abs. 1, Abs. 2 ausgeschlossen.

OLG Koln, Beschluss vom 13.03.2023, Az.: 2 Wx 257/22; NJW 2023, 3369 = NZBau 2024,
156

*kkkk

2. Hohe der Sicherungshypothek nach Kindigung des Bauvertrags?

1.

Durch eine Kundigung wird das unvollendete Werk nicht zu einem vollendeten, so dass
der Unternehmer die Einrdumung der Sicherungshypothek nur fir einen der geleisteten
Arbeit entsprechenden Teil der Vergutung und fur die in der Vergitung nicht inbegriffe-
nen Auslagen verlangen kann. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine Kindi-
gung aus wichtigem Grund oder um eine freie Kiindigung handelt.

Die H6he der vom Unternehmer fiir seine Vergitung zu beanspruchenden Sicherungs-
hypothek richtet sich nach dem jeweiligen Baufortschritt.

Der Unternehmer muss flr einen Anspruch auf Eintragung einer Bauhandwerkersiche-
rungshypothek den der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergitung darlegen
und beweisen.

Kammergericht, Urteil vom 02.06.2023, Az.: 7 U 127/21; BauR 2024, 798 = IBR 2023, 569

kkkkok

3. Keine Sicherungshypothek ohne Vertrag!

1.

2.

Ein Anspruch des Unternehmers auf EinrAumung einer Sicherungshypothek an dem
Baugrundstick des Bestellers (8 650e BGB) setzt voraus, dass zwischen dem Besteller
und dem Unternehmer ein Bauvertrag zu Stande gekommen ist.

(...)

OLG Oldenburg, Urteil vom 29.08.2023, Az.: 2 U 27/23 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 31.01.2024, Az.: VII ZR 179/23); IBR 2024, 290

*kkkk

4. Dringlichkeit einer Verfigung nach 17 Monaten

1.

Handelt es sich bei § 885 Abs. 1 Satz 2 BGB um eine widerlegbare Dringlichkeitsver-
mutung, kann dafur auch erheblich sein, ob der Antragsteller das Verfahren auf Erlass
einer einstweiligen Verfigung zur Eintragung einer Vormerkung fur eine Bauhander-
kersicherungshypothek mit dem gebotenen Nachdruck im Verhaltnis zu dem Haupt-
sachverfahren betreibt.

Ein Zeitraum von eineinhalb bis drei Jahren zwischen dem Abschluss der Bauarbeiten
bzw. der Erstellung der Schlussrechnung kann nicht von vornherein als noch
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unbedenklich zu beurteilen sein (Anschluss OLG Celle, Urteil vom 5. Méarz 2015 - 13 U
12/15 und OLG Dusseldorf, Urteil vom 5. Februar 2013 - 21 U 123/12).

Eine Dringlichkeitsvermutung zu Gunsten der Antragstellerin besteht nicht, wenn sie
von Anfang Marz 2022 bis Ende Juli 2023, d.h. Uber etwa 17 Monate hinweg von der
Beantragung einer einstweiligen Verfugung abgesehen hat, obwohl Bemiihungen um
eine aul3ergerichtliche Losung seit dem erstgenannten Zeitpunkt nicht mehr als erfolg-
versprechend angesehen werden konnten.

OLG Rostock, Beschluss vom 30.08.2023, Az.: 4 W 21/23; BauR 2024, 153 = IBR 2023,
622

*kkkk

Ausschopfen gesetzlicher Fristen ist nicht dringlichkeitsschéadlich!

1.

Das volle Ausschopfen der gesetzlichen Fristen zur Einlegung und Begriindung einer
Berufung lasst nur ganz ausnahmsweise die fir eine einstweilige Verfligung erforderli-
che Dringlichkeit entfallen.

Eine solche Ausnahme kommt allenfalls in einem einfach gelagerten Fall in Betracht,
wenn das Verhalten des Berufungsfiihrers auch ansonsten zum Ausdruck bringt, dass
ihm die Sache nicht eilbedurftig ist.

OLG Nirnberg, Urteil vom 24.10.2023, Az.: 3 U 965/23; IBR 2024, 106

kkkkk

Eilverfahren auf Vormerkungseintragung zu Bauhandwerkersicherungshypothek

1.

Im Eilverfahren auf Eintragung einer Vormerkung zu einer Bauhandwerkersicherungs-
hypothek ist dem Bauunternehmer fiir seine schliissig dargelegte Vergitung eine Si-
cherheit ohne Klarung der Streitfragen zu gewéhren, auch wenn die tatsachlichen Vo-
raussetzungen der Berechnung des dargelegten Vergltungsanspruchs streitig sind.

Wenn der Besteller Mangel der erbrachten Bauleistung und die Hohe der Méngelbe-
seitigungskosten glaubhaft gemacht hat, sind diese von der zu sichernden Forderung
abzuziehen.

Die Dringlichkeitsvermutung ist nicht allein dadurch widerlegt, dass der Bauunterneh-
mer die einstweilige Verfigung erst elf Monate nach Abschluss seiner Arbeiten und
nach ausgiebiger Korrespondenz liber die wechselseitigen Anspriche beantragt hat.

OLG Brandenburg Urteil vom 11.07.2024, Az.: 10 U 30/24; NJW 2024, 2998 = NZBau
2024, 621 = ZfBR 2024, 730 = IBR 2024, 517

kkkkk

XV. Bauhandwerkersicherheitsleistung (8§ 650f BGB)

1. Kindigung des Bauvertrags nach erfolgloser Bestimmung einer angemessenen Frist zur
Leistung einer Sicherheit

1.

Im Fall einer Kiindigung eines Bauvertrags gemaR § 650f Abs. 5 BGB reicht grundsatz-
lich der schlissige Vortrag des Unternehmers zur Hohe der Vergiitung gemal3 § 650f
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Abs. 5 Satz 2 BGB aus, um hiernach die Hohe einer geforderten Sicherheit ge-
man § 650f Abs. 1 BGB zu bemessen.

2. Ein Abzug bei der Hohe der Sicherheit unter Anwendung von § 287 Abs. 2 ZPO kommt
nicht in Betracht (Bestétigung von BGH, Urt. v. 06.03.2014 - VIl ZR 349/12 - BGHZ 200,
274)

BGH, Urteil vom 17.08.2023, Az.: VII ZR 228/22; BauR 2023, 2075 = NJW 2024, 44 =
NZBau 2024, 208 = ZfBR 2023, 776 = IBR 2023, 566

*kkkk

Begriff des Verbraucherbauvertrags und sukzessive Erteilung selbstandiger Auftrage

1. (..))

2. Bei der Bemessung eines Sicherungsverlangens bleibt eine zur streitige zur Aufrech-
nung gestellte Gegenforderung des Bestellers nach 8§ 650f Abs. 1 Satz 4 BGB unbe-
ricksichtigt. Die Vorschrift erfasst nach ihrem Sinn auch eine bereits erklarte Aufrech-
nung (BGH, Urteil vom 17. August 2023 - VII ZR 228/22 Rn. 45, juris).

BGH, Urteil vom 26.10.2023, Az.: VII ZR 25/23; BauR 2024, 264 = NJW 2024, 672 =
NZBau 2024, 213 = ZfBR 2024, 138

kkskkk

Hohe der geschuldeten Sicherheit nach Kindigung des Auftragnehmers

1. Eine auf 8§ 650f Abs. 5 Satz 1 Fall 2 BGB gestitzte Kiindigung des Unternehmers be-
einflusst den Anspruch auf Gestellung einer Sicherheit gemaR § 650f Abs. 1 BGB dem
Grunde nach nicht, sondern nur dessen Hohe.

2. Die vorzeitige Beendigung eines Bauvertrags lasst das Sicherungsbedurfnis des Un-
ternehmers nicht entfallen, weil dessen Anspruch auf die vereinbarte und nicht gezahlte
Vergutung weiterhin der Sicherheit bedarf (Festhaltung BGH, Urteil vom 6. Mérz 2014
- VIl ZR 349/12).

3. Eine Sicherung kann in diesem Fall nicht mehr bezogen auf die urspriinglich vertraglich
vereinbarte Verglitung gemaf § 631 Abs. 1 BGB, sondern nur noch bezogen auf die
Vergutung in der Hohe verlangt werden kann, die als Rechtsfolge der wirksam erfolgten
aul3erordentlichen Kiindigung begehrt wird.

4. Gemal § 650f Abs. 5 Satz 2 BGB kann der Unternehmer die vereinbarte Vergitung
verlangen, muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhe-
bung des Vertrages an Aufwendungen oder durch anderweitige Verwendung seiner
Arbeitskraft erspart.

5. Haben die Parteien einen Pauschalpreisvertrag geschlossen, bestimmt sich die H6he
der Vergutung fur die erbrachten Leistungen nach dem Verhéltnis des Werts der er-
brachten Teilleistungen zum Wert der vereinbarten Gesamtleistung. Der Unternehmer
muss deshalb das Verhaltnis der bewirkten Leistungen zur vereinbarten Gesamtleis-
tung und des Preisansatzes fur die Teilleistungen zum Pauschalpreis darlegen (Fest-
haltung BGH, Urteil vom 4. Mai 2000 - VIl ZR 53/99).
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BGH, Urteil vom 18.01.2024, Az.: VIl ZR 34/23; BauR 2024, 929 = NJW 2024, 1501 =
NZBau 2024, 263 = ZfBR 2024, 304

*kkkk

Taggenauer Verjahrungsbeginn des Anspruchs auf Bauhandwerkersicherung

1.

Die dreijahrige Verjahrungsfrist des Anspruchs auf Stellung einer Bauhandwerkersi-
cherung nach 8§ 648a Abs. 1 Satz 1 BGB (in der Fassung vom 23. Oktober 2008) be-
ginnt in entsprechender Anwendung von § 604 Abs. 5, § 695 Satz 2, § 696 Satz 3
BGB taggenau mit dem Verlangen des Unternehmers nach Sicherheit.

Verlangt der Unternehmer nur flr einen Teil seiner Vergitungsforderung eine Bau-
handwerkersicherheit, beginnt die Verjahrung nur fir diesen geltend gemachten Teil,
nicht fir den restlichen Vergitungsanspruch.

BGH, Urteil vom 21.11.2024, Az.: VIl ZR 245/23; NZBau 2025, 83 = ZfBR 2025, 35 = IBR
2025, 69

*kkkk

Darlegung des zu sichernden Vergiutungsanspruchs

1.

Im Hinblick auf den vertraglichen Anspruchsgrund — insbesondere das wirksame Zu-
standekommen des Bauvertrags — genlgt im Rahmen von § 648a BGB a.F. nicht le-
diglich eine schlussige Darlegung, sondern hiertiber ist ggf. Beweis zu erheben.

Hinsichtlich der Hohe des zu sichernden Vergitungsanspruchs reicht eine schliissige
Darlegung des Unternehmers dazu aus, dass ein Vergitungsanspruchs bereits besteht
oder noch entstehen kann (,voraussichtlicher Vergutungsanspruch®). Regelmafig nicht
erforderlich ist, dass der Anspruch fallig oder durchsetzbar ist, es sei denn, aus dem
Vertrag bestehen offensichtlich Anspriiche nicht mehr bzw. kénnen offensichtlich nicht
mehr entstehen bzw. sind offensichtlich nicht durchsetzbar.

Sind die tatsachlichen Voraussetzungen der Berechnung des dargelegten Vergltungs-
anspruchs streitig, ist dem Unternehmer fir seine schlissig dargelegte Vergitung eine
Sicherheit ohne Klarung der Streitfragen zu gewahren, es sei denn, die Klarung der
Streitfragen flhrt nicht zu einer Verzdgerung des Rechtsstreits.

Sofern dies den Rechtsstreit verzdgert, kann der Besteller nicht mit der streitigen Be-
hauptung gehdort werden, es lagen die Voraussetzungen einer aul3erordentlichen Kiin-
digung aus wichtigem Grund vor bzw. die tatsachlichen Voraussetzungen fir die ver-
einbarte Vergltung (sei es fur die erbrachten oder nicht erbrachten Leistungen) lagen
nicht vor (z.B. weil die berechneten Mengen nicht geleistet worden seien).

Sind bei einem vorzeitig beendeten Pauschalpreisvertrag nur noch ganz geringfligige
Leistungen ausstehend, kann der Werklohnanspruch, sofern keine kalkulatorischen
Verschiebungen zu Lasten des Auftraggebers verdeckt werden kénnen, auch auf die
Weise berechnet werden, dass die nicht erbrachte Leistung bewertet und der so ermit-
telte Betrag von der Gesamtvergutung abgezogen wird.

Wenn die Parteien den Pauschalpreis auf der Grundlage eines nach Einheitspreisen

aufgeschlisselten Angebots des Unternehmers, insbesondere durch Abrundung, ver-
einbart haben, so kann dies ein brauchbarer Anhaltspunkt fur die Berechnung der
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Vergutung fur die erbrachten Leistungen sein. Ein Nachlass auf den Endpreis des Ein-
heitspreisangebots ist entsprechend zu berticksichtigen.

7. Ein Abzug des Sicherheitseinbehalts, der in der Schlussrechnung bericksichtigt wor-
denist, istim Rahmen der vorstehenden Berechnung des Anspruchs gem. § 648a BGB
a.F. nicht (zusatzlich) vorzunehmen, da insoweit noch von einem ,voraussichtlichen
Vergiutungsanspruch®im o.a. Sinne auszugehen ist.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 24.02.2022, Az.: I-21 U 67/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew.
— BGH, Beschluss vom 30.08.2023, Az.: VII ZR 44/22); BauR 2024, 1048 = IBR 2024, 401
= IBR 2024, 457

*kkkk

Bankburgschaft tibersendet: Anspruch auf Bauhandwerkersicherheit erfullt!

Verlangt der Auftragnehmer vom Auftraggeber die Stellung einer Bauhandwerkersicher-
heit gem. § 650f BGB, wird der Anspruch auf Sicherheitsleistung durch Ubersendung einer
Birgschaftsurkunde und deren Entgegennahme durch den Auftragnehmer erflillt. Das gilt
auch dann, wenn die Vertretungsmacht der Unterzeichner der Birgschaftsurkunde nicht
hinreichend nachgewiesen ist.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 03.03.2023, Az.: 22 U 111/22; IBR 2023, 621

*kkkk

Scharf, scharfer, Bauhandwerkersicherheit!

1. Das Sicherungsverlangen ist nicht an eine bestimmte Form gebunden. Dass mit dem
Sicherungsverlangen nicht zugleich die Kostenlibernahme angeboten wird, ist ebenso
unschadlich wie der Umstand, dass die Art der Sicherheit offengelassen wird.

2. Ein Uberhohtes Sicherheitsverlangen begriindet nicht dessen Unwirksamkeit. Vielmehr
ist es dann grundsatzlich am Besteller, eine angemessene Sicherheit zu leisten.

3. Im Regelfall ist eine Frist zur Sicherheitsleistung von sieben bis 10 Kalendertagen als
angemessen anzusehen. Eine unangemessen kurze Fristsetzung fuhrt nicht zur Un-
wirksamkeit des Sicherungsverlangens, sondern setzt eine angemessene Frist in
Gang.

4. Verhandlungen uber die Art und HOhe einer zu leistenden Sicherheit oder alternativ zu
einer einvernehmlichen Vertragsaufhebung fihren weder zur Hemmung der gesetzten
Frist, noch begriinden sie eine Pflicht, die Verhandlungen eindeutig abzubrechen und
eine neue Frist zu setzen. Der Unternehmer muss weder ankiindigen noch androhen,
ob er von seinen Rechten im Fall einer Nichtleistung der Sicherheit Gebrauch macht.

5. Eine weitere Fristsetzung ist auch dann nicht erforderlich, wenn der Unternehmer zu-
nachst die weitere Leistungserbringung verweigert. Er ist ohne weitere Fristsetzung
berechtigt, anschliel3end die Kiindigung auszusprechen.

6. Es stellt keine unzuléassige Rechtsaustibung und auch keinen Verstol3 gegen das bau-
vertragliche Kooperationsgebot dar, wenn dem Sicherungsverlangen des Unterneh-
mers auch andere Motive als die bloRe Erlangung einer Sicherheit zu Grunde liegen.

OLG Kaoln, Beschluss vom 08.05.2023, Az.: 17 U 70/22 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VII ZR 110/23); IBR 2024, 515
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*kkkk

Ist eine befristete Birgschaft eine geeignete Bauhandwerkersicherheit?

1. Die Stellung einer befristeten Bauhandwerkersicherheit l&sst den fruchtlosen Fristab-
lauf jedenfalls dann unberthrt, wenn der Unternehmer die Sicherheit unverziglich als
unzureichend zuriickweist.

2. Eine Frist zur Stellung einer Bauhandwerkersicherheit von einer Woche kann zu einem
GroRauftrag gegentuber einem professionellen Besteller ausnahmsweise angemessen
sein.

OLG Hamburg, Urteil vom 23.05.2023, Az.: 4 U 124/22; IBR 2024, 292

kkhkkk

Trotz doppelter Kiindigung: Volle Vergitung nur bei voller Leistung!

1. Kindigt der Unternehmer den Bauvertrag, nachdem er dem Besteller erfolglos eine
Frist zur Stellung einer Bauhandwerkersicherung gesetzt hat, steht ihm eine Vergutung
fir erbrachte Leistungen nur insoweit zu, als er die Leistung tatsachlich erfillt, also
mangelfrei erbracht hat.

2. Zum Kuindigungszeitpunkt vorhandene Méangel beschrénken (zunachst) den Umfang
des dem Unternehmer fir die erbrachten Leistungen zustehenden Vergitungsan-
spruchs. Er hat insoweit die Wahl, entweder die Mangel zu beseitigen und die volle
Vergutung zu erlangen, oder, sich ohne Mangelbeseitigung auf eine gekirzte Vergu-
tung zu beschréanken.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.11.2023, Az.: 5 U 33/23; BauR 2024, 1055 = IBR 2024,
403

kkkkk

Stellung einer Bauhandwerkersicherheit — Hohe der Vollstreckungssicherheit

Bei vorlaufig vollstreckbarer Verurteilung des Bestellers in Leistung einer Bauhandwerker-
sicherheit (8 650f BGB nF/8 648a BGB aF) bemisst sich die nach 8§ 709 ZPO festzuset-
zende Sicherheitsleistung des Unternehmers fir die Vollstreckung der Hauptsache grund-
satzlich nicht nach der vollen Hohe der Bauhandwerkersicherheit, sondern nach den vo-
raussichtlichen Aufwendungen des Bestellers fir die Stellung einer Avalbirgschatft.

OLG Frankfurt, Urteil vom 16.02.2024, Az.: 21 U 65/23; BauR 2024, 1545 = NJW 2024,
1823 = NZBau 2024, 471 = IBR 2024, 175

kkkkk

Falligkeit und Hohe des Werklohns — Kiindigung wegen fehlender Sicherheit

1. (..)

4. Ist der Leistungsschuldner des Werklieferungsvertrages Verwender der VOB/B, setzt
die Falligkeit seines Zahlungsanspruchs die Abnahme seiner Leistungen voraus.
Die 88 377, 381 HGB wegen § 307 BGB sind nicht anwendbar. Auf § 650 f BGB kann
er nicht zurtckgreifen.
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5. (...)

6. Soweit eine Kindigung gem. 8 650 f Abs. 1 und 5, Satz 1, 2. Alt. BGB wegen einer
nicht geleisteten Sicherheit durchgreift, wird der Werklohnanspruch des Unternehmers
jedenfalls dann ohne Abnahme féllig, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung alle Leistungen
erbracht sind und Anlass der Kiindigung allein der auch die Abnahme verhindernde
Streit Gber deren Mangelhaftigkeit ist.

7. Die Kundigungsvergutung gem. § 650 f Abs. 5 Satz 2 BGB bemisst sich an der verein-
barten Verglutung abziglich infolge der Vertragsaufhebung ersparter Aufwendungen.
Deswegen sind von der vereinbarten Vergutung die Aufwendungen abzuziehen, wel-
che sich der Klager infolge der durch die Kundigung entfallenen Mangelbeseitigung
erspart hat.

OLG Oldenburg, Urteil vom 05.03.2024, Az.: 2 U 115/23; BauR 2025, 108 = NJW 2024,
1663 = NZBau 2024, 548 = IBR 2024, 218

*kkkk

Vorlaufige Vollstreckbarkeit von 8§ 650f BGB-Urteil: Sicherheit in Hohe der Avalzinsen er-
forderlich!

Die vorlaufige Vollstreckbarkeit eines Urteils, das den Besteller zur Stellung einer Sicher-
heit gem. 8§ 650f BGB verurteilt, darf von einer Sicherheit (nur) in Hohe der Ublichen, flr
die gesamte Dauer des Verfahrens zu erwartenden Avalzinsen fir die Stellung einer Bank-
blrgschaft, der gegebenenfalls fir einen Prozess zur Freigabe der Sicherheit anfallenden
Kosten und eines Unsicherheitszuschlags abhéngig gemacht werden.

OLG Brandenburg, Urteil vom 14.03.2024, Az.: 12 U 210/23; IBR 2024, 293

kkkkk

Bauhandwerkersicherung bei gemischten Vertrdgen nur, wenn der Schwerpunkt im Bau-
vertragsrecht liegt

1. (..))

2. Die Regelung zur Bauhandwerkersicherung gem. § 650f BGB ist auf einen gemischten
Vertrag anwendbar, wenn der Schwerpunkt des Vertrags im Bauvertragsrecht liegt, es
sei denn die Eigenart des Vertrags ware hierdurch nicht richtig gewurdigt.

3. (...)

OLG Minchen, Urteil vom 09.04.2024, Az.: 9 U 4221/23; BauR 2025, 128 = ZfBR 2024,
414 = IBR 2024, 352

kkkkk

Bemessung der Sicherheitsleistung bei Stellung einer Bauhandwerkersicherheit

1. Die erstinstanzliche Verurteilung eines Werkbestellers zur Sicherheitsleistung aufgrund
von § 650f BGB ist zugunsten des Unternehmers nur gegen Sicherheitsleistung gem.
§ 709 ZPO fur vorlaufig vollstreckbar zu erklaren.

2. Die Vollstreckungssicherheit gem. § 709 ZPO ist nicht mit dem Betrag der Sicherheit
gem. 8 650f BGB (eventuell mit einem Zuschlag) anzusetzen. Sie ist an den
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geschatzten Kosten zu orientieren, die dem Besteller durch die ausgeurteilte Sicher-
heitsleistung im Zeitraum ab Erlass des erstinstanzlichen Urteils bis zum rechtskréfti-
gen Abschluss des Sicherungsprozesses entstehen kdnnen.

Kammergericht, Urteil vom 07.05.2024, Az.: 21 U 129/23; NJW 2024, 2045 = NZBau 2024,
554 = ZfBR 2024, 529 = IBR 2024, 402

*kkkk

15. Anforderungen an das Verlangen nach einer Bauhandwerkersicherheit

1.

Im Prozess auf Stellung der Sicherheit gem. § 650f Abs. 1 BGB ist ein Streit Uber die
tatsachlichen Voraussetzungen der Berechnung des Vergitungsanspruchs nicht zuge-
lassen. Sind die tatsachlichen Voraussetzungen der Berechnung des dargelegten Ver-
gutungsanspruchs streitig, ist dem Unternehmer fiir seine schliissig dargelegte Vergu-
tung eine Sicherheit ohne Klarung der Streitfragen zu gewdhren (Anschluss an BGH,
Urteil vom 6. Marz 2014 - VII ZR 349/12, BGHZ 200, 274 ff, BauR 2014, 992).

Im Falle einer Kiindigung eines Bauvertrages gem. § 650f Abs. 5 BGB reicht ebenfalls
grundsatzlich der schlussige Vortrag des Unternehmers zur Hohe der Vergltung aus,
um hiernach die Hohe der geforderten Sicherheit gem. § 650f Abs. 1 BGB zu bemes-
sen. Die Vorlage einer prifbaren Schlussrechnung ist nicht erforderlich.

Der Anspruch auf Stellung einer Sicherheit gem. 8§ 650f Abs. 1 BGB geht nach Kindi-
gung des Vertrages nicht unter. Dies gilt insbesondere, wenn der Auftraggeber die Be-
seitigung von Mangeln fordert.

Bei Klundigungserklarungen beider Parteien ist unerheblich, welche Kiindigungserkla-
rung den Vertrag beendet hat.

OLG Frankfurt, Urteil vom 24.06.2024, Az.: 29 U 100/22; BauR 2025, 121 = ZfBR 2024,
636

*kkkk

16. Keine Bauhandwerkersicherheit, keine Mangelbeseitigung!

1.

Ein Unternehmer kann grundsatzlich auch dann noch eine Bauhandwerkersicherung
verlangen, wenn er nur noch Mangelbeseitigungsmalnahmen vorzunehmen hat. Wird
die Sicherheit nicht gestellt, ist der Unternehmer berechtigt, die Mangelbeseitigung zu
verweigern.

Nach Beendigung des Nacherfillungsstadiums besteht der Vergitungsanspruch des
Unternehmers jedoch nur, soweit die Leistung mangelfrei erbracht wurde. Ist die Leis-
tung mangelhaft, hat der Unternehmer nur Anspruch auf die um den Minderwert auf-
grund der Méangel gekirzte Vergitung.

Nach Beendigung des Nacherfullungsstadiums kann eine Nacherfiillung und folglich
auch ein Vorschuss zur Mangelbeseitigung vom Besteller nicht mehr verlangt werden.

OLG Schleswig, Urteil vom 24.07.2024, Az.: 12 U 75/23; NJW-RR 2024, 1529 = NZBau
2025, 27 = IBR 2024, 570

kkkkk

51



JOUSSEN & SCHRANNER

XVI.Rugepflichten nach HGB

1. Falligkeit und Hohe des Werklohns — Kiindigung wegen fehlender Sicherheit

1.

4.

5.

(...)

Ist der Leistungsschuldner des Werklieferungsvertrages Verwender der VOB/B, setzt
die Falligkeit seines Zahlungsanspruchs die Abnahme seiner Leistungen voraus. Die
88 377, 381 HGB wegen § 307 BGB sind nicht anwendbar. Auf § 650 f BGB kann er
nicht zurtickgreifen.

(...)

OLG Oldenburg, Urteil vom 05.03.2024, Az.: 2 U 115/23; BauR 2025, 108 = NJW 2024,
1663 = NZBau 2024, 548 = IBR 2024, 218

*kkkk

B. Bauvertragsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der VOB

VOB-Anwendungsbereich

1. Auslegung von Klauseln in einem Bauvertrag tber die Ausfiihrungszeit und Uber den Ver-
zugszins

1.

2.

Die Bezugnahme im schriftlichen Vertrag auf die VOB/B reicht gegentiber Vertragspart-
nern, die im Baurecht nicht bewandert sind und bei Vertragsschluss nicht durch einen
erfahrenen Fachmann vertreten sind, zur Einbeziehung der VOB/B nicht aus. Auch
wenn der Besteller selbst von der Einbeziehung der VOB/B in den Vertrag ausgegan-
gen ist, reicht dies nicht aus. Vielmehr wird die VOB/B nur dann in den Vertrag wirksam
einbezogen, wenn dem Besteller Gelegenheit gegeben wird, den vollstandigen Text
der VOB/B zur Kenntnis zu nehmen.

(...)

OLG Kadln, Urteil vom 11.02.2021, Az.: 11 U 128/19 (Nicht-Zul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 15.02.2023, Az.: VII ZR 174/21); BauR 2024, 659

kkkkk

2. VOB/B-Vertrag mit Nicht-Bauunternehmer: Wie ist die VOB/C auszulegen?

1.

Wird die VOB/C in einen Vertrag mit einem "Nicht-Bauunternehmer" einbezogen, ist
bei der Auslegung der Abrechnungsbestimmungen in Abschnitt 5 der Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen fir Bauleistungen (ATV DIN 18299 ff.) nicht auf die
Verkehrssitte unter Vertragspartnern des Baugewerbes abzustellen. Vielmehr ist ent-
scheidend, wie ein verstandiger, redlicher und rechtlich nicht vorgebildeter "Nicht-Bau-
unternehmer" die maf3geblichen Regelungen ausgehend vom Wortlaut sowie von Sinn
und Zweck her verstehen muss.

Ein als naturliche Person agierender Bauherr eines grof3flachigen Burokomplexes, der

unter Zuhilfenahme eines Architekturbiros Allgemeine Geschéftsbedingungen verwen-
det, ist nicht ohne Weiteres ein gewerblich handelnder Bauunternehmer.
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3. Die gewerbliche Verkehrssitte ist nur dann von entscheidender Bedeutung, wenn der
Wortlaut sowie Sinn und Zweck nicht zu einem eindeutigen Auslegungsergebnis fiih-
ren.

OLG Kaoln, Beschluss vom 13.09.2021, Az.: 7 U 128/20 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 05.07.2023, Az.: VII ZR 853/21); IBR 2024, 447

*kkkk

Reichweite der Anerkenntniswirkung eines gemeinsamen Aufmal3es

1. Bei im Bauwesen bewanderten Vertragsparteien kann deren Wille, die VOB/B in den
Vertrag einzubeziehen, auch aus weiteren vereinbarten Vertragsbedingungen herzu-
leiten sein, die sich auf die VOB/B beziehen.

2. Fir Rodungsarbeiten zur Vorbereitung baulicher MaRnahmen kann die VOB/B unge-
achtet dessen vereinbart werden, dass solche Arbeiten nicht selbst als Bauleistungen
zu qualifizieren sind.

3. (...)

OLG Brandenburg, Urteil vom 20.07.2023, Az.: 10 U 14/23; BauR 2023, 2105 = NJW-RR
2024, 150 = NZBau 2024, 90 = IBR 2023, 446

*kkkk

Féalligkeit und Hohe des Werklohns — Kiindigung wegen fehlender Sicherheit

1. (..))

2. Die pauschale Einbeziehung der VOB/B in Werklieferungsvertrage zwischen Unterneh-
mern ist mdglich. Das Anwendungsprivileg des § 310 | BGB findet in diesen Fallen
keine Anwendung.

3. Auf die Unwirksamkeit nach § 305¢c BGB oder einzelner Regelungen der VOB/B nach
§ 307 BGB in einem Werklieferungsvertrag kann sich der Verwender der VOB/B nicht
berufen, sondern allein sein Vertragspartner.

4. Ist der Leistungsschuldner des Werklieferungsvertrages Verwender der VOB/B, setzt
die Falligkeit seines Zahlungsanspruchs die Abnahme seiner Leistungen voraus. Die
88§ 377, 381 HGB wegen § 307 BGB sind nicht anwendbar. Auf 8 650 f BGB kann er
nicht zurtickgreifen.

5. (...)

OLG Oldenburg, Urteil vom 05.03.2024, Az.: 2 U 115/23; BauR 2025, 108 = NJW 2024,
1663 = NZBau 2024, 548 = IBR 2024, 218

kkkkk

VOB/AGB-Inhaltskontrolle

1. Vortragsanforderungen zu bauzeitbezogenen Ansprichen des Auftragnehmers

1. Sieht eine vom Auftraggeber in einen Bauvertrag neben der VOB/B einbezogene Klau-
sel vor, dass der Auftragnehmer sich mit weiteren Auftragnehmern abzustimmen hat,
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um eine gegenseitige Gefahrdung und die Gefahrdung Dritter zu vermeiden, liegt eine
Abweichung von § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B 2012 vor, die zu Lasten des Auftraggebers als
Verwender zu einer Inhaltskontrolle der VOB/B nach 8§ 307 BGB flihrt.

2. 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B halt einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht stand.

3. (...)

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023, Az.: 10 U 22/23; BauR 2024, 803 = NJW-RR 2024,
570 = NZBau 2024, 349 = IBR 2024, 220

*kkkk

Bauvertrag mit Verbraucher: Keine fiktive Abnahme nach VOB/B!

1. Die Abnahmefiktion nach § 12 Abs. 5 VOB/B hélt jedenfalls bei Verbrauchervertragen
der Inhaltskontrolle nicht stand und ist unwirksam.

2. Die Vertretung durch einen Architekten bei Vertragsschluss andert nichts an der Ver-
brauchereigenschatft.

OLG Brandenburg, Urteil vom 15.08.2024, Az.: 10 U 100/23; IBR 2024, 562

*kkkk

60-tagige Frist fir Rechnungsprufung ist zu lang!

Die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B, wonach sich die Frist fur die Falligkeit
des Anspruchs auf Schlusszahlung auf bis zu 60 Tage verlangert, wenn dies vereinbart
wurde und aufgrund der besonderen Merkmale der Vereinbarung sachlich gerechtfertigt
ist, ist unwirksam, wenn keine die Fristverlangerung rechtfertigenden Umstande (z. B. die
besondere Komplexitat des Bauvorhabens) vorliegen.

LG Berlin, Urteil vom 07.09.2023, Az.: 12 O 225/20; IBR 2024, 394
*kkkk
Leistungsbeschreibung/Leistungssoll
Was bedeutet "schliisselfertig"?
Der Begriff "schlisselfertig" ist die funktionale Beschreibung des Leistungsinhalts. Daher
gehen konkrete Leistungsbeschreibungen vor. Nur soweit diese Licken aufweisen, kon-
nen diese durch die Schlisselfertigkeitsklausel gefllt werden. Eine Licke liegt aber nicht

vor, wenn ausdricklich bestimmte Leistungen herausgenommen werden.

OLG Braunschweig, Urteil vom 16.01.2020, Az.: 8 U 2/17 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew.
— BGH, Beschluss vom 02.11.2022, Az.: VIl ZR 22/20); IBR 2024, 6

kkkkk
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Was in die Einheitspreise einzurechnen ist, kann sich auch aus den LV-Vorbemerkungen
ergeben!

Eine vom Auftraggeber vorformulierte Klausel in den Vorbemerkungen des Leistungsver-
zeichnisses, wonach die Kosten fiir die Erstellung der Dokumentation in die Einheitspreise
einzurechnen sind, ist nicht intransparent.
OLG Frankfurt, Urteil vom 27.02.2023, Az.: 29 U 117/20; IBR 2024, 161
*kkkk

Preisanpassung bei EP-Vertrag
Wird die VOB/B nicht vereinbart, gibt es keinen Mindermengenausgleich!
1. Enthalt ein Bau- oder Werkvertrag keine Regelung zu Mengenmehrungen oder -min-

derungen (wie etwa § 2 Abs. 3 VOB/B), bleibt der vereinbarte (Einheits-)Preis auch bei

Mengenabweichungen von tber 10 % grundsatzlich unverandert.

2. Mindermengen von 14,2% sind dem Auftragnehmer nach den Grundsatzen utber die
Storung der Geschaftsgrundlage (8 313 BGB) regelmaliig zumutbar.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 29.04.2024, Az.: 23 U 86/23; IBR 2024, 392
*kkkk
Berechnung der Preisanpassung bei Mindermengen im VOB-Vertrag
1. Eine Preisanpassung wegen Mindermengen nach § 2 Il VOB/B ist durch eine kalkula-

torische Fortschreibung der im Leistungsverzeichnis vereinbarten Preise zu ermitteln
(Abgrenzung zu BGH NZBau 2019, 706 = NJW 2020, 337).

2. (..))

LG Nurnberg-Furth, Urteil vom 18.12.2023, Az.: 12 O 8630/20; BauR 2024, 1218 = NJW-
RR 2024, 834 = NZBau 2024, 278 = IBR 2024, 344

*kkkk
Nachtrage

Mehrkostenanspriiche nach Leistungsanderungsanordnungen des AG nach § 2
Abs. 5und Abs. 6

Anordnung und Behinderungsanzeige

1. Eine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B erfordert eine rechtsgeschaftliche Er-
klarung des Auftraggebers, mit der einseitig eine Anderung der Vertragspflichten des
Auftragnehmers herbeigefihrt werden soll (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 9. Ap-
ril 1992 - VIl ZR 129/91).

2a. Ob ein Verhalten oder eine Erklarung des Auftraggebers als Anordnung im Sinne des
§ 2 Abs. 5 VOB/B auszulegen ist, beurteilt sich nach 88 133, 157 BGB.

2b. Liegt eine Stérung des Vertrags aufgrund einer Behinderung vor, die faktisch zu einer
Bauzeitverzogerung fuhrt, und teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer den
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Behinderungstatbestand und die hieraus resultierende Konsequenz mit, dass die
Leistungen derzeit nicht erbracht werden kdnnen, liegt nach diesem Mal3stab keine
Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B vor.

2c. Auch die Ubermittlung von Bauablaufplanen stellt keine Anordnung des Auftraggebers
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B dar, wenn mit ihnen lediglich auf behinderungsbedingte
Storungen des Vertrags reagiert wird. Dies gilt auch, wenn darin im Hinblick auf die
Behinderungen und die deshalb gemaR 8 6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B verlangerten Ausfiuh-
rungsfristen zeitliche Konkretisierungen erfolgen.

3. Der Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers nach 8§ 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B setzt
voraus, dass die Bauzeitverzdgerung adaquat-kausal durch hindernde Umstande ver-
ursacht worden ist, die auf der Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch den Auftrag-
geber beruhen. Umsténde aus der Risikosphéare des Auftraggebers, die nicht auf einer
Pflichtverletzung beruhen, geniigen nicht als Voraussetzung dieses Anspruchs (Bestéa-
tigung von BGH, Urteil vom 20. Oktober 2005 - VII ZR 190/02; Urteil vom 21. Oktober
1999 - VII ZR 185/98 und Urteil vom 16. Oktober 1997 - VIl ZR 64/96).

BGH, Urteil vom 19.09.2024, Az.: VIl ZR 10/24; BauR 2025, 102 = NJW 2024, 3716 = ZfBR
2024, 722 = IBR 2024, 614 = IBR 2024, 615 = IBR 2024, 616

*kkkk

2. Es gibt sie doch noch, die vorkalkulatorische Preisfortschreibung!

1. Gehen die Parteien eines VOB/B-Vertrags Ubereinstimmend davon aus, dass die Be-
rechnung des neuen Einheitspreises bei Mengenanderungen im Wege der sog. vorkal-
kulatorischen Fortschreibung (und nicht anhand tatsachlicher oder tblicher Kosten) zu
erfolgen hat, ist das Gericht daran gebunden.

2. Im Fall der sog. vorkalkulatorischen Preisfortschreibung ist der Preis fiir die Mehrmen-
gen nicht aus den Preisen herzuleiten, die der Auftragnehmer mit seinen Nachunter-
nehmern tatsachlich vereinbart hat. Die Ermittlung des neuen Einheitspreises fir die
110 Prozent Ubersteigende Menge ist vielmehr so vorzunehmen, wie wenn zur Zeit der
Angebotsabgabe die erhdhte Ausfihrungsmenge bekannt gewesen und der Einheits-
preis auf dieser Grundlage kalkuliert worden ware.

3. Macht der Auftraggeber eine gednderte Vergitung geltend, muss er dies auf der Grund-
lage der Urkalkulation des Auftragnehmers tun. Ist sie ihm nicht bekannt, ist der Auf-
tragnehmer aus dem Kooperationsgebot verpflichtet, die Urkalkulation vorzulegen.

OLG Hamm, Urteil vom 02.12.2021, Az.: 21 U 68/19 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 06.12.2023, Az.: VIl ZR 6/22); IBR 2024, 221

*kkkk
3. Herausnahme von Teilleistungen ist keine Anderung des Bauentwurfs!
1. Die Regelung des § 1 Abs. 3 VOB/B deckt nur die Anordnung von Anderungen des
Bauentwurfs. Der Bauentwurf beinhaltet alles, was nach der gesamten Leistungsbe-

schreibung in technischer Hinsicht Vertragsinhalt geworden ist.

2. Aus 8 1 Abs. 3 VOB/B lasst sich kein Recht zu unmittelbaren, den bautechnischen
Leistungsumfang selbst nicht betreffenden Anderungen der vertragsrechtlichen
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Rahmenbedingungen herleiten. Nicht von § 1 Abs. 3 VOB/B gedeckt ist auch die Her-
ausnahme von Teilleistungen zur Selbstiibernahme oder zur anderweitigen Vergabe.

OLG Hamm, Urteil vom 02.12.2021, Az.: 21 U 68/19 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 06.12.2023, Az.: VII ZR 6/22); IBR 2024, 279

*kkkk

Vergutung zuséatzlicher Leistungen auf der Basis der Urkalkulation!?

Die Hohe der Vergltung fur eine zusatzliche Leistung muss sich im VOB/B-Vertrag an den
Preisermittiungsgrundlagen der bisherigen vertraglichen Leistung orientieren. Der fir die
Nachtragsleistung geforderte Preis muss - soweit das mdglich ist - auf der Basis des
Hauptangebots kalkuliert werden. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Parteien eine Preis-
bildung auf Basis der Urkalkulation vereinbart haben.

OLG Munchen, Beschluss vom 28.10.2022, Az.: 27 U 157/22 Bau (Nichtzul.-Beschw. zu-
rickgew. — BGH, Beschluss vom 02.08.2023, Az.: VII ZR 198/22); IBR 2024, 111

*kkkk

Ubergabe geanderter Plane = Anderung des Bauentwurfs?

1. Die Anordnung einer Anderung des Bauentwurfs kann in der Ubergabe geanderter
Plane liegen. Es ist nicht notwendig, dass der Auftraggeber dabei den Willen hat, das
beschriebene Leistungssoll zu andern. Er kann auch davon ausgehen, die geforderte
Ausfiihrung gehore zur vertraglichen Leistung und sei mit den vereinbarten Preisen
abgegolten.

2. Notwendig ist jedoch, dass der Auftragnehmer die Erklarung oder das Verhalten des
Auftraggebers als Anderungsanordnung auffassen darf. Der Auftragnehmer muss an-
nehmen durfen, dass dem Auftraggeber bewusst ist, dass er etwas anderes will als
urspriinglich vereinbart.

3. Muss der Auftragnehmer erkennen, dass der Auftraggeber die Leistungsbeschreibung
anders versteht als er, hat er den Auftraggeber darauf hinzuweisen, dass er bei seiner
Kalkulation von anderen Voraussetzungen ausgegangen ist und durch die vorgese-
hene Ausfilhrung ein Mehraufwand entstehen wird. Nur dann darf er in der Ubergabe
geanderter Plane eine Anderungsanordnung sehen.

OLG Schleswig, Urteil vom 09.12.2022, Az.: 1 U 29/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 25.10.2023, Az.: VII ZR 247/22); BauR 2024, 1515 = IBR 2024, 162

kkkkk

Berechnung des Anspruchs aus § 2 Abs. 6 VOB/B auf der Grundlage der vorkalkulatori-
schen Preisfortschreibung

1. Der neue Preis gem. § 2 Abs. 6 VOB/B muss sich an den Preisermittlungsgrundlagen
der bisherigen vertraglichen Leistung orientieren. Der fur die Nachtragsleistung gefor-
derte Preis muss auf der Basis des Hauptangebots kalkuliert werden, soweit das mog-
lich ist. Die Urkalkulation des Auftragnehmers wird also bei der Ermittlung der Nach-
tragsvergutung fortgeschrieben.

2. (...)
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Kammergericht, Urteil vom 17.01.2023, Az.: 27 U 11/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 25.10.2023, Az.: VII ZR 33/23); BauR 2024, 778

*kkkk

Zusatzleistung nach 8§ 2 Abs. 6 VOB/B: Vergutung nach tatsachlich erforderlichen Kosten?

1.

Die HOhe der Vergutung fir eine zusatzliche Leistung i.S.v. § 2 Abs. 6 VOB/B bemisst
sich nach den tatsachlich erforderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zuschlage,
wenn sich die Parteien nicht Gber die Nachtragshdhe einigen kénnen.

Der Auftragnehmer muss substanziiert zu den tatséachlich angefallenen Mehrkosten
vortragen. Das gilt auch dann, wenn der Auftragnehmer mit seinem Nachunternehmer
einen Pauschalpreisvertrag geschlossen hat, der auch andere Arbeiten umfasst.

OLG Minchen, Beschluss vom 03.02.2023, Az.: 28 U 5927/22 Bau (Nichtzul.-Beschw.
zuriickgew. — BGH, Beschluss vom 25.10.2023, Az.: VIl ZR 44/23); IBR 2024, 222

kkhkkk

Bauzeitlich bedingte Mehrkosten als Teil des Anspruchs nach 8§ 2 Abs. 5 VOB/B

1.

Der Anspruch auf Mehrvergiitung aus § 2 Abs. 5 VOB/B umfasst auch solche Mehr-
kosten, die sich aus mittelbaren bauzeitlichen Auswirkungen der Anordnungen nach
§ 1 Abs. 3 VOB/B ergeben.

Im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs wegen Bauverzégerung bzw. auf zeitab-
hangige Mehrkosten ist eine baustellenbezogene Darstellung der Ist- und Sollablaufe
notwendig, die die Bauzeitverlangerung nachvollziehbar macht. Seitens des Auftrag-
nehmers muss vorgetragen werden, welche vertragliche, zusatzliche oder geanderte
Leistung konkret welche Verlangerung der Bauzeit verursacht hat, um dem Auftragge-
ber und dem Gericht die Mdglichkeit der Nachprifung des vom Auftragnehmer behaup-
teten Kausalverlaufs zu eréffnen.

Der Empfanger von Nachtragsangeboten darf grundsatzlich davon ausgehen, dass der
Anbieter alle mit der Durchfiihrung der Nachtragsarbeiten verbundenen Kosten in seine
Nachtragsangebote einkalkuliert hat.

OLG Frankfurt, Urteil vom 09.03.2023, Az.: 15 U 295/21 (Rev. nicht zugel. — BGH, Be-
schluss vom 02.08.2023, Az.: VIl ZR 65/23); BauR 2024, 638 = IBR 2024, 110

kkkkk

Anforderungen an einen offentlichen Auftraggeber im Hinblick auf die Kampfmittelfreiheit
einer Baustelle - Kampfmittelerkundung

1.

3.

(...)

Der Auftraggeber, der das Vergaberecht zu beachten hat, muss schon bei der Aus-
schreibung gem. 8 7 Abs. 1 Nr. 6 VOB/A die wesentlichen Bodenverhaltnisse beschrei-
ben. Aus § 8a Abs. 3 Satz 1 VOB/A, ATV DIN 18299 Abschnitt 0.1.17 folgt, dass die
Leistungsbeschreibung grundsatzlich eine Bestatigung enthalten muss, aus der sich
ergibt, dass die im jeweiligen Bundesland geltenden Anforderungen zu Erkundungs-
und Raumungspflichten erfillt wurden. Das Fehlen dieser Bestatigung berechtigt den
Auftragnehmer nicht schlechthin zur Leistungsverweigerung, soweit die Kampfmittel-
freiheit durch andere Umstande hinreichend nachgewiesen wird.
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4. (..)

OLG Kadln, Urteil vom 25.10.2023, Az.: 16 U 130/22; BauR 2024, 1681 = VergabeR 2024,
187 = IBR 2024, 287 = IBR 2024, 310

*kkkk

10. Darlegung einer bauzeitbezogenen Mehrvergitung nach Verzégerungen durch Vorunter-
nehmer und verlangertes Vergabeverfahren

1. Teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer auf einer Baubesprechung mit, dass sich
der Beginn seiner Arbeiten infolge einer Behinderung durch einen Vorunternehmer ver-
schieben wird, so kann allein darin weder eine Anordnung im Sinne von 8 2 Nr. 5
VOB/B (2002) noch ein Angebot zur Anderung der vertraglichen Vereinbarungen zur
Bauzeit gesehen werden.

2. Behdlt sich der Auftragnehmer im Rahmen der Vereinbarung eines Nachtrags einen
bauzeitbezogenen Mehrkostenanspruch nicht ausdrticklich vor, kann in der Regel da-
von ausgegangen werden, dass das Nachtragsangebot samtliche Mehrleistungen um-
fasst und damit zuséatzliche, bauzeitbezogene Kosten durch einen spateren Nachtrag
nicht mehr nachgeschoben werden kdnnen.

3. Im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs auf zeitabhdngige Mehrkosten ist eine
baustellenbezogene Darstellung der Ist- und Sollablaufe notwendig, die die Bauzeitver-
langerung nachvollziehbar macht. Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so ist
ein Mehrvergitungsanspruch nach 8 2 Nr. 5 VOB/B (2002) nach den tatsachlich erfor-
derlichen Mehrkosten zuziiglich angemessener Zuschlage fiir Baustellengemeinkos-
ten, allgemeine Gemeinkosten und Gewinn darzulegen und unter Beweis zu stellen.
Kalkulatorische Bewertungsverfahren - beispielsweise anhand geschatzter Produktivi-
tatsverluste auf der Grundlage von Erfahrungswerten - kénnen diese Aufgabe nicht
erfillen.

OLG Kaoln, Urteil vom 21.12.2023, Az.: 7 U 68/22; NZBau 2024, 340 = IBR 2024, 280 =
IBR 2024, 282 = IBR 2024, 280, 345
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11. Zulassigkeit eines Vorbehaltsurteils

1. (..)

3. Das vom Bundesgerichtshof fur § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B entwickelte Verstandnis dieser
Vorschrift ist auf die im Wesentlichen gleichlautende Regelung des 8 2 Abs. 5 Satz 1
VOB/B zu ubertragen. Ebenso liegt es, wenn dem Auftragnehmer Anspriiche aus § 2
Abs. 6 VOB/B zustehen sollten.

OLG Diusseldorf, Vorbehaltsurteil vom 16.02.2024; Az.: 22 U 98/23; BauR 2024, 1835 =
IBR 2024, 505

kkkkk

12. 80%-Regel beim VOB-Vertrag? Nur unter den Voraussetzungen von § 650b BGB!

1. Zulassigkeit einer negativen Feststellungsverfiigung gegen eine Abschlagsrechnung,
die auf einen gemaf § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB ermittelten Mehrvergitungsanspruch
gestutzt  wird. Eine  vorlaufige  Berechtigung, die  Bezahlung von
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13.

14.

15.
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Mehrvergutungsanspriichen auf der Grundlage von § 650c Abs. 3 BGB verlangen zu
kdnnen, ist nach § 256 Abs. 1 ZPO feststellungsfahig. Gegenstand der Feststellung
sind Inhalt und Umfang einer Leistungspflicht.

2. 8 650c Abs. 3 BGB ist ebenso wie § 650d BGB im VOB-Vertrag anwendbar. Will der
Unternehmer nach 8§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB vorgehen, mussen aber auch im VOB-
Vertrag die Voraussetzungen des § 650b BGB gegeben sein.

OLG Minchen, Beschluss vom 12.03.2024, Az.: 9 U 3791/23 Bau e; BauR 2024, 1394 =
NJW 2024, 2117 = NZBau 2024, 752 = ZfBR 2024, 408 = IBR 2024, 223

*kkkk

Skonto bei nur teilweise fristgerechter Teilzahlung!

1. Ordnet der Auftraggeber nachtraglich den Wegfall einzelner Leistungen eines Einheits-
preisvertrages an und kommen diese Leistungen dann letztlich einvernehmlich nicht
zur Ausfuihrung, liegt kein der Aquivalenzstérung durch Mengenminderung im Sinne
des § 2 VOB/B entsprechender Sachverhalt vor. Fur die Abrechnung der nicht unter
§ 2 VOB/B fallenden Nullpositionen kommt dann nur eine Abrechnung nach § 8 VOB/B
bzw. § 648 BGB (analog) in Betracht (Anschluss an OLG Miinchen, Beschluss vom 02.
April 2019 - 28 U 413/19, juris), sofern sich die Parteien nicht anderweitig geeinigt ha-
ben.

2. (...)

OLG Hamm, Urteil vom 05.07.2024, Az.: 12 U 95/22; BauR 2024, 1691 = NJW 2024, 3233
= NZBau 2024, 673 = ZfBR 2024, 641= IBR 2024, 450 = IBR 2024, 516

kkkkk

Abgrenzung zwischen Zusatz- und Folgeauftrag — zugehdrige Vergitungsregelung

Fuhrt der Auftragnehmer eines Bauvertrags zusatzliche Leistungen aus, so liegt in der Re-
gel eine Erweiterung des bisherigen Auftrags vor. Dann richtet sich die Verglitung nach § 2
Abs. 5 VOB/B oder § 2 Abs. 6 VOB/B. Nur dann, wenn die Parteien einen ganzlich neuen
Vertrag schlieBen (sog. Anschluss- oder Folgeauftrag), bestimmt sich der Preis mangels
Vereinbarung nach § 632 Abs. 2 BGB.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 26.07.2024, Az.: 22 U 98/23; NZBau 2024, 690 = NJW-RR
2024, 1344 = IBR 2024, 503

*kkkk

Bauzeitverschiebung aufgrund Annahmeverzugs ist "andere Anordnung" des Auftragge-
bers!

1. Ordnet der Besteller eines VOB-Vertrags gegeniiber dem Unternehmer an, seine Leis-
tung vollstandig oder in Teilen nicht zur vertraglich vorgesehenen Zeit, sondern spater
zu erbringen, und ist dem Besteller dabei erkennbar, dass dem Unternehmer dadurch
Mehrkosten entstehen kdnnen, so liegt hierin eine "andere Anordnung” i.S.v. § 2 Abs.
5 VOB/B, die eine Mehrvergitung zu Gunsten des Unternehmers auslosen kann.

2. Dies kann grundsatzlich auch dann gelten, wenn sich die Anordnung der Zeitverschie-
bung nicht auf den Zeitpunkt der Leistung selbst, sondern auf Vorbereitungshandlun-
gen bezieht.
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Kammergericht, Urteil vom 27.08.2024, Az.: 21 U 128/23; BauR 2025, 115 = IBR 2025,
504

*kkkk

Nur was vom Vertrag bereits umfasst ist, muss nicht zusatzlich vergutet werden!

Wird eine bestimmte Leistung bereits nach dem Ursprungsvertrag geschuldet und bezabhilt,
kann der Auftragnehmer dieselbe Leistung in der Regel nicht ein zweites Mal aufgrund
einer Nachtragsvereinbarung bezahlt verlangen. Dafir wéare erforderlich, dass sich der
Auftraggeber in vertragsandernder Weise oder durch Anerkenntnis oder Vergleich eindeu-
tig damit einverstanden erklart, eine zusétzliche Vergitung ohne Riicksicht auf die schon
bestehenden Leistungspflichten des Auftragnehmers zu zahlen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 05.09.2024, Az.: 12 U 3/22; IBR 2024, 612

kkhkkk

Nachtragsvergitung nach § 2 Abs. 8 VOB/B

Pflichten des Architekten bei der Rechnungsprifung

1. (..)

2. In der Rechnungsprifung des Architekten ist kein nachtragliches Anerkenntnis nach
§ 2 Abs. 8 Nr. 2 Satz 1 VOB/B zu sehen.

OLG KadlIn, Urteil vom 16.04.2021, Az.: 19 U 56/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 15.03.2023, Az.: VII ZR 449/21); BauR 2024, 822 = IBR 2023, 608

kkkkk

Auch beim Pauschalpreisvertrag gilt: Was nicht beschrieben ist, ist nicht geschuldet!

1. (..))

3. Esist davon auszugehen, dass fir eine mangelfreie Errichtung des Bauwerks notwen-
dige Leistungen regelméRig dem Interesse und mutmaflichen Willen des Auftragge-
bers entsprechen.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 25.10.2022, Az.: 23 U 79/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 22.11.2023, Az.: VIl ZR 213/22); IBR 2024, 339, 393

*kkkk

Aufwendungsersatz = ubliche Vergutung!

Steht dem Auftragnehmer eines VOB/B-Vertrags wegen einer auftragslos erbrachten Leis-
tung ein Anspruch auf Aufwendungsersatz zu, bestimmt sich dessen H6he nach der im
ausgeiibten Gewerbe des Auftragnehmers tblichen Vergutung, soweit der Vertragspreis
nicht niedriger ist.

OLG Munchen, Beschluss vom 28.10.2022, Az.: 27 U 157/22 Bau (Nichtzul.-Beschw. zu-
rickgew. — BGH, Beschluss vom 02.08.2023, Az.: VII ZR 198/22); IBR 2024, 112

kkkkk
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3. Mehrkostenanspriche bei Pauschalvertrag (inkl. Baugrund)

1. Auch beim Pauschalpreisvertrag gilt: Was nicht beschrieben ist, ist nicht geschuldet!

1. Wird als Vergutung der Leistung ein Pauschalpreis vereinbart, sind zum Pauschalpreis
nur diejenigen Leistungen zu erbringen, die zur Herstellung eines mangelfreien Werks

in dem geschuldeten Umfang erforderlich sind.

2. Die Ausfuhrung von Leistungen, die in einem zum Vertragsinhalt gewordenen Leis-
tungsverzeichnis bewusst nicht vorgesehen sind, kann vom Auftraggeber nur gegen

zusatzliche Vergltung verlangt werden.

3. (...)

OLG Dusseldorf, Urteil vom 25.10.2022, Az.: 23 U 79/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —

BGH, Beschluss vom 22.11.2023, Az.: VIl ZR 213/22); IBR 2024, 339, 393

kkhkkk

VI. Bauverzdgerung/Behinderung

1. Anordnung und Behinderungsanzeige

1. Eine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B erfordert eine rechtsgeschaftliche Er-
klarung des Auftraggebers, mit der einseitig eine Anderung der Vertragspflichten des
Auftragnehmers herbeigefihrt werden soll (Fortfhrung von BGH, Urteil vom 9. Ap-

ril 1992 - VIl ZR 129/91).

2a. Ob ein Verhalten oder eine Erklarung des Auftraggebers als Anordnung im Sinne des

§ 2 Abs. 5 VOB/B auszulegen ist, beurteilt sich nach 88 133, 157 BGB.

2b. Liegt eine Stérung des Vertrags aufgrund einer Behinderung vor, die faktisch zu einer
Bauzeitverzogerung fuhrt, und teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer den Behin-
derungstatbestand und die hieraus resultierende Konsequenz mit, dass die Leistun-
gen derzeit nicht erbracht werden kdnnen, liegt nach diesem Mal3stab keine Anord-

nung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B vor.

2c. Auch die Ubermittlung von Bauablaufplanen stellt keine Anordnung des Auftraggebers
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B dar, wenn mit ihnen lediglich auf behinderungsbedingte
Storungen des Vertrags reagiert wird. Dies gilt auch, wenn darin im Hinblick auf die
Behinderungen und die deshalb gemal § 6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B verlangerten Ausfih-

rungsfristen zeitliche Konkretisierungen erfolgen.

3. Der Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B setzt
voraus, dass die Bauzeitverzégerung adaquat-kausal durch hindernde Umstande ver-
ursacht worden ist, die auf der Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch den Auftrag-
geber beruhen. Umsténde aus der Risikosphare des Auftraggebers, die nicht auf einer
Pflichtverletzung beruhen, geniigen nicht als Voraussetzung dieses Anspruchs (Besta-
tigung von BGH, Urteil vom 20. Oktober 2005 - VII ZR 190/02; Urteil vom 21. Oktober

1999 - VII ZR 185/98 und Urteil vom 16. Oktober 1997 - VII ZR 64/96).

BGH, Urteil vom 19.09.2024, Az.: VIl ZR 10/24; BauR 2025, 102 = NJW 2024, 3716 = ZfBR

2024, 722 = IBR 2024, 614 = IBR 2024, 615 = IBR 2024, 616

kkkkk
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2. Behinderungsanzeige ist zu begrinden!

1. Eine unvollstandige Ausfuhrungsplanung kann die nicht fristgerechte Leistung nicht
rechtfertigen, wenn nicht ersichtlich ist, was an der Ausfiihrungsplanung fehlt und wa-
rum dies zu einer Verzdgerung fuhrt. Der Auftragnehmer muss Angaben dazu machen,
bis wann der Auftraggeber die Ausfihrungsplanung vorlegen musste und wie sich eine
verspéatete Planvorlage auf die Leistungserbringung konkret ausgewirkt hat.

2. Der Auftraggeber ist nicht dazu verpflichtet, den Auftragnehmer zur Fertigstellung der
Leistung aufzufordern. Vielmehr hat der Auftragnehmer seinen Verzug zu beenden und
die Leistung so, wie sie zu bewirken ist, tatséchlich anzubieten.

OLG Dresden, Urteil vom 16.07.2021, Az.: 13 U 1583/18 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 05.07.2023, Az.: VIl ZR 823/21); IBR 2024, 167

kkhkkk

3. Beginn der Ausflihrung der BaumalRnahme

1. Mit Beginn der Ausfiihrung ist die Aufnahme der Téatigkeit des Auftragnehmers auf der
Baustelle gemeint. Dies ist im Regelfall die Einrichtung der Baustelle. Eigenstandige
Planungsleistungen des Auftragnehmers fallen in die Zeit vor dem vorgesehenen ei-
gentlichen Ausfihrungsbeginn.

2. Verzogerungen der Aufnahme der Tatigkeit, die ihre Ursache im Risikobereich des Auf-
traggebers haben, konnen dem Auftragnehmer nicht zugerechnet werden und rechtfer-
tigen deshalb nicht eine Kiindigung nach § 5 Abs. 4 VOB/B.

3. Werden dem Auftragnehmer mehrfach die Ausfihrungspléne tbergeben, besteht fur
ihn kein Zweifel mehr, dass nach diesen Planen die Bauleistung erbracht werden soll.
Es bedarf dann nicht mehr der zusatzlichen Freigabe dieser Plane durch den Auftrag-
geber.

4. Die Ubermittlung unvollstandiger oder ungenauer Ausfiihrungsplane hindert den Auf-
tragnehmer nicht an der Aufnahme der Bautétigkeit, da hierzu die Einrichtung der Bau-
stelle ausreicht. Diese ist auch ohne mangelfreie oder freigegebene Ausfiihrungspla-
nung mdaglich.

5. Die Ausfuhrungsplanung muss vollstandig und mangelfrei sein. Die damit auch gefor-
derte bautechnische Mangelfreiheit der Planung ist nicht gegeben, wenn ihre strikte
Umsetzung zu einem Mangel fiihren wiirde.

OLG KoIn, Beschluss vom 31.01.2022, Az.: 19 U 131/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
Beschluss vom 06.06.2023, Az.: VIl ZR 39/22); BauR 2024, 130 = IBR 2024, 9

*kkkk

4. Klage auf Ausgleich des Vorfinanzierungsschadens schliel3t spatere Erhhungen nicht aus

1. (..))

5. Hinsichtlich des entgangenen Gewinns (Mietausfall) hat der Bauherr gegen die ihm
obliegende Schadensminderungspflicht versto3en, weil es ihm mdglich und zumutbar
war, die Ferienwohnungen jedenfalls nach Abschluss der gerichtlichen Beweisauf-
nahme in einen vermietbaren Zustand zu versetzen und die hierfur erforderlichen Kos-
ten vorzufinanzieren.
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OLG Hamm, Urteil vom 09.06.2022, Az.: 24 U 38/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew., BGH,
Beschluss vom 27.03.2023, Az. VII ZR 123/22); BauR 2024, 1550

*kkkk

Auch nachtraglich vereinbarte Termine kdnnen verbindliche Vertragstermine sein!

1.

Sind Arbeitskrafte, Gerate, Gerlste, Stoffe oder Bauteile so unzureichend, dass die
Ausfuihrungsfristen offensichtlich nicht eingehalten werden kdnnen, muss der Auftrag-
nehmer auf Verlangen unverziglich Abhilfe schaffen. Schafft er nicht unverztiglich Ab-
hilfe, kann der Auftraggeber den Vertrag kiindigen, wenn er zuvor erfolglos eine ange-
messene Frist zur Vertragserfillung gesetzt und die Kiindigung angedroht hat.

Die Ausfuhrungsfristen konnen i.S.d. 8 5 Abs. 3 VOB/B offenbar nicht eingehalten wer-
den, wenn der mit den bisher vorhandenen personlichen und sachlichen Mitteln er-
reichte Fortgang der Bauherstellung in einem derartigen Missverhdltnis steht, dass
nach allgemein anerkannter Erfahrung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit die Gesamtfertigstellung der betreffenden vertraglichen Leistung nicht bis zum Ab-
lauf der Ausfiihrungsfrist zu erwarten ist. Inhaltlich muss auf der Grundlage des bishe-
rigen Baufortschritts eine Prognoseentscheidung getroffen werden

Eine Frist von (nur) einem Tag kann angemessen sein, wenn der Auftragnehmer zuvor
wiederholt fruchtlos zur unverziiglichen Arbeitsaufnahme aufgefordert wurde.

Vertragsfristen kénnen nicht nur bei Abschluss des Bauvertrags, sondern auch wah-
rend der Bauausfiihrung vereinbart werden. So kann einem gestdrten Bauablauf
dadurch Rechnung getragen werden, dass Uberholte oder nicht mehr einhaltbare Fris-
ten durch eine Terminplanfortschreibung einvernehmlich angepasst werden, wobei
diese Terminplanfortschreibung wiederum Vertragsfristen beinhalten kann.

Kammergericht, Urteil vom 24.01.2023, Az.: 27 U 154/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 25.10.2023, Az.: VIl ZR 20/23); BauR 2024, 1525 = IBR 2024, 166

kkkkk

Bauzeitlich bedingte Mehrkosten als Teil des Anspruchs nach 8§ 2 Abs. 5 VOB/B

1.

Der Anspruch auf Mehrverglitung aus § 2 Abs. 5 VOB/B umfasst auch solche Mehr-
kosten, die sich aus mittelbaren bauzeitlichen Auswirkungen der Anordnungen nach
8 1 Abs. 3 VOB/B ergeben.

Im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs wegen Bauverzégerung bzw. auf zeitab-
héngige Mehrkosten ist eine baustellenbezogene Darstellung der Ist- und Sollablaufe
notwendig, die die Bauzeitverlangerung nachvollziehbar macht. Seitens des Auftrag-
nehmers muss vorgetragen werden, welche vertragliche, zusatzliche oder geanderte
Leistung konkret welche Verlangerung der Bauzeit verursacht hat, um dem Auftragge-
ber und dem Gericht die Mdglichkeit der Nachprifung des vom Auftragnehmer behaup-
teten Kausalverlaufs zu eréffnen.

Der Empfanger von Nachtragsangeboten darf grundsatzlich davon ausgehen, dass der
Anbieter alle mit der Durchfiihrung der Nachtragsarbeiten verbundenen Kosten in seine
Nachtragsangebote einkalkuliert hat.

OLG Frankfurt, Urteil vom 09.03.2023, Az.: 15 U 295/21 (Rev. nicht zugel. — BGH, Be-
schluss vom 02.08.2023, Az.: VIl ZR 65/23); BauR 2024, 638 = IBR 2024, 110
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*kkkk

7. Vortragsanforderungen zu bauzeitbezogenen Anspriichen des Auftragnehmers

1.

2.

3.

(...)

Macht der Auftragnehmer Schadensersatz gem. § 6 Abs. 6 VOB/B 2012 fur durch Ver-
zbgerungen entstandene zuséatzliche Bauleitertatigkeiten geltend, bedarf es zur Schlus-
sigkeit des anspruchsbegriindenden Vortrags einer bauablaufbezogenen Darstellung,
dass bei ungestortem Bauablauf die Arbeiten ohne Zusatzaufwand héatten erledigt wer-
den kdénnen und aufgrund welcher Verzégerungen welche vorgesehenen Arbeiten nicht
oder spéater durchgefiihrt werden konnten und wie sich dies ausgewirkt hat.

(...)

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023, Az.: 10 U 22/23; BauR 2024, 803 = NZBau 2024,
349 = NJW-RR 2024, 570 = IBR 2024, 228

kkhkkk

8. Darlegung einer bauzeitbezogenen Mehrvergitung nach Verzégerungen durch Vorunter-
nehmer und verlangertes Vergabeverfahren

1.

Teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer auf einer Baubesprechung mit, dass sich
der Beginn seiner Arbeiten infolge einer Behinderung durch einen Vorunternehmer ver-
schieben wird, so kann allein darin weder eine Anordnung im Sinne von § 2 Nr. 5
VOB/B (2002) noch ein Angebot zur Anderung der vertraglichen Vereinbarungen zur
Bauzeit gesehen werden.

Behalt sich der Auftragnehmer im Rahmen der Vereinbarung eines Nachtrags einen
bauzeitbezogenen Mehrkostenanspruch nicht ausdrticklich vor, kann in der Regel da-
von ausgegangen werden, dass das Nachtragsangebot samtliche Mehrleistungen um-
fasst und damit zuséatzliche, bauzeitbezogene Kosten durch einen spateren Nachtrag
nicht mehr nachgeschoben werden kénnen.

Im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs auf zeitabhangige Mehrkosten ist eine
baustellenbezogene Darstellung der Ist- und Sollablaufe notwendig, die die Bauzeitver-
langerung nachvollziehbar macht. Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so ist
ein Mehrvergitungsanspruch nach 8 2 Nr. 5 VOB/B (2002) nach den tatsachlich erfor-
derlichen Mehrkosten zuziglich angemessener Zuschlage fur Baustellengemeinkos-
ten, allgemeine Gemeinkosten und Gewinn darzulegen und unter Beweis zu stellen.
Kalkulatorische Bewertungsverfahren - beispielsweise anhand geschatzter Produktivi-
tatsverluste auf der Grundlage von Erfahrungswerten - kdnnen diese Aufgabe nicht
erfillen.

OLG KalIn, Urteil vom 21.12.2023, Az.: 7 U 68/22; NZBau 2024, 340 = IBR 2024, 280 =
IBR 2024, 282 = IBR 2024, 345

kkkkk
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VII. Sub-/Nachunternehmer

1. Schadenshdhe bei Inanspruchnahme des Hauptunternehmers auf Vorschusszahlung zur
Mangelbeseitigung

1. In der werkvertraglichen Leistungskette kann der Hauptunternehmer gegeniber dem
Nachunternehmer gemalR § 634 Nr.4 BGBin Verbindung mit § 280 Abs. 1 und
3, 8 281 BGB den Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entsteht, dass er wegen
der mangelhaften Werkleistung des Nachunternehmers seinerseits Mangelanspriichen
seines Bestellers ausgesetzt ist. Hat der Hauptunternehmer in diesem Fall einen vom
Besteller geltend gemachten Anspruch auf Kostenvorschuss gemaf § 634 Nr. 2, § 637
Abs. 3 BGB durch Zahlung erfillt, kann er im Wege des Schadensersatzes ge-
maf § 634 Nr. 4 BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB vom Nachun-
ternehmer Zahlung in Hohe des geleisteten Kostenvorschusses verlangen.

2. Der Umstand, dass der vom Hauptunternehmer ersetzt verlangte Schaden darin liegt,
dass er mit dem Kostenvorschuss noch keine endgultige, sondern eine zweckgebun-
dene Zahlung an seinen Besteller geleistet hat, tGiber deren Verwendung nach Mangel-
beseitigung abzurechnen ist, ist allerdings im Wege der Vorteilsausgleichung zu be-
ricksichtigen und kann zu einer Begrenzung des Umfangs seines Schadensersatzan-
spruchs gegen den Nachunternehmer fuhren.

3. Ob und in welcher Weise die Vorteilsausgleichung zu erfolgen hat, richtet sich im
Grundsatz danach, ob der Besteller dem Hauptunternehmer bereits eine Abrechnung
Uber die Verwendung des Kostenvorschusses erteilt hat.

4. Hat der Besteller dem Hauptunternehmer noch keine Abrechnung erteilt, kann der
Nachunternehmer im Wege des Zurtickbehaltungsrechts geman § 273 BGB durchset-
zen, dass der Schadensersatz an den Hauptunternehmer in entsprechender Anwen-
dung des § 255 BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung der aus der Vorschusszahlung
folgenden Anspriiche des Hauptunternehmers gegen den Besteller auf Abrechnung
sowie gegebenenfalls Rickzahlung zu leisten ist.

5. Hat der Besteller dem Hauptunternehmer dagegen bereits eine inhaltlich zutreffende
Abrechnung erteilt und ist der Vorschussbetrag danach vollstéandig zur Mangelbeseiti-
gung verbraucht worden, kommt eine Vorteilsausgleichung im Verhaltnis des Hauptun-
ternehmers zum Nachunternehmer nicht (mehr) in Betracht. Besteht nach erteilter Ab-
rechnung ein noch nicht erfillter Rlickzahlungsanspruch des Hauptunternehmers ge-
gen den Besteller, kann der Nachunternehmer im Wege des Zurilickbehaltungsrechts
gemalR § 273 BGB durchsetzen, dass der Schadensersatz an den Hauptunternehmer
in entsprechender Anwendung des § 255 BGB nur Zug um Zug gegen Abtretung die-
ses Anspruchs zu leisten ist. Ist es bereits zu einer vollstandigen oder teilweisen Rick-
zahlung an den Hauptunternehmer gekommen, ist der zurtickgezahlte Betrag von Amts
wegen auf den vom Nachunternehmer in Geld zu leistenden Schadensersatz anzu-
rechnen und fuhrt zu dessen Verringerung.

7. Den Hauptunternehmer trifft in diesem Fall eine sekundéare Darlegungslast fiir die an-
spruchsmindernden Vorteile, die sich daraus ergeben, dass er an seinen Besteller ei-
nen Kostenvorschuss wegen der mangelhaften Werkleistung seines Nachunterneh-
mers geleistet hat. Ihm obliegt es deshalb insbesondere darzulegen, ob der Besteller
bereits eine Abrechnung tiber die Verwendung des Kostenvorschusses erteilt hat, und
gegebenenfalls nahere Angaben zum Inhalt und Ergebnis der Abrechnung machen.

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VIl ZR 92/20; BauR 2024, 268 = NZBau 2024, 85 = NJW
2024, 894 = ZfBR 2024, 217 = IBR 2024, 61 = IBR 2024, 62 = IBR 2024, 63
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VIII.  Kindigung

1. Auftraggeberanweisung sticht Bedenkenanzeige: Arbeitseinstellung ist unzulassig!

1. Der Auftraggeber eines VOB/B-Vertrags kann den Vertrag kiindigen, wenn eine ver-
bindliche Vertragsfrist fir den Beginn der Ausfiihrung vereinbart wurde, zu der der Auf-
tragnehmer mit den ihm obliegenden Arbeiten nicht begonnen hat, und der Auftragge-
ber zuvor erfolglos eine Frist zur Vertragserfullung, verbunden mit der Androhung einer
Klindigung des Auftrags, gesetzt hat.

2. Auch wenn der Auftragnehmer mehrfach schriftlich Bedenken gegen die Ausfiihrung
der Leistung mitgeteilt hat, scheidet ein Leistungsverweigerungsrecht aus, wenn der
Auftraggeber den Auftragnehmer ausdricklich angewiesen hat, mit den Arbeiten zu
beginnen, und der Auftraggeber dadurch das Risiko einer mangelhaften Ausfiihrung
tubernommen hat.

BGH, Urteil vom 01.02.2024, Az.: VII ZR 171/22; BauR 2024, 1082 = NZBau 2024, 466 =
ZfBR 2024, 509 = IBR 2024, 226

kkhkkk

Wer Geld einbehalten kann, der braucht keinen Kostenvorschuss!

Der Auftraggeber eines VOB/B-Vertrags kann nach Kiindigung des Bauvertrags wegen
Méngeln einen Vorschuss fur die zu erwartenden Méangelbeseitigungskosten verlangen.
Ein solcher Anspruch besteht nicht, soweit der Auftraggeber den Werklohn einbehalten
kann.

OLG Oldenburg, Urteil vom 12.07.2022, Az.: 2 U 247/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 26.06.2024, Az.: VII ZR 154/22); BauR 2025, 136 = IBR 2024, 512

*kkkk

Zu kurz bemessene Kiundigungsfrist und Baustellenverbot

1. Der Auftraggeber kann den Vertrag kundigen, wenn er dem Auftragnehmer erfolglos
eine angemessene Frist zur Vertragserfullung gesetzt und erklart hat, dass er nach
fruchtlosem Ablauf der Frist den Vertrag kiindigen werde.

2. Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls unter
Berlcksichtigung der beiderseitigen Interessen. Sie muss im Grundsatz so bemessen
sein, dass sie fUr einen leistungsbereiten und -fahigen Auftragnehmer im Hinblick auf
die durchzufihrenden MalRnahmen bei gréf3ter Anstrengung einhaltbar ist.

3. Eine funftagige Nachfrist, die nur zwei Werktage enthélt, ist nicht angemessen.

4. Das Setzen einer unangemessen kurzen Frist setzt eine angemessene Frist in Gang.
Kindigt der Auftraggeber jedoch unmittelbar nach dem Ablauf der zu kurz bemessenen
Frist und erteilt er dem Auftragnehmer ein sofortiges Baustellenverbot, setzt er den
Auftragnehmer auf3er Stande, die Arbeiten fortzusetzen.

5. Erklart der Auftraggeber die Kundigung, ohne dem Auftragnehmer zuvor eine ange-
messene Frist zur Nacherfillung gesetzt zu haben, steht ihm kein Anspruch auf Ersatz
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der durch die Beauftragung eines anderen Unternehmers entstandenen Fertigstel-
lungsmehrkosten zu.

OLG Oldenburg, Urteil vom 14.07.2022, Az.: 14 U 54/18; (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 13.04.2024, Az.: VIl ZR 143/22); BauR 2024, 1700 = IBR 2024, 346

*kkkk

4. Entfernung von der Baustelle als Erfullungsverweigerung?

1. Nach der Kindigung des Werkvertrags hat der Auftraggeber gegen den Auftragnehmer
Anspruch auf Ersatz der Fertigstellungsmehrkosten. Das setzt voraus, dass er dem
Auftragnehmer vor der Kindigung des Werkvertrags eine Frist zur Beseitigung des
Mangels gesetzt hat und diese Frist abgelaufen ist, ohne dass der Auftragnehmer tatig
geworden ist.

2. Einer Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung bedarf es nicht, wenn der Auftragnehmer
die Erfullung des Vertrages ernsthaft und endglltig verweigert.

3. Das Verlassen der Baustelle stellt keine ernsthafte und endgiltige Erflllungsverweige-
rung dar. Aus dem Kooperationsgebot ergibt sich vielmehr, dass der Auftraggeber ge-
halten ist, sich mit dem Auftragnehmer wegen der Restarbeiten in Verbindung zu set-
zen, anstatt ohne Ricksprache mit ihm die Arbeiten selbst fertigzustellen.

OLG Minchen, Urteil vom 26.07.2022, Az.: 9 U 7532/21 Bau (Nichtzul.-Beschw. zurtick-
gew. — BGH, Beschluss vom 16.08.2023, Az.: VIl ZR 160/22); BauR 2024, 642 = IBR 2024,
57
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5. Unberechtigte Arbeitseinstellung als Grund fiir eine aulR3erordentliche Kiindigung

1. Nach § 8 Abs. 3 VOB/B kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer den Auftrag ent-
ziehen, wenn eine diesem gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung nach § 4 Abs. 7 VOB/B
oder eine Frist zur Vertragserfiillung nach § 5 Abs. 4 VOB/B fruchtlos verstrichen ist.

2. Der Auftraggeber ist aber auch zur auBerordentlichen Kindigung des Vertrages be-
rechtigt, wenn durch ein schuldhaftes Verhalten des Auftragnehmers der Vertrags-
zweck so gefahrdet ist, dass der vertragstreuen Partei die Fortsetzung des Vertrags-
verhéltnisses nicht mehr zugemutet werden kann, weil hinreichender Anlass fur die An-
nahme besteht, die andere Vertragspartei werde sich auch kinftig nicht vertragstreu
verhalten.

3. Eine Zerstorung des Vertrauensverhaltnisses kann entweder auf einzelnen besonders
schwerwiegenden positiven Vertragsverletzungen beruhen oder sich aus einer ganzen
Reihe von Pflichtverletzungen, die jeweils fir sich genommen zur Rechtfertigung einer
aulRerordentlichen Kindigung nicht ausreichen wirden, im Rahmen einer Gesamtab-
wagung ergeben.

4. Stellt der Auftragnehmer ohne Grund die Arbeiten auf der Baustelle ein, verstofit er
gegen seine Verpflichtung, die BaumalRnahme zu férdern. Fihrt er trotz der Aufforde-
rung, die Arbeiten wieder aufzunehmen, die Arbeiten nicht fort, ist der Auftraggeber zur
auRRerordentlichen Kiindigung des Vertrages berechtigt.
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OLG Hamburg, Urteil vom 17.11.2022, Az.: 4 U 110/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 31.01.2024, Az.: VIl ZR 242/22); BauR 2024, 1392 = IBR 2024, 347
= IBR 2024, 348 = IBR 2024, 349

*kkkk

Mangelhafte Leistung ist erbracht und (zunéchst) voll zu verguten!

1. Der Auftraggeber ist auch nach einer Teilkiindigung berechtigt, den noch nicht vollen-
deten Teil der Leistung bzw. die Mangel zu Lasten des Auftragnehmers durch Dritte
ausfiihren zu lassen. Er hat dem Auftragnehmer eine Aufstellung Uber die entstande-
nen Mehrkosten und Uber seine anderen Anspriiche spatestens 12 Werktage nach Ab-
rechnung mit dem Dritten zuzusenden.

2. Die vereinbarte Vergitung wird infolge einer Mangelhaftigkeit nicht automatisch im Um-
fang der Wertminderung herabgesetzt. Auch eine mangelhafte Werkleistung ist er-
bracht und damit nach Falligkeitseintritt zunachst voll vergitungspflichtig.

3. (..)

Kammergericht, Urteil vom 28.02.2023, Az.: 27 U 128/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 15.05.2024, Az.: VII ZR 52/23); IBR 2024, 511

*kkkk

Kindigung wg. Insolvenz des Unternehmers trotz Fortfihrungsanzeige des Insolvenzver-
walters

1. Ein gesondertes Kiindigungsrecht wegen der Insolvenz des Auftragnehmers durch den
Auftraggeber ist ausgeschlossen, wenn der Insolvenzverwalter der weiteren Durchfiih-
rung des Vertrages auf Nachfrage zustimmt.

2. Eine Abgrenzung erbrachter Leistungen von den nicht erbrachten Leistungen ist nicht
erforderlich, wenn der Auftragnehmer bis zur Kindigung lediglich Bauteile einkaufte,
jedoch noch nicht damit begann, das vereinbarte Werk zu erstellen.

3. Materialien, die speziell fir das vertraglich geschuldete Bauwerk beschafft wurden und
sich nicht anderweitig verwenden lassen, stellen keine ersparten Aufwendungen dar,
so dass keine Anrechnung erfolgt. Allerdings ist der Auftragnehmer nach Treu und
Glauben verpflichtet, dem Auftraggeber auf dessen Verlangen das Material herauszu-
geben und zu Ubereignen oder unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderung die
Bauteile anderweitig zu verwerten, beispielsweise durch einen Riuckverkauf an die Zu-
lieferer.

4. Der Auftraggeber kann die von ihm geleistete Abschlagszahlung vollstandig zurtckfor-
dern bzw. entsprechend aufrechnen, wenn die Insolvenzschuldnerin bislang keine Ver-
tragsleistungen erbrachte und eine solche mithin nicht abrechnen kann. Die Aufrech-
nung des Auftraggebers ist auch keine anfechtbare Rechtshandlung. Denn der Auftrag-
geber verzdgerte nicht die Erfillung des Anspruchs, bis er selbst einen aufrechenbaren
Anspruch erwarb, sondern es entstanden beide Anspriche zeitgleich mit der Kindi-
gung des Werkvertrages. In diesem Fall stellt eine Aufrechnung kein Versto3 ge-
gen § 95 Abs. 1 Nr. 3 InsO dar.

OLG Dresden, Urteil vom 23.06.2023, Az.: 22 U 2617/22; BauR 2024, 645 = ZfBR 2023,
674
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Ersatzfahige Fertigstellungsmehrkosten nach verzugsbedingter Kiindigung

1. Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn der Auftragnehmer mit der Vollen-
dung des Werks in Verzug gerat und ihm der Auftraggeber erfolglos eine angemessene
Frist zur Vertragserfiullung gesetzt hat. Nach der Kiindigung ist der Auftraggeber be-
rechtigt, den noch nicht vollendeten Teil der Leistung zu Lasten des Auftragnehmers
durch einen Dritten ausfuhren zu lassen.

2. Die zu ersetzenden Fertigstellungsmehrkosten muss der Auftraggeber nachvollziehbar
abrechnen. Dabei hat er das Wirtschaftlichkeitsgebot zu beachten. Der Detaillierungs-
grad der Abrechnung bestimmt sich nach den Kontroll- und Informationsinteressen des
Auftragnehmers.

3. Der Auftraggeber darf auch solche Leistungen in die Fertigstellungsmehrkostenabrech-
nung einstellen, die zwar mit dem Auftragnehmer noch nicht vereinbart waren, jedoch
vom Auftraggeber gem. 8 1 Abs. 3 bzw. § 1 Abs. 4 VOB/B angeordnet worden waren
und zu deren Ausfihrung der Auftragnehmer aufgrund des einseitigen Leistungsanord-
nungsrechtes des Auftraggebers verpflichtet gewesen ware (Anschluss BGH, Urteil
vom 25. November 1999 - VII ZR 468/98).

4. Die Ersatzbeauftragung muss sich in den Grenzen des bisherigen Auftrags halten.

5. Der Auftraggeber muss bei der erneuten Beauftragung eines zuvor im Wege des
Vergabeverfahrens vergebenen Auftrags regelmaf3ig nicht ein neues Vergabeverfah-
ren unter Schadensminderungsgesichtspunkten durchfihren.

OLG Brandenburg, Urteil vom 28.11.2023, Az.: 10 U 2/23; BauR 2024, 647 = NJW-RR
2024, 359 = NZBau 2024, 215 = IBR 2024, 116
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Abnahme
Keine Verjahrungsverlangerung durch Méangelrtige per WhatsApp

1. Als schriftliche Mitteilung zur Fertigstellung der Leistung als Grundlage einer fiktiven
Abnahme nach § 12 Abs. 5 Nr. 1 VOB/B genligt dabei die Ubersendung der Rechnung
Uber die ausgefuhrten Arbeiten, insbesondere einer Schlussrechnung.

2. (...)

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.02.2023, Az.: 15 U 211/21; BauR 2024, 1058 = NJW 2024,
1425 = NZBau 2024, 270 = ZfBR 2024, 321 = IBR 2024, 67

kkkkk

Was sind "in sich abgeschlossene Leistungsteile"?

1. Im VOB/B-Vertrag sind in sich abgeschlossene Teile der Leistung auf Verlangen ge-
sondert abzunehmen (8 12 Abs. 2 VOB/B).

2. In sich abgeschlossene Teile der Leistung liegen vor, wenn sie nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung als selbststandig und von den ubrigen Teilleistungen aus demselben
Bauvertrag unabhangig anzusehen sind. Das ist anzunehmen, wenn sie sich in ihrer
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Gebrauchsfahigkeit abschlielend fur sich beurteilen lassen, und zwar sowohl in ihrer
technischen Funktionsfahigkeit als auch im Hinblick auf die vorgesehene Nutzung.

3. Leistungsteile innerhalb eines Gewerks kdnnen grundsatzlich nicht als in sich abge-
schlossen angesehen werden. lhnen mangelt es regelmaRig an der Selbstandigkeit,
die eine eigenstandige Beurteilung der Teilleistung erméglicht. Dies kann bei klarer
zeitlicher oder rdumlicher Trennung anders sein, etwa dann, wenn die Leistungsteile
an verschiedenen Bauwerken, z. B. an mehreren zu errichtenden Hausern, zu erbrin-
gen sind.

OLG Bamberg, Urteil vom 02.03.2023, Az.: 12 U 48/22 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 13.03.2024, Az.: VII ZR 57/23); IBR 2024, 288

*kkkk

Bauvertrag mit Verbraucher: Keine fiktive Abnahme nach VOB/B!

1. Die Abnahmefiktion nach § 12 Abs. 5 VOB/B hélt jedenfalls bei Verbrauchervertragen
der Inhaltskontrolle nicht stand und ist unwirksam.

2. Die Vertretung durch einen Architekten bei Vertragsschluss andert nichts an der Ver-
brauchereigenschatft.

OLG Brandenburg, Urteil vom 15.08.2024, Az.: 10 U 100/23; IBR 2024, 562

*kkkk

Vergutung/Zahlung

Berechnung des Anspruchs aus § 2 Abs. 6 VOB/B auf der Grundlage der vorkalkulatori-
schen Preisfortschreibung

1. (..))

2. Das Aufmal ist am Leistungsobjekt zu nehmen. Ein Aufmalf nach den Planen nach
DIN 18299 Abschn. 5 ist nur dann vorzunehmen, wenn die Leistung genau nach der
Planung ausgefiihrt worden ist.

3. Kommt es zu einer vom Auftragnehmer angestrebten Stundenlohnvereinbarung zu
dem in 8 2 Abs. 10 VOB/B angegebenen Zeitpunkt nicht oder erklart sich der Auftrag-
geber hierzu auch spéter nicht bereit, kann der Auftragnehmer fiir seine Arbeiten keine
Vergitung auf Basis der Stundenlohnberechnung verlangen. Eine Abrechnung auf der
Basis der Ublichen Vergutung ist beim VOB-Bauvertrag unzulassig. Der Auftragnehmer
hat in einem solchen Fall seine Leistung auf der Grundlage der Einheitspreise oder im
Rahmen einer im Einzelfall getroffenen Pauschalpreisvereinbarung abzurechnen.

Kammergericht, Urteil vom 27.01.2023, Az.: 27 U 11/22 (Rev. nicht zugel. — BGH, Be-
schluss vom 25.10.2023, Az.: VII ZR 33/23); BauR 2024, 778

*kkkk
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"Vergessene" Rechnungspositionen verjghren mit der (ersten) Schlussrechnungsforde-
rung!

1. Im VOB/B-Vertrag wird die Schlussrechnungsforderung des Auftragnehmers nach der
Abnahme der Leistung, der Vorlage einer prifbaren Schlussrechnung und dem Ablauf
der vereinbarten Priffrist fallig.

2. Die Schlussrechnungsforderung verjahrt in drei Jahren. Die Verjahrungsfrist beginnt
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch fallig geworden ist.

3. Die gesamte Schlussrechnungsforderung wird einheitlich féallig und verjahrt auch ein-
heitlich. Somit beginnt fir eine irrtmlich vergessene unselbststandige Rechnungspo-
sition oder Teilforderung die Verjahrung zu laufen, auch wenn sie nicht Gegenstand
der Schlussrechnung war. Etwas anderes gilt nur fir solche Rechnungsposten und
Teilforderungen, die noch nicht in die erste Schlussrechnung eingestellt werden konn-
ten.

Kammergericht, Urteil vom 12.12.2023, Az.: 21 U 47/22; IBR 2024, 165

*kkkk

80%-Regel beim VOB-Vertrag? Nur unter den Voraussetzungen von § 650b BGB!

1. Zulassigkeit einer negativen Feststellungsverfiigung gegen eine Abschlagsrechnung,
die auf einen gemal § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB ermittelten Mehrvergitungsanspruch
gestitzt wird. Eine vorlaufige Berechtigung, die Bezahlung von Mehrvergitungsanspri-
chen auf der Grundlage von 8§ 650c Abs. 3 BGB verlangen zu kdnnen, ist nach § 256
Abs. 1 ZPO feststellungsfahig. Gegenstand der Feststellung sind Inhalt und Umfang
einer Leistungspflicht.

2. 8 650c Abs. 3 BGB ist ebenso wie § 650d BGB im VOB-Vertrag anwendbar. Will der
Unternehmer nach 8§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB vorgehen, miissen aber auch im VOB-
Vertrag die Voraussetzungen des § 650b BGB gegeben sein.

OLG Minchen, Beschluss vom 12.03.2024, Az.: 9 U 3791/23 Bau e; BauR 2024, 1394 =
NJIW 2024, 2117 = NZBau 2024, 753 = ZfBR 2024, 408 = IBR 2024, 223

*kkkk

60-tagige Frist fur Rechnungsprifung ist zu lang!

Die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B, wonach sich die Frist fur die Falligkeit
des Anspruchs auf Schlusszahlung auf bis zu 60 Tage verlangert, wenn dies vereinbart
wurde und aufgrund der besonderen Merkmale der Vereinbarung sachlich gerechtfertigt
ist, ist unwirksam, wenn keine die Fristverlangerung rechtfertigenden Umstande (z. B. die
besondere Komplexitat des Bauvorhabens) vorliegen.

LG Berlin, Urteil vom 07.09.2023, Az.: 12 O 225/20; IBR 2024, 394

kkkkk
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Gewabhrleistung

Gesamtunwirksamkeit einer AGB-Sicherungsregelung des Auftraggebers wegen Mangel-
Ubersicherung

1. (..)

3. Nicht erledigte, bereits vor Abnahme entstandene, vorbehaltene Anspriiche wegen
mangelhafter Leistung, wandeln sich mit der Abnahme in Méangelanspriiche um und
werden demgemalf von der Mangelsicherheit abgedeckt (BGH, NJW 1998, 140).

OLG Hamm, Beschluss vom 02.08.2022, Az.: 21 U 89/21; BauR 2024, 288 = IBR 2024,
174

kkhkkk

Keine Verjahrungsverlangerung durch Méangelriige per WhatsApp

1. (..))

2. Die Ubersendung einer Mangelriige an den Auftragnehmer per WhatsApp gentigt nicht
dem Schriftformerfordernis des § 13 Abs. 5 Nr. 1 S. 2 VOB/B mit der Folge, dass sie
die Verjahrung der Mangelrechte nicht verlangert.

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.02.2023, Az.: 15 U 211/21; BauR 2024, 1058 = NJW 2024,
1425 = NZBau 2024, 270 = ZfBR 2024, 321 = IBR 2024, 67

*kkkk

Falligkeit und Hohe des Werklohns — Kiindigung wegen fehlender Sicherheit

1. (..))

5. Dem Geldschuldner des Werklieferungsvertrages stehen nach der Abnahme die Ge-
wabhrleistungsrechte aus § 13 VOB/B zu, deren Verjahrung erst mit der Abnahme be-
ginnt.

6. (...)

OLG Oldenburg, Urteil vom 05.03.2024, Az.: 2 U 115/23; BauR 2025, 108 = NJW 2024,
1663 = NZBau 2024, 548 = IBR 2024, 218

*kkkk
Sicherungsrecht des Auftraggebers
Sicherungsabrede

Gesamtunwirksamkeit einer AGB-Sicherungsregelung des Auftraggebers wegen Mangel-
Ubersicherung

1. Der allgemeine Hinweis des Klauselverwenders, die Vertragsparteien hatten in sich
Uber mehrere Tage hinziehenden Verhandlungen jede einzelne vertragliche Bestim-
mung individuell ausgehandelt, ,gerade auch die jeweilige Sicherungshohe®, enthalt
nicht die notwendige Konkretisierung zum Aushandeln hinsichtlich der Kerngehalte der
einzelnen Klauseln, insbesondere zur Sicherheitsleistung (BGH, Urt. v. 20.03.2014 —
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VIl ZR 248/13 = BauR 2014, 1145 ff.), wozu auch aufzuzeigen ist, auf welche Weise
der AGB-Verwender dem Vertragspartner eine Gestaltungsmaoglichkeit eingeraumt hat
(NJW 2015, 3025 ff. [BGH 28.07.2015 - XI ZR 434/14])).

2. Soll nach den Formularsicherungsregelungen des Auftraggebers nicht nur eine Erfiil-
lungssicherheit die bei der Abnahme vorbehaltenen Mangel besichern, sondern sollen
diese auch durch eine hier 5 %-ige Gewahrleistungssicherheit mitbesichert werden,
kann dies zur, hier bejahten, Mangelutbersicherung fuhren, wenn dadurch insgesamt
eine 5 % der Netto-(Schluss)Abrechnungssumme (bersteigende Gewahrleistungssi-
cherheit moglich ist (Fortfihrung von, u.a., BGH Urt. v. 30.03.2017 — VII ZR 170/16 — =
BauR 2017, 1202 ff., Urt. v. 16.07.2020 — VII ZR 159/19 — = BauR 2020, 1933 ff.).

3. Nicht erledigte, bereits vor Abnahme entstandene, vorbehaltene Anspriiche wegen
mangelhafter Leistung, wandeln sich mit der Abnahme in Mangelanspriiche um und
werden demgemalf von der Mangelsicherheit abgedeckt (BGH, NJW 1998, 140).

OLG Hamm, Beschluss vom 02.08.2022, Az.: 21 U 89/21; BauR 2024, 288 = IBR 2024,
174

kkhkkk

2. Bulrgschaft + Sicherungsabtretung = unangemessene Benachteiligung?

Eine nach 8§ 305, 307 BGB insgesamt unbillige Benachteiligung des Unternehmers ist
nicht von vorneherein darin zu sehen, dass der Besteller sich als weitere Erfullungssicher-
heit neben einer ihm eingeraumten Vertragserfillungsbirgschaft die dem Unternehmer
gegen seine Nachunternehmer zustehenden Anspriiche und daftir von den Nachunterneh-
mern dem Unternehmer eingerdumte Sicherungsrechte abtreten I&sst.

OLG Frankfurt, Urteil vom 24.02.2023, Az.: 21 U 95/21; IBR 2024, 14
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3. "Erhohte" Abnahme- und Austauschvoraussetzungen: Sicherungsabrede unwirksam!

Eine Sicherungsabrede zur Gestellung einer auch Mangelanspriiche sichernden Ver-
tragserflillungsbirgschaft kann im Zusammenwirken mit einer Abnahmeklausel, nach der
die Abnahme von der Ubergabe vereinbarter Unterlagen abhangt, und/oder einer Klausel,
nach der die Rickgabe der Vertragserfillungssicherheit von der Vorlage einer prifbaren
Schlussrechnung abhéngt, den Auftragnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben benachteiligen, wenn das Vertragswerk daneben einen 5%igen Mangelanspriicheein-
behalt vorsieht.

OLG Stuttgart, Urteil vom 25.04.2024, Az.: 13 U 97/23 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 15.01.2025, Az.: VII ZR 94/24); ZfBR 2024, 424 = IBR 2024, 291
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4. Skonto bei nur teilweise fristgerechter Teilzahlung!

1. (..))

4. Eine Klausel in allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Auftraggebers, die als Siche-
rungsvereinbarung einen Einbehalt von 5% der Auftragssumme vorsieht, ohne den
Zeitraum fur den Einbehalt zu regeln, benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen,
weil sie es dem Auftraggeber ermdglicht, die Burgschaft nach seinem Belieben zu
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befristen (Anschluss an BGH, Urteil vom 10. April 2003 - VII ZR 314/01, juris; OLG
Koln, Urteil vom 05. April 2012 - 1-7 U 195/11, juris).

5. (...)

OLG Hamm, Urteil vom 05.07.2024, Az.: 12 U 95/22; BauR 2024, 1691 = NJW 2024, 3233
= NZBau 2024, 673 = ZfBR 2024, 641 = IBR 2024, 516
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2. Sicherheit durch Blrgschaft, Burgschaftsrecht

1. Darlegungslastverteilung im Rechtsstreit zwischen dem Besteller und Burgen fur Anspruch
auf Ruckzahlung der Werklohnvorauszahlung

1. Fordert der Besteller eine Werklohnvorauszahlung zuriick, nachdem der Unternehmer
Leistungen erbracht hat, muss der Besteller schlussig die Voraussetzungen eines Sal-
douberschusses aus einer Schlussabrechnung vortragen. Ausreichend ist eine Abrech-
nung, aus der sich ergibt, in welcher Hohe der Besteller Voraus- und Abschlagszahlun-
gen geleistet hat und dass diesen Zahlungen ein entsprechender endgultiger Vergu-
tungsanspruch des Unternehmers nicht gegenulbersteht. Der Besteller kann sich auf
den Vortrag beschréanken, der bei zumutbarer Ausschépfung der ihm zur Verfligung
stehenden Quellen seinem Kenntnisstand entspricht. Hat der Besteller nach diesen
Grundsatzen ausreichend vorgetragen, muss der Unternehmer darlegen und bewei-
sen, dass er berechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen endgiltig zu behalten
(Bestatigung von BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VIl ZR 399/97, BGHZ 140, 365,
juris Rn. 27 ff.; Urteil vom 24. Januar 2002 - VII ZR 196/00, BauR 2002, 938 = NZBau
2002, 329, juris Rn. 21 und Urteil vom 22. November 2007 - VII ZR 130/06 Rn. 16,
19, BauR 2008, 540 = NZBau 2008, 256).

2. Welcher Vortrag vom Besteller im Fall der Abrechnung eines gekiindigten Pauschal-
preisvertrags ohne Detailpreisverzeichnis unter zumutbarer Ausschépfung der ihm zur
Verfligung stehenden Quellen verlangt werden kann, um eine Werklohnvorauszahlung
zurtickzufordern, richtet sich nach den Gesamtumstanden, insbesondere nach dem In-
halt des Vertrags und vorvertraglicher Absprachen. Kennt der Besteller die Kalkulation
des Unternehmers nicht und kann er nicht aufgrund anderer Umstande das vertragliche
Preisniveau darstellen, obliegt dem Unternehmer insoweit die Darlegungslast.

3. Diese Darlegungslastverteilung gilt in einem Rechtsstreit zwischen dem Besteller und
einem Burgen, der sich verpflichtet hat, fur einen Anspruch auf Riickzahlung der Wer-
klohnvorauszahlung einzustehen, entsprechend. Der Burge kann den Besteller nicht
darauf verweisen, entsprechende Informationen beim Unternehmer einzufordern.

BGH, Urteil vom 11.07.2024, Az.: VII ZR 127/23; BauR 2024, 1668 = ZfBR 2024, 625 =
IBR 2024, 510
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2. Wann ist eine Vertragserfullungsbirgschaft an den Auftragnehmer zurtickzugeben?

1. Eine als Vertragserfullungsbirgschaft bezeichnete Sicherheit ist in der Regel dahin zu
verstehen, dass der Anspruch auf eine fristgerechte, abnahmefahige Herstellung des
Werks einschlie3lich Vertragsstrafen, aber auch Schadensersatz wegen Nichterfiillung
und Verzug hierdurch abgesichert sind. Eine Vertragserfillungsburgschaft sichert re-
gelmaRig auch einen Anspruch des Bestellers auf Riickerstattung von Uberzahlungen.
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Haben die Parteien keine Vereinbarung dartber getroffen, wann die Vertragserful-
lungsburgschaft zurickzugeben ist, ist sie jedenfalls dann zuriickzugeben, wenn der
Sicherungszweck entfallen ist.

Kammergericht, Urteil vom 17.01.2023, Az.: 21 U 90/22; IBR 2024, 15

*kkkk

C. Vergaberecht/-verfahren (Auswahl)

Allgemein

1. Preisaufklarung geht auch ohne Bieterbefragung!

1.

Der o6ffentliche Auftraggeber hat dem betreffenden Bieter grundséatzlich die Mdglichkeit
zu geben, den Eindruck eines ungewohnlich niedrigen Angebots zu entkraften oder
beachtliche Grunde aufzuzeigen, dass sein Angebot annahmefahig ist. Dafiir hat er an
den Bieter eine eindeutig formulierte Anforderung zu richten, mit der er Erlauterungen
zu den angebotenen Preisen verlangt und Gelegenheit gibt, die "Seriositat" des Ange-
bots nachzuweisen.

Sofern der 6ffentliche Auftraggeber aufgrund anderweitiger gesicherter Erkenntnisse
zu der beanstandungsfreien Feststellung gelangt, das Angebot eines Bieters sei nicht
ungewohnlich oder unangemessen niedrig, darf er auf eine Aufklarung durch den be-
troffenen Bieter verzichten.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.10.2022, Az.: Verg 18/22; IBR 2024, 192
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2. Unzumutbarkeit einer Angebotskalkulation — Tragwerksplanung Il

1.

3.

Eine kaufmé&nnisch verniinftige Angebotskalkulation ist unzumutbar, wenn Preis- und
Kalkulationsrisiken tiber das Malf3 hinausgehen, das Bietern typischerweise obliegt, wo-
bei eine die Umstande des jeweiligen Einzelfalls berticksichtigende Abwagung der In-
teressen der Bieter und des 6ffentlichen Auftraggebers erforderlich ist. Vertragsbestim-
mungen, die jeweils fir sich genommen eine kaufmannisch verniinftige Kalkulation
nicht unzumutbar machen, kénnen eben diese Wirkung in ihrer Kombination haben
(hier bejaht bei der Vorgabe absehbar nicht marktgerechter Maximalstundensatze fir
den auf Stundenhonorarbasis zu vergiitenden Teil des Auftrags bei gleichzeitig mehr-
jahriger Vertragslaufzeit).

Eine kaufmannisch verniinftige Angebotskalkulation kann nicht nur dann als unzumut-
bar zu werten sein, wenn sich die Gestaltung der Vergabeunterlagen auf die kalkulato-
rischen Herausforderungen der Bieter ungleich auswirkt; einen Vergaberechtsverstol3
stellt es vielmehr auch dar, wenn die Vorgaben des o6ffentlichen Auftraggebers bewir-
ken, dass fur alle potentiellen Bieter eine kaufmannisch verninftige Kalkulation unzu-
mutbar ist.

(...)

BayObLG, Beschluss vom 06.12.2023, Az.: Verg 7/23e; NZBau 2024, 566

kkkkk
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Eignungskriterium: Referenz ,vergleichbare* Leistung

1. Der offentliche Auftraggeber kann im Hinblick auf die technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit der Bieter Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass der Bieter Uber
die erforderlichen personellen und technischen Mittel sowie ausreichende Erfahrungen
verfugt, um den Auftrag in angemessener Qualitat ausflihren zu kénnen.

2. Es st nicht zu beanstanden, wenn der Auftraggeber zum Nachweis der Anforderungen
an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit verlangt, dass sich die Referenz
Uber eine Leistung verhalten muss, die mit der zu vergebenden Leistung "vergleichbar"
ist.

3. Die Formulierung "vergleichbar" bedeutet, dass die referenzierte Leistung mit der aus-
geschriebenen Leistung nicht "gleich" oder gar "identisch" sein muss. Ausreichend ist,
dass sie in Bezug auf ihnren Umfang und ihre Komplexitat in technischer oder organisa-
torischer Art einen gleich hohen oder hoheren Schwierigkeitsgrad aufweisen muss.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.02.2024, Az.: Verg 23/23; NZBau 2024, 631 = ZfBR
2024, 468
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Restleistungen nach Kindigung sind 6ffentlich auszuschreiben!

Nach der Kundigung des urspringlichen Auftragnehmers sind noch offene Restleistungen
erneut Offentlich auszuschreiben. Eine Direktvergabe ist unzulassig.

BayObLG, Beschluss vom 21.02.2024, Az.: Verg 5/23; IBR 2024, 362
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Angebotspreis nach ,Kilo® statt nach ,, Tonne* berechnet — kein Ausschlussgrund

1. Ein nicht zur Irrtumsanfechtung berechtigender Kalkulationsirrtum liegt vor, wenn der
Irrtum bei der Kalkulation der Einheitspreise fur ein Gebot in einem Vergabeverfahren
entstanden ist

2. Kalkulationsfehler stellen fir sich allein betrachtet und ohne Hinzutreten weiterer Um-
stande weder eine fehlende Preisangabe noch einen sonstigen zwingenden Aus-
schlussgrund dar.

3. Die bloRe Méglichkeit, dass eine Preisangabe wegen Irrtums anfechtbar ist, macht die
Preisangabe als solche weder unzutreffend noch unbestimmt.

OLG Stuttgart, Urteil vom 16.05.2024, Az.: 2 U 146/22; ZfBR 2024, 460 = VergabeR 2024,
573 = IBR 2024, 337, 367
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Horizontale BIEGE spricht fur Wettbewerbsverstol3!

1. Bilden zwei Unternehmen, die beide hinreichend leistungsfahig sind und die mit Blick
auf den Gegenstand der Ausschreibung in unmittelbarer Konkurrenz stehen, eine sog.
horizontale Bietergemeinschaft, besteht die Vermutung einer unzulassigen wettbe-
werbsbeschréankenden Absprache, die von den beteiligten Unternehmen zu entkraften
ist.

1
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2. Dient die Beteiligung an einer Bietergemeinschaft lediglich dem Zweck, die Chancen
auf einen Zuschlag zu steigern oder mit Hilfe der Bietergemeinschaft Synergiepotenzi-
ale oder -effekte zu realisieren, ist eine unzulassige wettbewerbsbeschrankende Ab-
sprache zu bejahen.

VGH Bayern, Beschluss vom 26.07.2024, Az.: 12 CE 24.1067; IBR 2024, 535

*kkkk

Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte
Eignungsleihe: Nachweis der Leistungsfahigkeit vor Auftragsvergabe

Art. 63 RL 2014/24/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2014 tber
die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der RL 2004/18/EG iVm Art. 59 RL
2014/24/EU und dem 84. Erwgr. der RL 2014/24/EU ist dahin auszulegen, dass er einer
nationalen Rechtsvorschrift entgegensteht, nach der ein Wirtschaftsteilnehmer, der fir die
Ausfuhrung eines 6ffentlichen Auftrags die Kapazitaten eines anderen Unternehmens in
Anspruch nehmen méchte, die Unterlagen lUber die Befahigung dieses Unternehmens und
dessen verpflichtende Zusage erst nach der Auftragsvergabe einreichen muss.

EuGH, Urteil vom 10.01.2023, Az.: Rs. C-469/22; NZBau 2023, 747 = VergabeR 2024, 17
= ZfBR 2023, 809
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Mitglieder kdnnen Bietergemeinschaft verlassen

Art. 47 Abs. 3 und Art. 48 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 31. Marz 2004 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage in Verbindung mit dem
allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sind dahin auszulegen, dass sie einer na-
tionalen Regelung entgegenstehen, die es den urspringlichen Mitgliedern einer Bieterge-
meinschaft verwehrt, aus dieser Bietergemeinschaft auszutreten, wenn die Gultigkeits-
dauer des von dieser Bietergemeinschaft eingereichten Angebots abgelaufen ist und der
offentliche Auftraggeber um die Verlangerung der Glltigkeit der bei ihm eingereichten An-
gebote ersucht, sofern zum einen erwiesen ist, dass die tbrigen Mitglieder dieser Bieter-
gemeinschaft die von dem Auftraggeber festgelegten Anforderungen erfiillen, und zum an-
deren, dass ihre weitere Teilnahme an diesem Verfahren nicht zu einer Beeintrachtigung
der Wettbewerbssituation der tbrigen Bieter fiihrt.

EuGH, Urteil vom 26.09.2024, Az.: C-403/23; VergabeR 2025, 12 = ZfBR 2023, 669
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Vorliegen einer De-Minimis-Vertragsanderung im Sektorenbereich — Sicherungsmalnah-
men flr Gleisbauarbeiten

1. Fur die Frage der Statthaftigkeit des auf § 160 | GWB iVm § 135 GWB gestitzten
Nachprifungsantrags kommt es nicht darauf an, ob einer der in § 135 | GWB aufge-
fuhrten Vergaberechtsverst6f3e im Ergebnis zu bejahen ist. Die Frage eines VerstoRes
gegen 8 1351 Nr. 1 GWB oder § 135 | Nr. 2 GWB betrifft sowohl die Statthaftigkeit als
auch die Begrundetheit des Nachprifungsantrags (sog. doppelrelevante Tatsache).
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. Nach § 132 | 2 GWB sind wesentlich nur solche Anderungen, die dazu fiihren, dass
sich der offentliche Auftrag erheblich von dem urspringlich vergebenen o6ffentlichen
Auftrag unterscheidet.

. Dass wesentlich nur solche Anderungen sind, die dazu fiihren, dass sich der 6ffentliche
Auftrag erheblich von dem urspriinglich vergebenen 6ffentlichen Auftrag unterscheidet,
gilt selbstverstandlich auch fur die Prifung der Voraussetzungen des 8§ 132 Ill GWB.
Nach § 132 Il Nr. 2 GWB ist der Wert der Anderung gerade auf den urspriinglichen
Auftragswert bezogen.

. Machen die vom Auftragsgeber nach Vertragsschluss gednderten Positionen beim An-
gebot des Bestbieters weit weniger als 10% des urspriinglichen Auftragswerts aus und
erreichen diese auch den Schwellenwert nach 8 106 1l Nr.2 GWB iVm Art. 15
Buchst. a der Sektorenrichtlinie 2014/25/EU bei Weitem nicht, so sind die Vorausset-
zungen des § 132 Il GWB erfiillt, weil keine wesentlichen Anderungen vorliegen.

. Das Kriterium der Veranderung des Gesamtcharakters des Auftrags ist erflllt, wenn
sich zentrale Elemente wie die Auftragsart andern. Dieses Kriterium ist mit dem der
wesentlichen Anderung nach § 132 | GWB gerade nicht identisch, mit der Folge, dass
eine Veranderung des Gesamtcharakters des Auftrags auch vorliegen kann, wenn
keine wesentliche Anderung des Auftrags anzunehmen ist.

. War die nachtragliche Auftragsanderung jedenfalls nach 8§ 132 IIl GWB ohne erneutes
Vergabeverfahren zulassig, kann dahinstehen, ob es bereits auch an einer wesentli-
chen Anderung iSd § 132 | GWB fehilte.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.01.2022, Az.: VIl Verg 30/21; VergabeR 2024, 475 =
NZBau 2024, 368 = ZfBR 2024, 364
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Eignungsprufung — Mehrere Kleinreferenzen ergeben keine Referenz fur einen GrofRauf-
trag

. In Fallen, in denen der Auftraggeber den betreffenden Vergabeverfahrensabschnitt er-
neut durchfiihrt, hat der Bieter den Vergabefehler ein weiteres Mal zu riigen.

. Kinftige Vergabefehler kbnnen nicht vorsorglich gerligt werden.

. Grundsétzlich kann sich ein Bewerber oder Bieter zum Nachweis seiner Eignung auf
andere Unternehmen stiitzen — ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen
ihm und diesem Unternehmen bestehenden Verbindung (Eignungsleihe). Dabei ist eine
Eignungsleihe auch fir Teilleistungen moglich.

. Ob die Summe vorgelegter Referenzen fur Teilleistungen eine Qualifikation fur die aus-
geschriebene Gesamtleistung begrinden kann, hangt zum einen von der ausgeschrie-
benen Leistung und zum anderen von den konkret vorgelegten Einzelqualifikationen
ab. Im Einzelfall kbnnen mehrere sog. Kleinreferenzen, die sich Uber mehrere kleine
und lediglich Teilbereiche umfassende, verhaltnismaRig kurzzeitige Auftrage verhalten,
nicht mit komplexen Grof3auftrédgen zu vergleichen sein.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 04.04.2022, Az.: Verg 35/21; ZfBR 2024, 770

kkkkok
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5. Auf Unzul&ssigkeit der Eignungsleihe muss hingewiesen werden

1.

Hat der Bieter ein vorheriges Nachprifungsverfahren insgesamt fur erledigt erklart,
spricht viel fir die Begriindung eines schiitzenswerten Vertrauenstatbestands zu Guns-
ten des Auftraggebers dergestalt, dass der Bieter die hach Einschatzung der Vergabe-
kammer fir unbegriindet gehaltene Beanstandung beziglich der Eignungsleihe end-
gultig fallen gelassen hat. Der erneuten Rige der Unzulassigkeit der Eignungsleihe in
einem weiteren Nachprifungsverfahren stiinde dann der Einwand unzuldssiger
Rechtsausiibung entgegen.

Im Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb pruft der offent-
liche Auftraggeber die Eignung der Unternehmen grundsatzlich, bevor er sie zum Ver-
handlungsverfahren zulasst. Dadurch wird mit der positiven Eignungsprifung — anders
als im offenen Verfahren — ein Vertrauenstatbestand fur die zum Verhandlungsverfah-
ren zugelassenen Unternehmen begriindet. Etwas anderes gilt, wenn der Bieter bis
zum Abschluss des Teilnahmewettbewerbs nicht alle zur abschlieBenden Priifung sei-
ner Eignung erforderlichen Unterlagen eingereicht hat (hier: Verpflichtungserklarung
des Eignungsleihgebers).

Offentliche Auftraggeber trifft die Pflicht, die Vergabeunterlagen klar und eindeutig zu
formulieren und Widersprichlichkeiten zu vermeiden. Bei der Frage, welcher Erkla-
rungswert den maf3geblichen Teilen der Vergabeunterlagen zukommt, ist im Rahmen
einer normativen Auslegung auf den objektiven Empféangerhorizont der potenziellen
Bieter bzw. Bewerber, also einen abstrakten Adressatenkreis, abzustellen.

Vor diesem Hintergrund wird der durchschnittliche Bieter von einem Ausschluss der
Ublicherweise zulassigen Eignungsleihe nur dann ausgehen, wenn dies klar und un-
missverstandlich so in den Vergabeunterlagen erklart beziehungsweise eine Selbst-
ausfiihrung vorgeschrieben wird. Schweigen die Vergabeunterlagen zur Eignungs-
leihe, so ist diese zulassig, da nicht auf das Ubliche — ihre Zulassigkeit -, sondern auf
das Ungewdhnliche — ihren Ausschluss — hingewiesen werden muss.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, die Griinde fiir seine Auswahlentscheidung eingehend
zu dokumentieren. Die Bewertungsentscheidungen ist daraufhin Uberprifbar, ob die
jeweilige Bewertung im Vergleich ohne Benachteiligung des einen oder anderen Bie-
ters plausibel vergeben wurden. Es muss nachvollziehbar sein, weshalb ein Mitbewer-
ber besser bewertet wurde; die Wertungen missen im Quervergleich mit den besser
bewerteten Angeboten stimmig sein, insbesondere demjenigen des Zuschlagspraten-
denten. Dabei dirfen aber im Interesse der Handhabbarkeit keine allzu hohen Anfor-
derungen an die Bewertungsbegriindung gestellt werden, eine Nachvollziehbarkeit ge-
nagt.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.04.2022, Az.: Verg 47/21; VergabeR 2025, 69 =
NZBau 2025, 120= ZfBR 2024, 674
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6. Zumutbare Risikoklauseln in Rahmenvereinbarungen

1.

Eine falsche Bezeichnung des Auftraggebers schadet dann nicht, wenn klar erkennbar
ist, wer als der eigentliche Adressat des Nachprifungsantrags gemeint ist. In diesen
Fallen kann die Vergabekammer trotz eines anders lautenden Nachprufungsantrags
den eigentlichen Auftraggeber als Beteiligten benennen und das Rubrum entsprechend
berichtigen. Dies gilt bei einer fehlerhaften Bezeichnung des Auftraggebers vor allem
dann, wenn sich der Nachprifungsantrag gegen den Vertreter statt gegen den
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vertretenen Auftraggeber richtet, aber nach den Umsténden die Stellung als Vertreter
erkennbar war und der Vertreter prozessfuhrungsbefugt ist.

Ist nichts dafir ersichtlich, dass die Antragstellerin die gerigten Vergaberechtsverstdl3e
iSd § 160 IIl Nr. 1, 3 GWB vor der Beratung durch ihre Verfahrensbevollmachtigten er-
kannt hatte oder hatte erkennen konnen, ist die Antragstellerin mit den hierauf geltend
gemachten Riigen der Versto3e nicht prakludiert.

Die Antragstellerin ist nicht mit der Riige von Vergabeverstéf3en nach § 160 111 1 Nr.1,
3 GWB ausgeschlossen, wenn sie einwendet, dass der ausgeschriebene Rahmenver-
trag keine garantierten Hochstabnahmemengen enthalte, da die Erkennbarkeit eines
Vergaberechtsversto3es insoweit jedoch aufgrund der geé&nderten Rechtslage nicht
gegeben war und der EuGH erst mitUrteil vom 17.6.2021 (EuGH E-
CLI:EU:C:2021:490 = NZBau 2021, 541 — Simonsen & Weel) seine Rechtsprechung
zu dieser Frage konkretisiert hat.

Nach dem Wegfall des in § 8 Il VOL/A 2006 normierten Verbots von ungewdhnlichen
Wagnissen zu Lasten der Bieter kbnnen Vertragsklauseln nur noch unter dem Ge-
sichtspunkt der Unzumutbarkeit einer fur den Bieter oder Auftragnehmer kaufmé&nnisch
vernunftigen Kalkulation beanstandet werden, wobei hier dahinstehen kann, ob dies
aus dem Rechtsgedanken von Treu und Glauben oder dem VerhdaltnismaRigkeits-
grundsatz herzuleiten ist.

Eine Vergaberechtswidrigkeit ergibt sich nicht aus den bestehenden einseitigen Ande-
rungsvorbehalten zugunsten des Auftraggebers betreffend Verfahrensanderungen bei
der Vorgangsbearbeitung, betreffend Anderungen bei den Servicezeiten, betreffend
der Uberarbeitung und Aktualisierung der Arbeitsanweisung und betreffend der Mog-
lichkeit der Einflihrung eines Sprachdialogsystems und einem sich daraus ergebenden
unzumutbaren kalkulatorischen Risiko oder einer fehlenden hinreichenden Bestimmt-
heit der Leistung. Der Rahmenvertrag birdet den Bietern mit den bestehenden einsei-
tigen Anderungsmaéglichkeiten insoweit kein unzumutbares kalkulatorisches Risiko auf.

Es stellt einen vergaberechtlichen Verstol3 gegen den Transparenzgrundsatz (8§ 97 | 1
GWB) sowie gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (8 97 Il GWB) dar, wenn in der
Bekanntmachung kein Hochstwert der gemaf3 der Rahmenvereinbarung zu leistenden
Dienste als Gesamtwert enthalten ist.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.09.2022, Az.: VIl Verg 2/22; VergabeR 2024, 550 =
NZBau 2024, 494
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Rechtswirksame Eignungskriterien nur aus Auftragsbekanntmachung - Alttextilienverwer-
tung

1.

Ist das Angebot des Bieters nicht das zweit-, sondern das dritt- oder schlechter plat-
zierte, bedarf die Feststellung einer Verschlechterung der Zuschlagschancen
gem. 8 160 Il GWB demzufolge einer Uber die Vergaberechtswidrigkeit der Auswahl
des erstplatzierten Bieters hinausgehenden Darlegung. Insoweit ist fur die Darlegung
der Antragsbefugnis entweder dahingehender Vortrag erforderlich, dass das eigene,
beispielsweise an dritter Stelle der Wertung liegende Angebot deshalb den Zuschlag
erhalten misste, weil auch das auf dem zweiten Platz der Wertung liegende Angebot
von der Wertung auszuschliel3en sei, oder dass samtliche tatsachlich in die Wertung
gelangten Angebote hatten ausgeschlossen werden missen, weil dann das
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eingeleitete Vergabeverfahren in diesem Fall nicht ohne Weiteres durch Zuschlag be-
endet werden darf und zur Bedarfsdeckung eine Neuausschreibung in Betracht kommit.

2. Zieht eine Bieterin ihre zunachst erklarte Zustimmung zur Verlangerung der Bindefrist
fur ihr Angebot zuriick, ist ihr Angebot erloschen, was nicht mehr riickgangig gemacht
werden kann. Dies hat zur Folge, dass der Weg Uber § 150 BGB, wonach eine verspa-
tete Annahme als neuer Antrag gilt, in diesem Falle vergaberechtlich versperrt ist.

3. Reine Vermutungen zu eventuellen Vergabeverstdlien reichen fir eine substanziierte
Rige iSv § 160 Il 1 GWB nicht aus. Auch wenn es um Vergabeverstdl3e geht, die sich
ausschlie3lich in der Sphére der Vergabestelle abspielen, ist ein Mindestmall an Sub-
stantiierung einzuhalten. Aus Grinden der Beschleunigung wie auch zur Vorbeugung
gegen den Missbrauch der Ruge bzw. des Nachprifungsverfahrens ist dem 6ffentli-
chen Auftraggeber in der Regel nicht zuzumuten, auf ganzlich unsubstantiierte Rigen
hin in eine ggf. erneute Tatsachenermittlung einzutreten.

4. Samtliche Eignungskriterien sind gem. § 122 IV 2 GWB in der Auftragsbekanntma-
chung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung aufzufuh-
ren. Andere Eignungsanforderungen sind nicht wirksam aufgestellt. Von daher sind bei
der Auslegung neben der Bekanntmachung nur solche Umstéande relevant, die bis zur
Veroffentlichung gegeben und fir die Bieter erkennbar waren. Auf die Vergabeunterla-
gen kommt es insoweit nicht an. Diese kdnnen die Bekanntmachung — sofern sie mit
dieser Ubereinstimmen — allenfalls konkretisieren.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.12.2022, Az.: VIl Verg 11/22; VergabeR 2024, 463 =
NZBau 2024, 362

kkkkk

8. Keine Nachforderung bei inhaltlicher Unterlagenkorrektur

1. Ein Angebotsausschluss nach 8 16 Nr. 3 VOB/A-EU, § 16a Il VOB/A-EU, 8§88 II
Nr. 5 VOB/A-EU wegen bei Angebotsabgabe fehlender Unterlagen scheidet aus, so-
weit bei Angebotsabgabe zwar Unterlagen fehlten, der 6ffentliche Auftraggeber jedoch
diese nach 8§ 16a | VOB/A-EU nachfordern durfte und musste.

2. Nach § 16a |1 1 VOB/A-EU muss der offentliche Auftraggeber Bieter, die flr den Zu-
schlag in Betracht kommen, unter Einhaltung der Grundséatze der Transparenz und der
Gleichbehandlung auffordern, fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte unterneh-
mensbezogene Unterlagen — insbesondere Erklarungen, Angaben oder Nachweise —
nachzureichen, zu vervollstandigen oder zu korrigieren, oder fehlende oder unvollstén-
dige leistungsbezogene Unterlagen — insbesondere Erklarungen, Produkt- und sons-
tige Angaben oder Nachweise — nachzureichen oder zu vervollstandigen (Nachforde-
rung); es sei denn, er hat von seinem Recht aus 8 § 16a Ill VOB/A-EU Gebrauch ge-
macht und in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen festgelegt,
dass er keine Unterlagen oder Preisangaben nachfordern wird.

3. Auch bei den Bildaufnahmen handelt es sich um ,Unterlagen® iSd § 16a | VOB/A-EU.
Diese sind (sonstige) Nachweise iSd § 48 1 VgV bzw. § 16a | VOB/A-EU. Der Begriff
der Erklarungen und Nachweise ist weit auszulegen.

4. Entsprechend der friheren Rechtslage zu § 16 VOB/A-EG aF und § 19 VOL/A-EG aF
stehen fehlende unternehmensbezogene Unterlagen zudem solchen gleich, die phy-
sisch vorgelegt worden sind, die aber in formaler Hinsicht von den Anforderungen ab-
weichen, so dass die vorgelegte Unterlage (zB mangels vorgeschriebener
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Beglaubigung oder Unterzeichnung) gar nicht gepriift werden kann, wobei die Grenz-
ziehung zwischen formaler Korrektur und materiell-inhaltlicher Korrektur einer Unter-
lage flie3end ist. Daher kann bereits bei ganz geringfiigigen materiell-inhaltlichen Aus-
wirkungen eine Unterlage nicht mehr nur als ,formal fehlerhaft* eingestuft werden.

Grundsatzlich ist es nicht erforderlich, dass dem Bieter die zur Leistungserbringung
erforderlichen Mittel bereits im Zeitpunkt der Angebotsabgabe oder bei Zuschlagsertei-
lung zur Verfigung stehen. Der Auftragnehmer muss, sofern sich der 6ffentliche Auf-
traggeber nicht in der Bekanntmachung einen anderen Zeitpunkt vorbehalt, in der Re-
gel erst zum Zeitpunkt der Leistungserbringung tiber die eignungsrelevanten Mittel ver-
fiigen und das bendtigte Personal einstellen.

Bei einem bestehenden Aufklarungsbedarf ist eine Aufklarung des 6ffentlichen Auftrag-
gebers nach 15| Nr. 1 VOB/A-EU insoweit moglich, als dass die Mal3nahme nicht dazu
dienen darf, dem Bieter eine inhaltliche Anderung oder Erganzung seines Teilnahme-
antrags zu ermdglichen. Aufklarungsmanahmen dirfen nur zur Abklarung bestehen-
der Zweifelsfragen, nicht aber zur Abanderung des Angebots fiihren, weil sonst der
Gleichbehandlungsgrundsatz (8 97 Il GWB) nicht gewahrt werden wirde.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.02.2023, Az.: VIl Verg 17/22; VergabeR 2023, 632 =
NZBau 2024, 170
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Kein Fortsetzungsfeststellungsverfahren nach wirksamen Zuschlag

1.

Auch fiir einen Fortsetzungsfeststellungsantrag nach § 168 Il 2 GWB ist nach dem Ge-
setzeswortlaut nur dann Raum, wenn sich ein Nachprufungsverfahren nach seiner Ein-
leitung erledigt hat. Ein in einem nach wirksamer Zuschlagserteilung eingeleiteten
Nachprifungsverfahren gestellter isolierter Feststellungsantrag ist unzulassig.

Mit dem in § 168 Il 1 GWB normierten Grundsatz, dass ein wirksam erteilter Zuschlag
nicht aufgehoben werden kann, ist ein Grundprinzip des deutschen Vergaberechts fest-
geschrieben worden, wonach das Vergabeverfahren mit dem Zuschlag beendet wird.
Vor der wirksamen Auftragserteilung begangene Verstéf3e gegen die Bestimmungen
Uber das Vergabeverfahren konnen in dem gem. 88 155, 160 GWB erd6ffneten Nach-
prufungsverfahren nicht mehr beseitigt werden.

Das Nachprtfungsverfahren ist dann nicht durch einen dem Beigeladenen erteilten Zu-
schlag erledigt, wenn dieser etwa wegen Verstol3es gegen das Zuschlagsverbot
des § 169 Il GWB gem. § 134 BGB nichtig ist. Entsprechendes gilt bei einem wegen
Verstol3es gegen das fur notifizierungspflichtige Beihilfen geltende Durchfiihrungsver-
bot des Art. 108 Ill AEUV gem. § 134 BGB nichtigen Vertrag.

Der Anspruch des Antragstellers auf Einsichtnahme in die Vergabeakte besteht nicht,
wenn der Nachprifungsantrag zweifelsfrei unzuléssig ist.

OLG Ddusseldorf, Urteil vom 05.04.2023, Az.: VIl Verg 27/22; VergabeR 2024, 497 =
NZBau 2024, 490

kkskkk
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10. Verzicht auf Teilnahmewettbewerb nicht ohne Markterkundung

1. Eine Vergabe von Auftragen im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
darf erfolgen, wenn der Auftrag zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Abgabe von Ange-
boten nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden
kann, dies darauf beruht, dass aus technischen Griinden kein Wettbewerb vorhanden
ist, es keine verniinftige Alternative oder Ersatzlésung gibt und der mangelnde Wettbe-
werb nicht das Ergebnis einer kiinstlichen Einschrankung der Auftragsvergabeparame-
ter ist.

2. Fur die Beantwortung der Frage, ob ein Anbieter zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Abgabe von Angeboten zur Leistung in der Lage ist, kommt es nicht darauf an, ob die
Leistung sofort, also gleichsam auf der Stelle erbracht werden kann. Das zur aktuellen
Erfullung eines Auftrags erforderliche Material herbeischaffen kann auch ein Unterneh-
men, das sich das Material innerhalb angemessen kurzer Zeit besorgen kann.

3. Eine Vergabe von Auftrdgen im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
setzt ein vorheriges Markterkundungsverfahren voraus. Anderenfalls kann der 6ffentli-
che Auftraggeber das Nichtvorhandensein verninftiger Alternativen oder Ersatzlosun-
gen nicht darlegen und beweisen.

OLG Hamburg, Urteil vom 06.04.2023, Az.: 1 Verg 1/23; VergabeR 2024, 728 = ZfBR
2024, 369 = IBR 2024, 533
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11. Verlangerung der Angebotsfrist nach Ablauf der Angebotsfrist

1. Fdr einen durchschnittlichen fachkundigen Bieter des angesprochenen Personenkrei-
ses ist bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt und Ublichen Kenntnis bei laienhafter
rechtlicher Bewertung nicht feststellbar, ob die Fristverlangerung nach Ablauf der An-
gebotsfrist auf einen Vergaberechtsversto3 hindeutet. Vertiefte rechtliche Kenntnisse,
die es erlauben, die Vergaberechtskonformitat einer Wiedereréffnung der Angebots-
phase — einschlie3lich einer Differenzierung zwischen wirksamer und rechtmaRiger
Wiederertffnung — zu beurteilen, kdnnen von einem durchschnittlichen Bieter nicht er-
wartet werden.

2. Die erst nach Ablauf der urspriinglichen Angebotsfrist mitgeteilte Fristverlangerung
stellt vergaberechtlich eine Wiederertffnung der Angebotsfrist in Form einer Teilrtick-
versetzung des Vergabeverfahrens (horizontale Teilaufhebung) dar.

3. Ein offentlicher Auftraggeber kann grundsatzlich nicht verpflichtet werden, einen Auf-
trag auf der Grundlage einer Ausschreibung zu erteilen, die er als fehlerhaft erkannt
hat. Eine bereits erfolgte Submission schlief3t eine solche Fehlerkorrektur nicht aus.

4. Notwendige Voraussetzung fur eine vollstandige oder auch nur teilweise Aufhebung
einer Ausschreibung ist lediglich, dass der 6ffentliche Auftraggeber fiir seine (Teil-) Auf-
hebungsentscheidung einen sachlichen Grund hat, so dass eine Diskriminierung ein-
zelner Bieter ausgeschlossen und seine Entscheidung nicht willkirlich ist oder nur zum
Schein erfolgt.

5. Gleiches gilt fur die Aufhebung einzelner Verfahrensabschnitte des Vergabeverfahrens

(horizontale Teilaufhebung), durch die das Vergabeverfahren in einen bestimmten Ver-
fahrensstand zurtickversetzt wird.
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OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.05.2023, Az.: Verg 45/22; ZfBR 2024, 775
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12. Wirksamer Zuschlag trotz Kenntnis vom Nachprifungsantrag

1.

4.

(...)

Der Umstand, dass ein Nachprifungsantrag zeitgleich mit seiner Einreichung bei der
Vergabekammer auch unmittelbar der Auftraggeberin mit der Anmerkung Ubersandt
worden war, die gesetzlich vorgesehenen Fristen fir die Verlangerung des Zuschlags
Zu beachten, ist geeignet, bei einer dem Vergabeverfahrensrecht unkundigen Beigela-
denen den Eindruck zu erwecken, schon diese Ubersendung hindere an einer Zu-
schlagserteilung, zumal nach unzutreffender Auffassung selbst von Vergabejuristen
vereinzelt vertreten worden ist, dass der Zuschlag nicht erteilt werden durfe, wenn der
Verfahrensbevollméachtigte der Antragstellerin die Auftraggeberin von der Einleitung
des Nachprifungsverfahrens in Kenntnis gesetzt hat.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.07.2023, Az.: VIl Verg 46/22; VergabeR 2025, 110 =
NZBau 2024, 769
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13. Ruge zur unauskdmmlichen Kalkulation von Mitbewerberangeboten

1.

Rugt der Antragsteller Vergabeverstof3e, muss er zumindest tatsachliche Ankntpfungs-
punkte oder Indizien vortragen, die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimm-
ten Vergaberechtsversto3 begriinden. Reine Vermutungen zu eventuellen Vergabever-
stéRRen reichen nicht aus.

Rugt der Antragsteller die fehlende Auskémmlichkeit des Angebots des Mitbieters, ge-
nigt die Vorlage der Eigenkalkulation des Antragstellers nur dann, wenn der Antrag-
steller darlegt, dass eine Unterschreitung seiner Eigenkalkulation nur auf einer verga-
berechtswidrigen Kalkulation des Mitbieters beruhen kann

OLG Frankfurt, Urteil vom 20.07.2023, Az.: 11 Verg 3/23; VergabeR 2024, 48 = ZfBR 2023,
812
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14. Ruge zur unauskdmmlichen Kalkulation von Mitbewerberangeboten

1. Soweit eine Ausschreibung aufgehoben werden kann, wenn die Vergabeunterlagen

grundlegend geandert werden mussen, kann dieser Aufhebungsgrund nur auf Tatsa-
chen gestitzt werden, die erst nach Versendung der Verdingungsunterlagen eingetre-
ten oder dem Auftraggeber bekannt geworden sind, ohne dass eine vorherige Unkennt-
nis auf mangelhafter Vorbereitung beruht.

Bei der Aufthebungsentscheidung ist die Heranziehung von Grinden, die dem Auftrag-
geber bekannt waren und/oder mit deren Vorliegen oder Eintritt er bei der Vergabeent-
scheidung rechnen musste, ausgeschlossen. Auch darf der offentliche Auftraggeber
den Aufhebungsgrund nicht selbst schuldhaft herbeigefiihrt haben.

Nach § 160 | GWB ist ein Nachprufungsantrag grundsatzlich nur so lange der statthafte
Rechtsbehelf, wie ein Vergabeverfahren noch nicht abgeschlossen ist.
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4. Die Vorschrift des § 168 1l 2 GWB ordnet indes nicht an, dass die Aufhebung der Aus-
schreibung das durch diese eingeleitete Vergabeverfahren endgultig beendet. Die Auf-
hebung der Ausschreibung kann vielmehr ohne Zustimmung Dritter riickgangig ge-
macht werden, indem der Ausschreibende das Verfahren wieder aufnimmt und fort-
fuhrt.

5. Nach der Aufhebung einer Ausschreibung ist ein Nachprufungsverfahren insoweit statt-
haft, als die Verpflichtung des o6ffentlichen Auftraggebers zur Aufhebung der Aufhebung
und Fortsetzung des Vergabeverfahrens begehrt wird. Dieser Antrag kann mit einem
Hilfsantrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Aufhebung verbunden werden.

6. Ein hilfsweise gestellter Fortsetzungsfeststellungsantrag nach § 168 Il 2 GWB bzw.
§178 S. 3, 4 GWB iVm § 168 II| GWB ist dann zulassig, wenn der damit verbundene
Hauptantrag darauf gerichtet ist, die Aufhebung der Aufhebung des Vergabeverfahrens
Zu erreichen.

7. Das erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben, wenn nach verninftigen Erwa-
gungen und nach Lage des Falls ein anzuerkennendes Interesse rechtlicher, wirtschaft-
licher oder ideeller Art anzunehmen ist, wobei die beantragte Feststellung geeignet sein
muss, die Rechtsposition des Antragstellers in einem der genannten Bereiche zu ver-
bessern und eine Beeintrachtigung seiner Rechte auszugleichen oder wenigstens zu
mildern. Dabei gentigt fur ein auf die Vorbereitung einer Schadensersatzforderung ge-
stutztes Feststellungsinteresse die Absicht, Schadensersatzanspriiche gegen den 6f-
fentlichen Auftraggeber geltend zu machen, wobei ausreichend ist, dass eine Klageer-
hebung mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09.08.2023, Az.: VIl Verg 3/23; VergabeR 2024, 483 =
NZBau 2024, 421 = IBR 2024, 368

*k3kkok sk

15. Kommunales Wohnungsbauunternehmen ist 6ffentlicher Auftraggeber!

1. Nach § 99 Nr. 2 GWB sind offentliche Auftraggeber andere juristische Personen des
offentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wur-
den, eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nichtgewerblicher Art zu erfullen,
sofern sie Uber eine besondere Staatsgebundenheit verfligen, wie sie in § 99 Nr. 2 Hs.
1 Buchst. a-c GWB geregelt ist.

2. Es kann dahinstehen, ob und in welchem Umfang das kommunale Wohnungsbauun-
ternehmen neben der Téatigkeit im Bereich geforderter Wohnungen und von Wohnun-
gen fur Haushalte mit geringem Einkommen auch Wohnbau ohne staatliche Forderung
betreibt, denn der Annahme der Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber steht nicht
entgegen, wenn ein Unternehmen nicht ausschlie3lich im 6ffentlichen Interesse lie-
gende Aufgaben verfolgt. Vielmehr gentigt es, wenn neben anderen Tatigkeiten jeden-
falls auch Aufgaben wahrgenommen werden — und sei es, dass diese nur einen relativ
geringen Teil der Gesamttatigkeit ausmachen —, deren Erfullung wegen der 6ffentlichen
Zwecksetzung eine besondere Pflicht des Unternehmens ist.

3. Der weder gemeinschaftsrechtlich noch nationalrechtlich definierte Begriff der Nichtge-
werblichkeit ist im Ergebnis jedenfalls nur dann zu verneinen, wenn das jeweilige Un-
ternehmen sich strategisch und operativ wie ein normaler Marktteilnehmer, dh unter
anderem mit der priméren Absicht, Gewinne zu erzielen, in einem entwickelten Wett-
bewerb bewegt, wobei gepruft werden muss, ob die Einrichtung ganz oder zumindest
teilweise aul3erhalb marktméaRiger Mechanismen operiert.
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4. Fur die Beurteilung der Frage, ob das kommunale Wohnungsbauunternehmen die mit
seiner Tatigkeit verbundenen Verluste tragt, kommt es nicht entscheidend darauf an,
dass im Gesellschaftsvertrag ein Mechanismus zum Ausgleich etwaiger finanzieller
Verluste nicht vorgesehen ist. Vielmehr genlgt fir die Annahme einer nichtgewerbli-
chen Aufgabe, dass die Gebietskérperschaft, der die Gesellschaft gehoért, deren Zah-
lungsunfahigkeit aller Voraussicht nach nicht in Kauf nehmen und soweit erforderlich
eine Rekapitalisierung der Gesellschaft durchfiihren wirde, damit diese seine im All-
gemeininteresse liegenden Aufgaben wahrnehmen kann.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 06.09.2023, Az.: 15 Verg 5/23; VergabeR 2024, 353
NZBau 2024, 430 = IBR 2024, 136
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Handwerkskammer ist kein 6ffentlicher Auftraggeber!

1. Eine Handwerkskammer ist zwar eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, aber kein
offentlicher Auftraggeber, weil sie keiner qualifizierten staatlichen Einflussnahmemog-
lichkeit unterliegt. Die bloRe Rechtsaufsicht, Rechtmafigkeits- oder Rechnungshofkon-
trolle ist mangels entsprechender Einflussmadglichkeiten nicht ausreichend.

2. MalRgeblicher Zeitpunkt fiir die Berechnung der "Uberwiegenden Subventionierung"
i.S.v. 8§ 99 Nr. 4 GWB ist der Zeitpunkt der Ausschreibung. Entscheidend ist, in welcher
Hohe der Auftraggeber mit Férdermitteln bei seiner Gesamtkalkulation gerechnet hat.

OLG Schleswig, Beschluss vom 24.11.2023, Az.: 54 Verg 6/23; VergabeR 2024, 114 =
ZfBR 2024, 447 = IBR 2024, 84

kkkkk

Vermischung von Eignungs- und Wertungskriterien ist zu riigen!

Die Rugepflicht nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB greift ein, wenn ein durchschnittlicher Bieter
im Rahmen seiner laienhaften rechtlichen Wertungsmaoglichkeiten erkennen kann, dass es
"so nicht geht". Die Vermengung von Eignungs- und Zuschlagskriterien ist deshalb vor
Angebotsabgabe zu rigen.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.12.2023, Az.: 11 Verg 5/23; IBR 2024, 137
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Wann ist eine kaufmannisch verninftige Angebotskalkulation unzumutbar?

Bieter haben einen Anspruch darauf, dass ihnen im Vergabeverfahren keine unzumutbare
Angebotskalkulation auferlegt wird. Vertragsbestimmungen, die jeweils fir sich genommen
eine kaufmannisch verniinftige Kalkulation nicht unzumutbar machen, kénnen eben diese
Wirkung in ihrer Kombination haben.

BayObLG, Beschluss vom 06.12.2023, Az.: Verg 7/23; VergabeR 2024, 163 = NZBau
2024, 566 = IBR 2024, 88

kkkkk
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19. Verstol3 gegen UVgO steht Wirksamkeit des Vertrages nicht im Wege

1. Ein offentlicher Auftrag ist im sog. Oberschwellenbereich von Anfang an unwirksam,

2.

wenn dem Offentlichen Auftraggeber ein Vergabeverstol3 gem. § 134 GWB oder § 135
Abs. 1 Nr. 2 GWB vorzuwerfen ist und dieser Verstol3 in einem Nachprufungsverfahren
festgestellt worden ist, wobei die Geltendmachung in einem Nachprifungsverfahren
nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss erfolgen darf.

(...)

OLG Brandenburg, Urteil vom 21.03.2024, Az.: 12 U 195/22; ZfBR 2024, 462 = IBR 2024,
363
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20. Unterschwellenschutz gegen de facto-Vergabe

1.

2.

Eine privatrechtlich organisierte Wohnungsbaugesellschaft kann Auftraggeberin i.S.d.
Vergaberechts sein. Dies gilt insbesondere, wenn ihr wesentliche Aufgaben der Da-
seinsvorsorge Ubertragen sind und die Gemeinde samtliche Geschéftsanteile innehat.

(...)

OLG Rostock, Urteil vom 22.03.2024, Az.: 2 U 10/23; NZBau 2024, 637 = VergabeR 2024,
756 = IBR 2024, 638
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21. Wirkungslosigkeit des Vergabekammer-Beschlusses

1.

4.

Durch die Ricknahme des Nachprifungsantrags im sofortigen Beschwerdeverfahren
wird der angefochtene Beschluss der Vergabekammer, mit dem diese das Verbot, den
Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, ausgesprochen hat, insoweit
wirkungslos, als nicht Bestandskraft eingetreten ist.

Es ist prozessual zulassig, nur die Geblhrenfestsetzung der Vergabekammer isoliert
mit der sofortigen Beschwerde anzufechten.

Wird mit der sofortigen Beschwerde zulassigerweise die Gebuhrenfestsetzung der
Vergabekammer angegriffen, wird die Gebuhrenfestsetzung durch die Riicknahme des
Nachprufungsantrags in der Beschwerdeinstanz grundséatzlich nicht berthrt.

(...)

BayObLG, Beschluss vom 26.03.2024, Az.: Verg 12/23e; VergabeR 2023, 504 = NZBau
2024, 635 = ZfBR 2024, 270
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22. Schwellenwert: Abgrenzung Bau und Montage

1.

Ob der Rechtsweg zu der Vergabekammer eréffnet ist, ist von Amts wegen zu prufen.
Eine unterlassene Rige einer nationalen Ausschreibung statt einer unionsweiten Aus-
schreibung fuhrt insoweit nicht zur Praklusion.
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Wird ein Auftrag national statt unionsweit ausgeschrieben, kann ein drohender Scha-
den eines Bieters wegen eines weiteren Vergabefehlers nicht aus dem Grund ausge-
schlossen werden, dass er wegen der fehlerhaften Ausschreibung den Zuschlag ohne-
hin nicht erhalten kénnte, wenn er die unionsweite Ausschreibung weder erreichen
kann noch will.

Die Natur eines Vertrags, mit dem Leistungen beschafft werden sollen, die verschiede-
nen Vertragsarten zugehoren, richtet sich nach der Hauptleistung. Diese ist wertend
unter Berucksichtigung aller Umstande zu bestimmen.

Ein Auftrag zur Erstellung eines Systems aus Sensoren zur Parkraumiberwachung
und zur Uberwachung von Besucherstromen ist kein Bauauftrag.

OLG Schleswig, Beschluss vom 28.03.2024, Az.: 54 Verg 9/23; ZfBR 2024, 780 = IBR
2024, 640
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23. Streichung eines Projektanten bevorteilenden Zuschlagskriteriums — Baustellenlogistik
Wilhelmshaven

1.

Die fur die Bezuschlagung vorgesehene Beigeladene wird durch die Entscheidung ei-
ner Vergabekammer auch materiell beschwert, wenn die Vergabekammer eine fir die
Beigeladene als Zuschlagspratendentin nachteilige Entscheidung getroffen hat, indem
sie eine Neubewertung der Angebote bei geanderten Zuschlagskriterien verlangt hat.

Die Antragstellerin eines Nachprifungsverfahrens ist mit der Rige, der Auftraggeber
habe es vergaberechtswidrig unterlassen, das Angebot der Beigeladenen von der Wer-
tung nach 8124 INr.6 GWB,8 6e VI Nr. 6 VOB/A-VS auszuschlieBen, nicht
nach 8§ 160 Il Nr. 1 GWB prékludiert, wenn sie dies rechtzeitig innerhalb der Frist
des § 160 Il Nr. 1 GWB nach Erhalt der Vorabinformation gertigt und erst aufgrund des
Vorabinformationsschreibens Kenntnis von der Beteiligung der vorbefassten Beigela-
denen als Bieterin an dem Vergabeverfahren erhalten hat.

Hat ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabeverfahrens nach § 10
Il VSVgV beraten oder unterstitzt, so hat der Auftraggeber sicherzustellen, dass der
Wettbewerb durch die Teilnahme des Bieters nicht verfalscht wird. Gegen diese Vor-
schrift hat der Auftraggeber verstol3en, wenn er, obwohl die Beigeladene an der Vor-
bereitung des Vergabeverfahrens beteiligt war, nicht ausreichend sichergestellt hat,
dass der Wettbewerb um den zu vergebenden Auftrag hierdurch nicht verfalscht wird.

Hat der Auftraggeber die Informations- und Wissensvorspringe, die sich aus den Un-
terlagen ergaben, die dem Projektanten und damit auch der Beigeladenen zur Vorbe-
reitung der Vergabeunterlagen in Bezug auf die Lph 2-4, 5 und 6 zur Verfiigung gestellt
worden sind, dadurch ausgeglichen, dass alle Bieter diese Unterlagen zusammen mit
den Vergabeunterlagen erhalten haben, so ist die Rige des Antragstellers, der Beige-
ladenen mussten zur Erstellung der Planung und Ausschreibung noch weitere Unterla-
gen zur Verflgung gestanden haben, nicht hinreichend substanziiert, da er vielmehr
daruber hinaus auch darzulegen hat, welche Informationen nicht 6ffentlich gemacht
worden sind, und jedenfalls im Ansatz darzutun hat, dass diese Informationen wettbe-
werbsrelevant sind.

Da der offentliche Auftraggeber daflir Sorge zu tragen hat, dass dem Projektanten im

Vergleich zu seinen Wettbewerbern kein tberlegenes Angebot ermdglich wird, hat er
Eignungs- und Zuschlagskriterien erforderlichenfalls so neutral zu fassen, dass aus
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einem etwaigen Wissensvorsprung des Projektanten keine Wertungsvorteile entste-
hen. Verwendet der Auftraggeber im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebots als Wertungskriterium auch die ,Durchdringung des Projektinhalts und Nennung
eigener Losungsansatze®, weist dieses Wertungskriterium die erforderliche Neutralitat
nicht auf. Es ermdglicht vielmehr, dass das Angebot des vorbefassten Beigeladenen in
diesem Punkt besser bewertet werden kann als die Angebote der anderen Bieter.

6. Die Folge eines Verstol3es gegen 8§ 10 Il VSVgV ist, dass als milderes Mittel im Ver-
haltnis zu dem seitens des Antragstellers mit dem Nachprifungsantrag beantragten
Ausschluss nach 8§ 124 | Nr. 6 GWB, 8 6e VI Nr. b VOB/A-VS eine neue Prasentations-
runde unter gednderten Bewertungskriterien zur Qualitdtsbewertung (Streichung des
Unterkriteriums ,Durchdringung des Projektinhalts und Nennung eigener Losungsan-
satze") durchzuflhren ist, wenn dies von den Beteiligten nicht angegriffen worden und
nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens geworden ist

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.05.2024, Az.: VII Verg 33/23; NZBau 2024, 696 =
VergabeR 2024, 540 = IBR 2024, 414

kkkkok

24. Verletzung von Vertragspflichten = schwere berufliche Verfehlung?

1. (..)

2a. Die Vorgabe in der Leistungsbeschreibung, wonach der Bieter bei der Erbringung der
Leistung alle einschlagigen DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben einzuhalten
und sicherzustellen hat, dass sich die eingesetzten Sachmittel in technisch einwand-
freien Zustand befinden und einschldgigen Regelwerken entsprechen, verpflichtet die
Vergabestelle nicht zu einer lickenlosen, jede Sachverhaltsvariante abdeckenden
Uberprifung der Einhaltung aller nur denkbaren Normen und Vorschriften.

2b. Die Vergabestelle darf bei der Beurteilung, ob der Bieter sein Leistungsversprechen
einhalten kann, dessen plausible Erlauterungen sowie Bescheinigungen bzw. Bestati-
gungen von Fachunternehmen und Behdrden heranziehen, denen sie nicht grundlos
misstrauen muss.

3. (...)

4. Auch die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen kann eine schwere berufliche Ver-
fehlung nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB darstellen, wenn sie eine solche Intensitat und
Schwere aufweist, dass der 6ffentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritét
des Unternehmens zweifeln darf.

5. Ob im Zeitpunkt des Ausschlusses nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB nachweislich eine
schwere berufliche Verfehlung vorlag, ist durch die Nachpriifungsinstanzen voll tber-
prufbar. Insoweit steht dem Auftraggeber (anders als bei der Prifung mit prognosti-
schem Charakter, ob die festgestellte schwere Verfehlung die Integritat des Bieters in
Frage stellt und eine positive Vertragserfullung zu erwarten ist) kein Beurteilungsspiel-
raum zu. Zu Uberprifen ist dabei, ob im Rahmen der auch dem Auftraggeber zumutba-
ren Aufklarung unter Beriicksichtigung objektiver Anhaltspunkte wie schriftlich fixierter
Zeugenaussagen, sonstiger Aufzeichnungen, Belege, Schriftstiicke oder ahnlichem
von einer nachweisbar schweren Verfehlung auszugehen ist. RegelméaRig sind aber
weder der Auftraggeber noch die Nachprifungsinstanzen verpflichtet, zur Abklarung,
ob eine schwere Verfehlung nachweisbar ist, umfassende Beweisaufnahmen durch
Zeugenvernehmungen oder Erholung von Sachverstandigengutachten durchzufiihren.
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6. Ein Bieter kann auch dann nicht mehr wegen einer schweren beruflichen Verfehlung
nach 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ausgeschlossen werden, wenn die Frist des 8§ 126 Nr. 2
GWB zwar nicht schon bei Angebotsabgabe verstrichen war, aber wahrend des weite-
ren Vergabe- bzw. Nachprifungsverfahrens ablauft.

BayObLG, Beschluss vom 29.05.2024, Az.: Verg 16/23e; NZBau 2024, 707 = IBR 2024,
412

*kkkk

Vorzeitige Zuschlagserteilung; auch im Verhandlungsverfahren fehlt Nichtbieter Antrags-
befugnis

Ist ein Nachprifungsantrag nach summarischer Prifung aufgrund fehlender Antragsbefug-
nis (hier Nichtbestbieter in einem Verhandlungsverfahren) unzuléassig und liegt ein beson-
deres Beschleunigungsinteresse des offentlichen Auftraggebers (Sicherstellung der ord-
nungsgemalien Abfallentsorgung) vor, scheidet eine Wiederherstellung des Zuschlagsver-
bots nach § 169 Abs. 2 S. 6 GWB aus.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 13.08.2024, Az.: 11 Verg 3/24; VergabeR 2025, 90 = ZfBR
2024, 566

kkskkk

Beschleunigung Autobahnausbau/Gesamtlosvergabe — Technische und wirtschatftliche
Grinde

1. Ist eine Fachlosbildung (hier: Fahrbahnriickhaltesystem, Verkehrssicherung und WeiR3-
markierung) moglich, weil fiir diese Leistungen ein eigener Markt besteht, kommt eine
Gesamtvergabe nur ausnahmsweise in Betracht. Der gesetzliche Regelfall ist die los-
weise Vergabe, sie ist grundsatzlich vorrangig.

2. Der offentliche Auftraggeber hat sich daher, wenn ihm eine Ausnahme von dem Grund-
satz der losweisen Vergabe aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden erforderlich
erscheint, mit dem Gebot einer Fachlosvergabe und den dagegensprechenden Griin-
den intensiv auseinanderzusetzen. Er hat eine umfassende Abwagung der widerstrei-
tenden Belange vorzunehmen, als deren Ergebnis die fur eine zusammenfassende
Vergabe sprechenden Griinden nicht nur anerkennenswert sein, sondern tberwiegen
mussen.

3. Technische Grinde sind solche, die eine Integration aller Leistungsschritte in einer
Hand zur Erreichung des vom Auftraggeber angestrebten Qualitatsniveaus notwendig
machen (hier verneint).

4. Wirtschaftliche Grinde liegen vor, wenn eine Aufteilung in Lose mit wirtschaftlich nach-
teiligen Folgen fur den Auftraggeber verbunden ist, die Uber das ubliche in Kauf zu
nehmende Mal3 hinausgehen (hier verneint).

5. Bei seiner Entscheidung hat der offentliche Auftraggeber einen Beurteilungsspielraum.
Der Kontrolle durch die Nachprifungsinstanzen unterliegt insofern allein, ob die Ent-
scheidung auf vollstandiger und zutreffender Sachverhaltsermittlung und nicht auf einer
Fehlbeurteilung, namentlich auf Willkir, beruht. Dabei missen die fur eine Gesamtlos-
vergabe angefuihrten Grunde auf den konkreten Auftrag bezogen und tatséchlich vor-
handen (festzustellen und notfalls erwiesen) sein.
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6. Eine nachtragliche Heilung von Dokumentationsmangeln ist nur dann mdoglich, wenn
die Vergabestelle ihre Erwagungen im Laufe des Nachprufungsverfahrens lediglich er-
ganzt und prazisiert.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.08.2024, Az.: Verg 6/24; ZfBR 2024, 762

*kkkk

Vergabeverfahren unterhalt der Schwellenwerte

Verstol3 gegen UVgO steht Wirksamkeit des Vertrages nicht im Wege

1. (..)

2. Im Anwendungsbereich der Unterschwellenvergabeverordnung (UVgO) ist ein Verstol3
gegen Vergaberechtsvorschriften nach der Erteilung des Auftrags unbeachtlich.

OLG Brandenburg, Urteil vom 21.03.2024, Az.: 12 U 195/22; ZfBR 2024, 462 = IBR 2024,
363

kkhkkk

Schadensersatz
Schadensersatz fur verlorene Chance an dem Vergabeverfahren teilnehmen zu kénnen

Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Nachpri-
fungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage in der durch
die Richtlinie 2007/66/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2007 geanderten Fassung ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung
oder Praxis entgegensteht, nach der es grundsatzlich ausgeschlossen ist, dass ein auf-
grund einer rechtswidrigen Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers von einem Ver-
fahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags ausgeschlossener Bieter fiir den Schaden
entschadigt wird, der ihm durch den Verlust der Chance entstanden ist, an diesem Verfah-
ren teilzunehmen, um den betreffenden Auftrag zu erhalten.

EuGH, Urteil vom 06.06.2024, Az.: C-547/22; ZfBR 2024, 359 = IBR 2024, 410

*kkkk

Nichtiger Vertrag: Ruckzahlung

1. Ist ein Vertrag von Anfang an unwirksam, weil der Auftraggeber entweder gegen seine
Informations- und Wartepflicht verstof3en hat oder einen 6ffentlichen Auftrag unmittel-
bar an ein Unternehmen erteilt, ohne andere Unternehmen am Vergabeverfahren zu
beteiligen und ohne dass dies aufgrund Gesetzes gestattet ist, steht dem Auftraggeber
ein Anspruch auf Rickzahlung einer an den Unternehmer gezahlten sog. Ausgleichs-
zahlung zu, wenn der Vergaberechtsverstol? in einem Vergabenachprifungsverfahren
festgestellt worden ist.

2. Der Anspruch des 6ffentlichen Auftraggebers auf Rickerstattung ist mit dem objektiven
Wert der von dem Unternehmer im Vertrauen auf die Wirksamkeit des Vertrags er-
brachten Leistungen zu verrechnen, wenn der Auftraggeber die erlangten Leistungen
wegen der Beschaffenheit des Erlangten nicht herausgeben kann.
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3. Zur Schatzung des Werts erbrachter Verkehrsdienstleistungen.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 07.03.2024, Az.: 18 U 63/23; NZBau 2024, 700 = ZfBR 2024,
555 = IBR 2024, 534

*kkkk

Architekten-/Ingenieurrecht (Auswahl)
Allgemein
Bauvertragsentwurf durch Architekten als unerlaubte Rechtsdienstleistung - Skontoklausel

Eine Vereinbarung, durch die sich ein Architekt verpflichtet, eine von ihm selbst entwor-
fene, der Interessenlage des Bestellers entsprechende Skontoklausel zur Verwendung in
den Vertrdgen mit den bauausfihrenden Unternehmern zur Verfiigung zu stellen, ist we-
gen eines VerstoRes gegen das in 8§ 3 RDG geregelte gesetzliche Verbot nach § 134
BGB nichtig

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VII ZR 190/22; BGHZ 238, 380 = BauR 2024, 154 =
NZBau 2024, 32 = NJW 2024, 1253 = ZfBR 2024, 140 = IBR 2024, 22

K3k kok ok

Vertrag Uber Dokumentation von Baumangeln ist Werkvertrag!

1. Ein Vertrag Uber die Dokumentation von Bauméangeln und deren monetéarer Bewertung
ist als Werkvertrag zu qualifizieren. Das gilt auch dann, wenn es im Angebot heif3t, dass
auf den Vertrag die Vorschriften tber den Dienstvertrag Anwendung finden.

2. (..))

OLG Frankfurt, Urteil vom 23.11.2022, Az.: 29 U 108/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 08.11.2023, Az.: VII ZR 229/22); IBR 2024, 302

kkkkk

Beratungsvertrag eines Architekten als Dienstvertrag

1. Vertrage mit Architekten, Bauingenieuren, Statikern usw. sind zwar in der Regel Werk-
vertrage; Abweichendes gilt jedoch dann, wenn die Aufgabe des Architekten oder der
anderen Baufachleute sich auf eine bauleitende, Giberwachende oder beratende Tatig-
keit beschrankt und nicht die Baufiihrung umfasst.

2. Auch der Vertrag mit einem Sachverstandigen Uber die Erstellung eines Gutachtens ist
als Werkvertrag zu qualifizieren. Wird der Sachverstéandige aber tiber einen langeren
Zeitraum hinweg ausschliel3lich beratend oder tiberwachend tatig, liegt ein Dienstver-
trag vor.

3. Umfasst der Uberwiegende Teil der beauftragten und erbrachten Leistungen eines
Sachverstandigen die Beratung des Bauherrn im Hinblick auf Ursachen und erforderli-
che Malinahmen zur Beseitigung von Schaden, liegt eine langfristige beratende Tatig-
keit vor. Es wurde deshalb kein bestimmter Erfolg geschuldet, so dass ein solcher Auf-
trag als Dienstvertrag zu qualifizieren ist.
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4. Dem Dienstherrn stehen nach den gesetzlichen Bestimmungen des Dienstvertrags-
rechts keine Gewéahrleistungsanspriiche zu. Insbesondere ist eine Minderleistung nicht
als ,nicht vertragsgemafe“ Leistung zu sehen, die den Dienstherrn berechtigen wirde,
die Vergutung nicht zu zahlen. Es besteht allerdings kein Anspruch auf Vergltung,
wenn die erbrachten Dienste infolge einer vom Dienstverpflichteten zu vertretenden
Schlechtleistung fur den Dienstberechtigten ohne Interesse (i.S.v. vollig unbrauchbar)
sind. In diesem Falle steht dem Dienstherrn ein Schadensersatzanspruch zu, der auf
die Befreiung von der Vergutungspflicht gerichtet ist.

OLG KolIn, Beschluss vom 14.02.2023, Az.: 8 U 193/22 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew.,
BGH, Beschluss vom 06.12.2023, Az.: VII ZR 61/23); BauR 2024, 1847 = IBR 2024, 408

kkskkok

4. Vertrag Uber Plancontrolling ist Werkvertrag!

Fur die Einstufung der Leistungen eines Architekten als Dienst- oder Werkvertrag kommt
es darauf an, ob ein Erfolg oder nur ein fur das Arbeitsergebnis mittelbarer bedeutsamer
Arbeitseinsatz geschuldet ist.

Kammergericht, Urteil vom 19.12.2023, Az.: 21 U 24/23; IBR 2024, 303

*kkkk

Il. Vertragsschluss/Leistungsumfang
1. Akquisitorische Tatigkeiten eines Architekten

1. Eine vergltungspflichtige Beauftragung ergibt sich nicht allein aus dem Tatigwerden
eines Architekten.

2. Eine vergutungsfreie akquisitorische Phase endet spatestens dann, wenn eine Vergu-
tungsvereinbarung getroffen wird. Sie endet auch dann, wenn die Leistung des Archi-
tekten angenommen und verwertet wird.

3. Bei Grol3projekten ist zu beriicksichtigen, dass Architekten haufig bereit sind, auch um-
fangreiche Architektenleistungen zu erbringen, um eine maogliche, aber noch nicht ge-
sicherte Realisierung zu férdern.

4. Darlegungs- und beweisbelastet fiir den Abschluss eines vergutungspflichtigen Archi-
tektenvertrages ist der Architekt.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.07.2021, Az.: 5 U 147/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 29.03.2023, Az.: VII ZR 882/21); BauR 2024, 300 = IBR 2023, 626

kkkkk

2. Erfolgshonorar nicht wirksam vereinbart: Ingenieur geht komplett leer aus!

1. Eine Regelung in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) eines Ingenieurs,
nach der ihm ein Erfolgshonorar i.H.v. 10% des allein von ihm geschatzten Einsparpo-
tenzials zusteht, rdumt dem Ingenieur in unzulassiger Weise ein einseitiges Leistungs-
bestimmungsrecht ein und ist unwirksam.

2. Ebenfalls unwirksam ist eine Regelung, nach der das Honorar 30 Tage nach Vorlage
des Berichts Uber die vom Ingenieur ermittelten Einsparpotenziale fallig wird.
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Kammergericht, Urteil vom 19.12.2023, Az.: 21 U 24/23; IBR 2024, 305
P—
Vergutungsrecht/Verjahrung
Aufstockungsklage eines Architekten gegen die 6ffentliche Hand
Das richtlinienkonforme zwingende Preisrecht der HOAI 2013 ist auch bei sog. Aufsto-
ckungsklagen in Hohe der HOAI-Mindestsétze gegentiber 6ffentlichen Auftraggebern wei-

terhin anwendbar.

BGH, Beschluss vom 14.02.2024, Az.: VIl ZR 221/22; BauR 2024, 959 = NZBau 2024, 283
= IBR 2024, 240

*kkkk
Umbauzuschlag nicht nur auf den Umbauanteil!

1. Sofern kein (Umbau-)Zuschlag schriftlich vereinbart ist, fallt fir Leistungen ab der Ho-
norarzone |l ein Zuschlag von 20% an (8 35 Abs. 1 Satz 2 HOAI 2009).

2. Der Umbauzuschlag ist nicht nur auf den Umbauanteil zu berechnen.

OLG Kaoln, Beschluss vom 04.05.2021, Az.: 16 U 63/20 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 10.05.2023, Az.: VII ZR 443/21); IBR 2023, 627

*kkkk

Wenn's gerade mal wieder etwas langer dauert ...

1. Bei schwer wiegenden, unvorhersehbaren und nicht vom Architekten zu vertretenden
Bauzeitverzégerungen besteht ein Anspruch auf Anpassung des Architektenhonorars
nach den Grundsatzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage (hier verneint).

2. Die Voraussetzungen des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage sind fiir jede einzelne Sto-
rung gesondert zu prifen.

3. Die konkrete bauablaufbezogene Darstellung der jeweiligen Verzégerungen unter Ge-
genuberstellung der Ist- und Soll-Ablaufe ist auch Voraussetzung fir die schliissige
Darlegung eines Honoraranpassungsanspruchs wegen Wegfalls der Geschaftsgrund-
lage.

OLG KadlIn, Beschluss vom 22.12.2021, Az.: 16 U 182/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 08.11.2023, Az.: VIl ZR 16/22); IBR 2024, 306

*kkkk
Erbringung der Leistungsphasen 1 bis 4 bei Beantragung einer Genehmigungsplanung

1. Bei Fehlen einer schriftlichen Honorarvereinbarung wird nach 8 7 Abs. 5 HOAI unwi-
derleglich vermutet, dass die Mindestsatze der HOAI vereinbart sind.

2. Es kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, die Beauftragung mit der
Genehmigungsplanung bedeute in der Regel, dass auch die tbrigen Leistungen der

95



JOUSSEN & SCHRANNER

Leistungsphasen 1-4 erbracht werden sollten. Entscheidend ist vielmehr, was die Par-
teien tats&chlich als Leistungen vereinbart haben.

In der Regel ist die Genehmigungsplanung nicht zu erstellen, wenn nicht die Planungs-
schritte der Grundlagenermittlung, Vor- und Entwurfsplanung vom Architekten erbracht
wurden. Ohne diese Vorarbeiten ist es nicht moglich, festzustellen, ob ein Baugeneh-
migungsverfahren erfolgversprechend ausgefiihrt werden kann.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.10.2022, Az.: 4 U 142/20 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 14.02.2024, Az.: VIl ZR 221/21); BauR 2024, 1713 = IBR 2024, 577

*kkkk

5. Keine Mindestsatzunterschreitung nach neuer HOAI

1.

4.

Bei seit dem 1.1.2021 geschlossenen Architekten- und Ingenieurvertragen besteht
keine Bindung an die Mindest- und Hochstsatze der HOAI mehr.

Der Auftragnehmer, dessen Honorar im Vertrag durch mehrere Pauschalen bestimmt
worden ist, hat im Falle einer Kiindigung des Auftraggebers nach den Grundsatzen zu
vorzeitig beendeten Pauschalpreisvertragen abzurechnen.

Fehlen beim Vertragsschluss die wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele, hat
der Auftragnehmer nach Abschluss der Zielfindungsphase die von ihm erarbeitete Pla-
nungsgrundlage dem Auftraggeber zur Zustimmung vorzulegen. Unterlasst er dies,
kann er keine Vergutung fur solche Leistungen verlangen, die erst nach Abschluss der
Zielfindungsphase zu erbringen waren (Anschluss an OLG Frankfurt a.M. NJW
2022, 3516).

(...)

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.12.2023, Az.: 22 U 153/23; NJW-RR 2024, 220 =
NZBau 2024, 292

*k3kkok sk

6. Welche Leistungen schuldet ein Planer?

1.

Im Bereich der Grundlagenermittlung und Vorplanung (Leistungsphasen 1 und 2
gem. 8 34 HOAI) hat der Architekt zunachst die Winsche des Bauherrn auszuloten,
diesen zu beraten und ein Konzept zu erstellen.

Eine baurechtliche Genehmigungsfahigkeit der Grundlagenermittlung und Vorplanung
ist in der Regel aber keine Voraussetzung fur den Honoraranspruch des Architekten fur
diese Leistungsphasen.

Erst ab der Entwurfsplanung (Leistungsphase 3 gem. § 34 HOAI) hat der Architekt eine
genehmigungsfahige Planung zu erstellen. Die rechtliche Vertretung der Genehmi-
gungsplanung gegeniuber Behdrden und Gerichten befreit den Architekten regelmafig
nicht von dieser vertraglichen Pflicht.

Der Architekt, der fur ein Vorhaben i.S.d. § 34 BauGB eine genehmigungsféahige Pla-
nung verspricht, hat seine Planung so zu erstellen, dass sie als zulassig i.S.d. § 34
Abs. 1 BauGB beurteilt werden kann, also innerhalb eines etwaigen Beurteilungsspiel-
raums liegt. Erst dann erflillt er seine vertragliche Pflicht (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz
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1999 - VII ZR 397/97, Rn. 17, juris). Daflr muss der Architekt die zur Losung dieser
Aufgabe notwendigen Kenntnisse auf dem Gebiet des Bauplanungs- und Bauord-
nungsrechts besitzen (vgl. BGH, Urteile vom 17. April 1980 - Ill ZR 167/78; vom 25.
Oktober 1984 - 11l ZR 80/83; vom 19. Marz 1992 - lll ZR 117/90, Rn. 18; alle juris).

5. Der Architekt kann sich von der vertraglichen Pflicht, eine genehmigungsfahige Pla-
nung zu erstellen, ausnahmsweise befreien lassen, wenn der Bauherr ausdriicklich das
Risiko einer Versagung der Baugenehmigung auf sich nimmt oder dem Architekten
eine Haftungsbefreiung erteilt (Ausnahmefall hier verneint).

6. Welche Leistungen der Architekt oder Ingenieur zu erbringen hat, ergibt sich aus dem
geschlossenen Vertrag, in der Regel aus dem Recht des Werkvertrags.

7. Die HOAI enthélt keine Leitbilder fUr den Inhalt von Architekten- und Ingenieurvertra-
gen. Die in der HOAI geregelten "Leistungsbilder" sind Gebuhrentatbestande fur die
Berechnung der Honorarhéhe. Ob ein Honoraranspruch dem Grunde nach gegeben
oder nicht gegeben ist, lasst sich nicht mit Gebiihrentatbestanden der HOAI begrinden
(BGH, IBR 1997, 110).

8. Die in der Anlage 10.1 HOAI aufgefiihrten Grundleistungen sind nicht alle zwingend fur
einen vollstandigen Honoraranspruch zu erbringen, wenn dies flr den vereinbarten
Leistungsumfang nicht erforderlich ist.

9. Halt der Besteller die Leistungen des Architekten oder Ingenieurs fur nicht ausreichend,
muss er dies zum Zeitpunkt des Ausbleibens der Leistungen riigen und ihm die Mdg-
lichkeit zur Nachbesserung geben.

10.1n einem laufenden Planungsprozess hat der Architekt Alternativleistungen zu erbrin-
gen, ohne dass hierfir ein gesondertes Honorar verlangt werden kann (OLG Stuttgart,
IBR 2018, 150).

11.Zusatzlich zu vergiiten sind derartige Planungsanpassungen erst dann, wenn es sich
nicht mehr um alternative Losungsmaglichkeiten nach gleichen Anforderungen handelt,
sondern um wesentliche Anderungen (OLG Oldenburg, IBR 2022, 467).

OLG Celle, Urteil vom 07.02.2024, Az.: 14 U 12/23; BauR 2025, 146 = NJW 2024, 2542 =
NZBau 2024, 477 = ZiBR 2024, 231 = IBR 2024, 241, 178, 243

kkkkk

7. Vereinbarung eines die Basishonorarsatze unterschreitenden Architektenhonorars!

1. Die gegenuber einem Verbraucher bestehende Belehrungspflicht des 8§87
Abs. 2 HOAI auf die Mdglichkeit der Vereinbarung eines tber oder unter dem Basisho-
norarsatz liegenden Honorars gilt auch bei Vereinbarung eines Zeithonorars oder Pau-
schalhonorars.

2. Belehrt der Architekt oder Ingenieur den Verbraucher nicht ordnungsgemaf gem. § 7
Abs. 2 HOAI Uber die Mdglichkeit, ein hdheres oder niedrigeres Honorar als die in den
Honorartafeln vereinbarten Werte zu vereinbaren, fihrt dieser Verstol3 nicht zur Un-
wirksamkeit der Honorarvereinbarung, sondern nur dazu, dass das Honorar nach oben
durch das Honorar nach den Basishonorarsatzen der HOAI begrenzt ist.
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3. Die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass im Falle eines VerstoRes gegen die Be-
lehrungspflicht des 8 7 Abs. 2 HOAI das vereinbarte Honorar unter dem sich aus den
Basishonorarsétzen ergebenden Honorar liegt, tragt der Architekt bzw. Ingenieur.

4. Die auf das vereinbarte Honorar gestitzte Klage ist nur schliissig, wenn der Architekt
oder Ingenieur neben dem vereinbarten Honorar auch das sich aus den Basishonorar-
séatzen ergebende Honorar schlissig darlegt

OLG KolIn, Urteil vom 10.04.2024, Az.: 11 U 215/22; BauR 2024, 1414 = NJW 2024, 2697
= NZBau 2024, 556 = ZfBR 2024, 329 = IBR 2024, 304

*kkkk

8. Nicht alle Grundleistungen erbracht: Trotzdem volle Vergitung fur eine Leistungsphase?

1. Die volle Vergitung fur eine Leistungsphase kann auch dann geschuldet sein, wenn
nicht alle Teilleistungen der jeweiligen Leistungsphase erbracht wurden. Denn ein funk-
tionstaugliches, zweckentsprechendes Werk setzt nicht zwingend die Erbringung aller
Teilleistungen voraus.

2. Eine Honorarminderung kommt nur in Betracht, wenn ein selbststandiger Arbeitserfolg
nicht erbracht wird und der Tatbestand einer Regelung des allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts oder des werkvertraglichen Gewahrleistungsrechts erfilllt ist.

OLG Schleswig, Urteil vom 17.07.2024, Az.: 12 U 149/20; IBR 2024, 579
*kkkk
V. Haftungsrecht
1. Darlegungslast bei Behauptung fehlerhafter Anweisungen eines Architekten

1. (...)

2. Der Vortrag der Klagepartei, dass der beauftragte Architekt durch konkrete fehlerhafte
Anweisungen an den ausfihrenden Unternehmer einen Mangel der Luftungsanlage
(mit)verursacht habe, ist hinreichend substantiiert.

BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VIl ZR 871/21; ZfBR 2024, 316

*kkkk
2. Fuhrt der Architekt kein Bautagebuch, wird sein Honorar gemindert!

1. Eine an den Leistungsphasen der HOAI orientierte vertragliche Vereinbarung begrin-
det im Regelfall, dass der Architekt die vereinbarten Arbeitsschritte als Teilerfolg des
geschuldeten Gesamterfolgs schuldet.

2. Der Auftraggeber kann ohne vorherige Fristsetzung zur Nacherfillung Minderung ver-
langen, wenn vereinbarte Grundleistungen nicht oder véllig unbrauchbar erbracht wur-

den und deren Nacherfillung fur den Auftraggeber nicht mehr von Interesse ist.

3. Eine Minderung scheidet aus, wenn der Bauherr einen behebbaren Mangel rechtzeitig
erkennt und ohne vorherige Fristsetzung zur Nacherfillung selbst beseitigt.
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4. Die Bewertung erfolgt, sofern sie sich nicht aus dem Architektenvertrag ergibt, nach
den von der Rechtspraxis zu 8 5 Abs. 2 HOAI 1996 entwickelten Bewertungstabellen.

5. Die Abnahme ist bei Architektenvertréagen, die vor dem Inkrafttreten der HOAI 2013
geschlossen wurden, keine Falligkeitsvoraussetzung.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.01.2021, Az.: 8 U 109/14 (Nichtzul.-Beschw. zurlickgew. —
BGH, Beschluss vom 29.03.2023, Az.: VII ZR 91/21); IBR 2024, 472

*kkkk

3. Rechnungsprifender Architekt ist kein "Sonderfachmann Recht"!

1. Der mit der Bautiberwachung beauftragte Architekt ist verpflichtet, Abschlagsrechnun-
gen von Bauunternehmern daraufhin zu tberprifen, ob sie fachtechnisch und rechne-
risch richtig sowie ob die zu Grunde gelegten Leistungen erbracht sind und ob sie der
vertraglichen Vereinbarung entsprechen.

2. Die Abgrenzung zwischen einer Mengenabweichung nach § 2 Abs. 3 VOB/B und einer
Ausfihrungsabweichung nach § 2 Abs. 8 VOB/B ist ebenso wie die korrekte Berech-
nung der Vergutung fir 10% Ubersteigende Mehrmengen nach § 2 Abs. 3 VOB/B als
Rechtsfrage zu klassifizieren.

3. Es wiurde die Anforderungen an das Mal3 der im Rahmen eines Architektenvertrags bei
der Rechnungsprifung anzuwendenden Sorgfalt erheblich Uberspannen, wollte man
dem Architekten einen Sorgfaltspflichtverstol?3 vorwerfen, wenn er in einer komplexen
Konstellation eine der vorstehend dargestellten Rechtsfragen unzureichend erfasst
und/oder unrichtig beantwortet.

OLG KalIn, Urteil vom 16.04.2021, Az.: 19 U 56/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 15.03.2023, Az.: VIl ZR 449/21); BauR 2024, 822 = IBR 2024, 23

*kkkk

4. Fehler bei der Rechnungsprtfung: Architektenhaftung trotz Rickzahlungsanspruchs!

Ein Schaden des Auftraggebers entsteht bei einem Fehler des Architekten bei der Rech-
nungsprifung nicht erst dann, wenn feststeht, dass das Riickzahlungsbegehren gegen-
Uber dem Unternehmer gescheitert ist. Der Architekt kann vom Auftraggeber unmittelbar
in Anspruch genommen werden, allerdings nur Zug um Zug gegen Abtretung des Heraus-
gabeanspruchs gegeniber dem Bauunternehmer.

OLG KalIn, Urteil vom 16.04.2021, Az.: 19 U 56/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 15.03.2023, Az.: VIl ZR 449/21); IBR 2024, 24

kkkkk

5. Honorar nur fir genehmigungsfahige Varianten!

1. Ein Architekt, der sich zur Erstellung einer Genehmigungsplanung verpflichtet, schuldet
als Werkerfolg eine dauerhaft genehmigungsféahige Planung. Andernfalls ist das Archi-
tektenwerk mangelhaft. Die Mangelhaftigkeit erfasst das gesamte Architektenwerk, d.
h. auch die Leistungsphasen, die der Genehmigungsplanung vorausgehen.

2. Der Architekt hat zwar ein Recht zur Nachbesserung der nicht genehmigungsfahigen
Planung. Eine Nachbesserung kommt aber nur in Betracht, wenn die Planung in der
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beantragten Form dauerhaft genehmigungsfahig hergestellt werden kann. Auf grund-
legende Anderungen der Planung zwecks Herstellung der Genehmigungsfahigkeit
muss der Auftraggeber sich nachtréglich nicht einlassen.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.12.2021, Az.: 23 U 81/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VII ZR 886/21); IBR 2024, 580

*kkkk

Architekt muss weder ideal noch optimal planen!

1.

Der Architekt schuldet keine optimale Planung. Er muss nicht die Lésung wéhlen, die
am besten geeignet ist.

Macht der Bauherr bestimmte Vorgaben (hier: Hohenlage des Gebaudes), sind diese
fur den Architekten verbindlich; eine Abweichung hiervon fiihrt regelmaRig zu einem
Mangel des Architektenwerks.

Hat die vom Architekten vorgeschlagene und realisierte Planungsvariante zu Mehrkos-
ten gefiihrt, kann eine Pflichtverletzung nicht angenommen werden, wenn sich die
Mehrkosten in einem Toleranzrahmen von 30% halten.

Bei Verletzung von Aufklarungspflichten kann nicht ohne Weiteres ein beratungsge-
rechtes Handeln unterstellt werden.

OLG Schleswig, Urteil vom 09.03.2022, Az.: 12 U 16/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VIl ZR 53/22); IBR 2024, 469

kkkkk

Baukostenobergrenze muss vereinbart werden!

1.

Der Architekt ist nicht gehalten, in der Grundlagenermittlung die Kostenvorstellung zu
erfragen oder in der Vor- und Entwurfsplanung Kostenkontrollen durchzufiihren, wenn
dem Unternehmer-Auftraggeber aufgrund einer vorangegangenen, bereits als Bauvor-
anfrage eingereichten Planung eines anderen Architekturblrros die finanzielle Dimen-
sion des Vorhabens bekannt ist.

Dem Auftraggeber kbnnen gegeniiber dem Architekten nur dann Rechte wegen Kos-
tenuberschreitung zustehen, wenn zwischen den Parteien eine Baukostenobergrenze
vereinbart wurde (hier verneint).

Bei Annahme eines Kostenrahmens steht dem Architekten eine Toleranz jedenfalls
i.H.v. 30% zu.

OLG Minchen, Beschluss vom 23.05.2022, Az.: 20 U 6700/21 Bau (Nichtzul.-Beschw.
zuriickgew. — BGH, Beschluss vom 10.04.2024, Az.: VII ZR 116/22); IBR 2024, 631

*kkkk

8. Klage auf Ausgleich des Vorfinanzierungsschadens schliel3t spatere Erh6hungen nicht aus

1.

Der auf einer Anderung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beruhende
Wechsel von einem Vorschussanspruch auf einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung in Form des kleinen Schadensersatzes (und umgekehrt) ist nicht als Klagean-
derung anzusehen, sofern der Lebenssachverhalt im Ubrigen unverandert ist.
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Die auf Ausgleich des Vorfinanzierungsschadens gerichtete Klage deckt auch spatere
Erhohungen ab, so dass ein Feststellungsantrag zwar nicht ausdrucklich gestellt wer-
den muss, er aber aus Grinden der Klarstellung in zulassiger Weise gestellt werden
kann.

Auch Architektenleistungen konnen konkludent abgenommen werden. Eine Billigung
der Architektenleistung als im Wesentlichen vertragsgerecht kann grundséatzlich nur in
Betracht kommen, wenn das Werk fertiggestellt ist.

Ein Anspruch des Bauherrn wegen der Riuckbaukosten ist wegen eines weit Uberwie-
genden Mitverschuldens ausgeschlossen, weil dieser ohne Vorliegen einer Baugeneh-
migung und damit formell baurechtswidrig mit der Ausfiihrung der Arbeiten begonnen
hat. Hatte der Bauherr nicht ohne Genehmigung eigenmachtig "drauflos" gebaut, sich
rechtmafig verhalten und vor Beginn der Arbeiten den erforderlichen Standsicherheits-
nachweis eingeholt, ware im vorliegenden Fall aufgefallen, dass die Geschossdecke
nicht fir eine entsprechende Auflastung infolge Wohnnutzung ausgelegt ist, so dass
die tatsachlich ausgefiihrten Arbeiten bereits aufgrund der dann zu Tage getretenen
Uneignung der Geschossdecke unterblieben wéren.

Hinsichtlich des entgangen Gewinns (Mietausfall) hat der Bauherr gegen die ihm oblie-
gende Schadensminderungspflicht verstol3en, weil es ihm mdglich und zumutbar war,
die Ferienwohnungen jedenfalls nach Abschluss der gerichtlichen Beweisaufnahme in
einen vermietbaren Zustand zu versetzen und die hierfur erforderlichen Kosten vorzu-
finanzieren.

OLG Hamm, Urteil vom 09.06.2022, Az.: 24 U 38/21 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew., BGH,
Beschl. v. 27.03.2023, Az. VIl ZR 123/22); BauR 2024, 1550

*kkkk

Rechnung enthélt Nachtréage: Architekt muss nur das Zahlenwerk prifen!

1.

Der Architekt hat bei der Schlussrechnung grundsatzlich nur die bautechnischen und
baubetrieblich-kalkulatorischen Voraussetzungen fir die Berechtigung der geltend ge-
machten Werklohnforderung zu prufen. Geprift werden muss allein das Zahlenwerk,
nicht das Vorliegen der rechtlichen Voraussetzungen fiir einen méglichen Anspruch
des Unternehmers.

Von einem Architekten sind allenfalls Grundkenntnisse des privaten Baurechts, aber
keine vertieften Spezialkenntnisse zu erwarten.

Es liegt grundsatzlich auRerhalb der Prifungspflicht des Architekten, ob dem Nachtrag
nach dem Ergebnis der erforderlichen Vertragsauslegung eine Mehrvergiitungsanspri-
che rechtfertigende Anderung des Bauentwurfs zu Grunde gelegen hat und die tibrigen
rechtlichen Voraussetzungen fir einen solchen Mehrvergitungsanspruch vorgelegen
haben.

Den Architekten trifft in Bezug auf zweifelhafte Rechtsfragen allenfalls eine Verpflich-
tung, dem nicht anwaltlich vertretenen Auftraggeber die Einholung von Rechtsrat bei
einem dafir kompetenten Anwalt anzuraten.

Ein gegen den Architekten gerichteter Schadensersatzanspruch kann bestehen, wenn

der Architekt die Schlussrechnung des ausfuhrenden Unternehmens zu Unrecht um
objektiv berechtigte Anspruchsteile gekirzt hat und es der Auftraggeber sodann im
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Vertrauen auf die Richtigkeit der Rechnungsprifung auf einen Rechtsstreit mit dem
ausfuhrenden Unternehmen tber die Berechtigung dieser Kiirzungen ankommen lasst.

6. Esist Sache des Auftraggebers, konkret darzulegen und zu beweisen, hinsichtlich wel-
cher Positionen die Rechnungsprifung des Architekten fehlerhaft gewesen sein soll
und welche Massen und Preise von ihm richtigerweise in Ansatz zu bringen gewesen
waren.

7. (...)

OLG Frankfurt, Beschluss vom 02.03.2023, Az.: 21 U 69/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriick-
gew. — BGH, Beschluss vom 11.10.2023, Az.: VIl ZR 64/23); IBR 2024, 182, 183

kkhkkk

10. Auch ein Ingenieur muss die wirtschaftlichen Belange des Bauherrn bertcksichtigen!

1. Ingenieure haben, wie Architekten, im Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen die
wirtschaftlichen Gesichtspunkte des Auftraggebers zu berlcksichtigen. Dabei haben
sie darauf zu achten, dass UberméaRiger und nicht erforderlicher Aufwand vermieden
wird.

2. Diese Verpflichtung ist verletzt, wenn bei der Planung des Einbaus einer neuen Hei-
zungsanlage der Einbau eines Blockheizkraftwerkes empfohlen wird, obwohl dieses
nicht notwendig ist.

3. Der zu ersetzende Schaden besteht in den Mehrkosten, die bei pflichtgeméaRer Erfil-
lung des Vertrags vermieden worden waren.

OLG Stuttgart, Urteil vom 21.03.2023, Az.: 12 U 312/20; BauR 2024, 960 = IBR 2024, 26
*kkkk
11. Bauherr haftet fur unaufgefordert Uberlassene Hinweise eines Sonderfachmanns!
1. Fehlerhafte Auskinfte eines Sonderfachmanns zur Planung fiihren nur dann zu einem
Mitverschulden des Bauherrn, wenn ihr Gegenstand tber den normalen Wissensbe-

reich des Architekten hinausgeht.

2. Uberlasst der Bauherr dem planenden Architekten, wenn auch nur tberobligatorisch,
fachliche Hinweise und Ausklnfte eines Sonderfachmanns zu einem Einzelaspekt der
(Dach-)Konstruktion, kann ihm dessen Verstol3 gegen Aufklarungspflichten Gber einen
eventuellen Planungsmangel als Mitverschulden entgegengehalten werden.

OLG Stuttgart, Urteil vom 28.03.2023, Az.: 10 U 29/22; IBR 2024, 29
*kkkk
12. Garantiert ist garantiert!
1. Verspricht ein Projektbetreuer gegeniiber dem Bauherrn, fur die Einhaltung einer be-

stimmten Bausumme einzustehen, kann seine Erklarung einen unterschiedlichen Inhalt
haben, der stets im Einzelfall durch Auslegung festzustellen ist.
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2. Fir die Annahme einer selbststandigen Garantie, bei der der Auftragnehmer verschul-
densunabhangig - auch bei unvorhersehbaren Geschehensablaufen - fir samtliche die
Garantiesumme Ubersteigenden Kosten haftet, sind hohe Anforderungen zu stellen.

3. Eine Baukostengarantie wird gegenstandslos, wenn die urspriingliche Planung einver-
nehmlich gedndert und in erweitertem Umfang ausgefthrt wird.

OLG Bamberg, Beschluss vom 10.07.2023, Az.: 12 U 24/23; IBR 2024, 526

*kkkk

Eintritt des Abrechnungsverhéltnisses der Architektenleistung bei fehlender Genehmi-
gungsfahigkeit des Bauvorhabens

Ein zum Beginn der Verjahrungsfrist analog 8 634a Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 BGB fuhren-
des Abrechnungsverhaltnis tritt ein mit der Unmdéglichkeit der von einem Architekten Uber-
nommenen Planungsleistung aufgrund einer fehlenden Genehmigungsfahigkeit des Bau-
vorhabens wegen eines Verstol3es gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und einer nicht
zu erlangenden Nachbarzustimmung.

OLG Rostock, Urteil vom 19.09.2023, Az.: 4 U 141/19; BauR 2024, 1849 = ZfBR 2024, 31

kkhkkk

Bautragerrecht

Rechtsfolgen AGB-rechtlicher Unwirksamkeit der Abnahmeklausel in einem Bautrégerver-
trag

1. Eine von einem Bautrager in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eines Erwerbsver-
trags verwendete Klausel, die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch eine
von ihm als Erstverwalter bestimmte, mit ihm wirtschaftlich verbundene (Tochter-)Ge-
sellschaft erméglicht, ist unwirksam (Anschluss an BGH, Beschluss vom 12. Septem-
ber 2013 - VII ZR 308/12, BauR 2013, 2020).

2. Macht eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GdWE) als Prozessstandschaf-
terin der Erwerber Mangelanspriche wegen Mangeln an der Bausubstanz des Gemein-
schaftseigentums gegen den Bautrager geltend, so ist es diesem als Verwender der
genannten unwirksamen Formularklausel nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) ver-
wehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des
Gemeinschaftseigentums insoweit noch im Erfullungsstadium befinde, weshalb im
Rahmen der Anspruchsbegrindung die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als
Voraussetzung fur die Geltendmachung von Mangelanspriichen zu unterstellen ist (An-
schluss an BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VII ZR 188/13, BauR 2016, 1771 = NZBau
2016, 629; Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15, BGHZ 210, 206; Urteil vom 25.
Februar 2016 - VII ZR 49/15, BGHZ 209, 128).

3. Es liegt kein rechtsmissbrauchliches widersprichliches Verhalten der GAWE vor, wenn
diese - als Prozessstandschafterin der Erwerber - in der Vergangenheit zweimal Man-
gelanspriiche wegen Mangeln der Bausubstanz des Gemeinschaftseigentums geltend
gemacht hat, die von dem in Anspruch genommenen Bautrager jeweils reguliert wur-
den, und sie sich spéter bei der klageweisen Geltendmachung weiterer Mangelanspru-
che gegeniber der vom Bautrager erhobenen Einrede der Verjahrung auf das Fehlen
einer wirksamen Abnahme des Gemeinschaftseigentums beruft.
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BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VIl ZR 241/22; BauR 2024, 273 = NZBau 2024, 144 =
ZfBR 2024, 221 = IBR 2024, 72 = IBR 2024, 73

*kkkk

2. Zehnjahrige Verjahrungsfrist fir den Anspruch auf Bautragervergttung

Verpflichtet sich der Veraul3erer eines Grundstiicksanteils in einem Bautrégervertrag zur
Errichtung einer Eigentumswohnung, verjahrt sein einheitlich fir Grundsticksanteil und
Eigentumswohnung vereinbarter Vergitungsanspruch gemaf § 196 BGB in zehn Jahren.

BGH, Urteil vom 07.12.2023, Az.: VIl ZR 231/22; BGHZ 239, 181 = BauR 2024, 273 = NJW
2024, 674 = NZBau 2024, 331 = ZfBR 2024, 225 = IBR 2024, 126

kkhkkk

3. Einrede der Verjahrung ist nur ausnahmsweise missbrauchlich!

1. Ein die Verjahrung hemmendes Stillhalteabkommen zwischen Erwerber und Bautrager
liegt nicht deshalb vor, weil die Wohnungseigentimergemeinschaft im Hinblick auf die
Erklarung des Bautragers, Anspriiche wegen Mangeln gegen Nachunternehmer verfol-
gen zu wollen, davon absieht, die Verfolgung von Mangelanspriichen gegen den Bau-
trager an sich zu ziehen.

2. Die Erhebung der Verjahrungseinrede gegenlber Méangelanspriichen des Erwerbers
ist nicht deshalb treuwidrig, weil der Bautrager mit Erfolg Nachunternehmer wegen der
Méngel in Anspruch genommen hat.

OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2021, Az.: 5 U 429/19 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 11.10.2023, Az.: VII ZR 746/21); IBR 2024, 127

kkkkk

4. Bautrager tragt das Baugrundrisiko!

1. Um einen Annahmeverzug des Erwerbers mit einer fertig gestellten Leistung darzule-
gen, muss der Bautrager vortragen, wann welcher Leistungsstand erreicht wurde. Der
Vortrag, die Leistung sei abnahmereif, reicht jedenfalls dann nicht aus, wenn der Er-
werber durch Privatgutachten zahlreiche Mangel der Bauleistung dokumentiert hat.

2. Im Bautrégervertrag tragt der Bautrager das Baugrundrisiko. Wird das Bauvorhaben
nicht termingerecht fertig gestellt, entlastet das Vorhandensein von felsigem Baugrund
den Bautrager deshalb nicht.

OLG Frankfurt, Urteil vom 26.10.2022, Az.: 29 U 62/21 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 24.04.2024, Az.: VII ZR 205/22); IBR 2024, 519

kkkkk

5. Ungenehmigte Umplanung ist MaBV-Verstol3!

1. Ein Bautrdger verstol3t gegen 8§ 3 Abs. 1 MaBV, wenn er vor Entgegennahme der Zah-
lungen der Kaufer flr eine nach Genehmigungserteilung umgeplante tragende Wand
keine Nachtragsgenehmigung bzw. eine Erklarung des zustandigen Bauamts eingeholt
hat, dass unter Ermessensgesichtspunkten von der Durchfiihrung eines Genehmi-
gungsverfahrens abgesehen werden soll.
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Besteht ein Bauvorhaben aus einem genehmigungspflichtigen Teil (hier: Einfamilien-
haus) und einem fir sich genommen genehmigungsfreien Teil (hier: Umplanung einer
tragenden Wand), ist das Vorhaben insgesamt genehmigungspflichtig, wenn beide
Teile im Zusammenhang stehen.

Die MaBV gebietet nicht die Einholung einer Baugenehmigung oder der Bestatigung,
sondern verbietet lediglich die Entgegennahme von Vermdgenswerten ohne Vorliegen
der in 8 3 Abs. 1 Nr. 4 MaBV geregelten Voraussetzungen.

Hatte den Kaufer derselbe Finanzierungsaufwand getroffen, wenn der Bautrager seiner
Verpflichtung, vor Entgegennahme der Kaufpreisraten eine Bestatigung des Bauamts
einzuholen, nachgekommen waére, fehlt es an einem kausalen Schaden.

OLG Frankfurt, Urteil vom 09.01.2023, Az.: 29 U 176/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. —
BGH, Beschluss vom 17.01.2024, Az.: VII ZR 77/23); IBR 2024, 520

kkhkkk

Mangel am Gemeinschaftseigentum: Einzelerwerber hat Zurtickbehaltungsrecht!

1.

Der Erwerber einer Teileigentumseinheit kann gegentber der (Werklohn-)Forderung
des VerduRRerers auch wegen eines das Gemeinschaftseigentum betreffenden Nach-
erfillungsanspruchs ein Zurtickbehaltungsrecht nach 88§ 320, 641 Abs. 3 BGB geltend
machen. Dies gilt in jedem Fall dann, wenn die Eigentiimergemeinschaft die Geltend-
machung des Nacherfullungsanspruchs nicht an sich gezogen hat.

Macht nur ein Erwerber wegen eines Mangels Anspriche geltend, kann er seine Leis-
tung in Hohe der (gesamten) Mangelbeseitigungskosten unter Berlcksichtigung des
Druckzuschlags verweigern. Machen dagegen mehrere Eigentiimer wegen eines Man-
gels Zurlickbehaltungsrechte geltend, ist das Leistungsverweigerungsrecht nach § 242
BGB insgesamt auf die angemessene Hohe begrenzt, wobei den einzelnen Eigenti-
mern in diesem Fall das Zurlickbehaltungsrecht regelmafig nur quotal in Hohe ihrer
jeweiligen Miteigentumsanteile bzw. bis zur Ausschdpfung des durch § 641 Abs. 3 BGB
gesteckten Rahmens zusteht.

OLG Oldenburg, Beschluss vom 27.04.2023, Az.: 12 U 114/22; IBR 2024, 299

kkkkk

Irgendwann ist Schluss!

1.

Allein ein erheblicher Zeitablauf reicht nicht aus, um von einer Verwirkung der M&ngel-
anspriche auszugehen. Maf3geblich ist jeweils eine Gesamtschau der konkreten Um-
sténde des Einzelfalls.

Dass im Hinblick auf eine fehlgeschlagene Abnahme Mé&ngelanspriiche zeitlich unbe-
schrankt fortbestehen, ist mit den Grinden der Rechtssicherheit und der Billigkeit nicht
in jedem Fall zu vereinbaren. Die Wertungsentscheidungen des Gesetzgebers, welche
Vertragsseite das Risiko der Lebensdauer von Wirtschaftsgutern tragen muss, missen
bei der Anwendung des § 242 BGB einflie3en, um unbillige Ergebnisse zu korrigieren.

Die Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklausel steht der Geltendmachung des
Einwands der Verwirkung der Mangelanspriche nicht entgegen.
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OLG Miinchen, Beschluss vom 19.10.2023, Az.: 28 U 3344/23 Bau; ZfBR 2024, 402 = IBR
2024, 624

*kkkk

8. Kein einfaches Bestreiten detallliert dargelegter Bauméngel durch den Bautrager

1. (..))

2. Der einzelne Wohnungseigentimer kann wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum
zwar selbst auf Kostenvorschuss klagen, er muss Leistung aber an die Gemeinschaft
verlangen. An dieser Rechtslage hat sich auch durch die Novellierung des WEG-
Rechts, namentlich die Neufassung des 8§ 9a WEG, im Ergebnis nichts geandert.

3. Ubernimmt der Bautrager vertraglich Bauleistungen, die insgesamt nach Umfang und
Bedeutung mit Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet er nicht nur fir die ausgefuhr-
ten Umbauarbeiten, sondern auch fur die in diesem Bereich vorhandene Altbausub-
stanz nach den Gewahrleistungsregeln des Werkvertragsrechts

4. (..)

OLG Hamburg, Urteil vom 05.02.2024, Az.: 4 U 44/22; BauR 2024, 1225 = NJW 2024,
1753 = NZBau 2024, 406 = IBR 2024, 239

*kkkk

9. Geltendmachung von Ansprichen der WEG; kein Abzug neu fir alt

1. Fur die Geltendmachung von Ansprichen der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
genigt es, wenn die Anspriiche eines Erwerbers auf Herstellung/Nachbesserung des
Gemeinschaftseigentums bestehen und unverjahrt sind. Wurden die Erwerbsvertrage
an verschiedenen Zeitpunkten abgeschlossen, die aufgrund des Ubergangsrechts zu
unterschiedlichen Rechtslagen hinsichtlich der Voraussetzungen, Rechtsfolgen oder
Verjahrung von Gewabhrleistungsanspriichen fiihren, dann ist im Ergebnis das fir die
klagende Gemeinschaft der Wohnungseigentimer glinstigste Recht zu Grunde zu le-
gen.

2. Ein Abzug ,neu fur alt kommt auch bei werkvertraglichen Mangelhaftungsansprichen
nicht in Betracht, sofern sich der Vorteil des Bestellers darin erschopft, dass das Werk
durch den zur Mangelbeseitigung erforderlichen Ersatz eines mangelhaften Teils durch
ein neues Teil einen Wertzuwachs erfahrt oder dass der Besteller durch die langere
Lebensdauer des ersetzten Teils Aufwendungen erspart (Anschluss an BGH, Urteil
vom 13. Mai 2022 - V ZR 231/20 -, juris Rn. 16).

3. Dem Bautrager ist es als Verwender einer von ihm gestellten und der Inhaltskontrolle
nicht Stand haltenden Abnahmeklausel nach Treu und Glauben verwehrt, sich darauf
zu berufen, dass sich der Vertrag noch im Erfiilllungsstadium befinde und deshalb ein
Anspruch aus 8§ 637 Abs. 3 BGB nicht bestehe. Die Gewahrleistungsfrist des § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB beginnt in einem solchen Fall mangels wirksamer Abnahme grund-
satzlich nicht zu laufen (Anschluss BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - VII ZR 49/15 -
, BGHZ 209, 128; Urteil vom 12. Mai 2016 - Az. VII ZR 171/15 -, juris; Urteil vom 9. No-
vember 2023 - VII ZR 241/22 -, juris).

4. Kenntnisse der Verwaltung, die im Hinblick auf die Frage relevant sind, ob eine konklu-
dente Abnahme durch die Erwerber gegeniiber dem Bautrager vorliegt, sind den
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einzelnen Erwerber erst zuzurechnen, nachdem ein Vergemeinschaftungsbeschluss
uber die Geltendmachung der Mangel durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer ergangen ist.

5. Die Haftung des Bautragers wegen der Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklau-
sel reicht nicht weiter als eine Haftung wegen Arglist. In einem solchen Fall sind Man-
gelanspriiche spatestens dann nicht mehr durchsetzbar, wenn hinsichtlich des Herstel-
lungsanspruchs des Erwerbers die maximale Verjahrungsfrist des § 199 Abs. 4
BGB von 10 Jahren und eine sich anschlieRende 5-jahrige Gewahrleistungsfrist abge-
laufen sind.

6. Nach Verjahrung des Herstellungsanspruchs aus 8 633 Abs. 1 BGB kann der Besteller
nicht dadurch unverjahrte Mangelanspriche herbeifiihren, dass er die Abnahme er-
klart.

OLG Stuttgart, Urteil vom 02.04.2024, Az.: 10 U 13/23 (Nichtzul.-Beschw. anhangig. —
BGH, Az.: VII ZR 68/24); BauR 2024, 1230 = ZfBR 2024, 515 = IBR 2024, 301

*kkkk

10. Unwirksame Abnahmeklausel und die Folgen fir die Mangelhaftung

1. Eine vom Bautrager verwendete Abnahmeklausel, wonach das gemeinschaftliche Ei-
gentum fur die Wohnungseigentimer durch einen von der Wohnungseigentiimerver-
sammlung zu wéhlenden vereidigten Sachverstandigen abgenommen wird, verstof3t
gegen 8 9 Abs. 1 AGBG a.F. (Anschluss OLG Stuttgart, Urteil vom 31. Mérz 2015 - 10
U 46/14).

2. Im Falle einer in Folge der Nichtigkeit der Abnahmeklausel unwirksamen Abnahme be-
ginnt die Verjahrung von Gewabhrleistungsanspriichen regelmaRig erst mit der Ab-
nahme. Die Verjahrungsfrist endet nicht spatestens mit der Verjahrung des Erfillungs-
anspruchs (entgegen OLG Stuttgart, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23).

3. Der Annahme einer Verwirkung von Gewahrleistungsanspriichen steht regelmafig ent-
gegen, dass der Bautrager als Verwender einer unwirksamen Abnahmeklausel kein
schutzwuirdiges Vertrauen auf die Wirksamkeit der Abnahme haben kann. Dies gilt
auch dann, wenn er zum Zeitpunkt der Verwendung nicht ohne weiteres mit einem
Verstol3 gegen 8 9 Abs. 1 AGBG a.F. rechnen musste (entgegen OLG Miinchen, Be-
schluss vom 1. Dezember 2023 - 28 U 3344/23).

OLG Stuttgart, Urteil vom 06.06.2024, Az.: 13 U 419/19; BauR 2024, 1842 = ZfBR 2024,
532 = IBR 2024, 460

*kkkk

11. Anspruch des Erwerbers einer Eigentumswohnung auf Eigentumsumschreibung bei den
Kaufpreis Ubersteigenden eigenen Forderungen

1. (..))

2. Dem Erwerber einer Eigentumswohnung steht gegen den Bautrager, dessen Verpflich-
tung zur Eigentumsumschreibung vertraglich durch die Zahlung des vollen Kaufpreises
bedingt ist, auch fur den Fall, dass nur noch ein geringfigiger Teil des Kaufpreises
offensteht und Méngel vorliegen, regelmafiig kein Anspruch auf Eigentumsverschaf-
fung aufgrund von 8 242 oder § 320 Abs. 2 BGB zu, wenn er die Mdglichkeit hat, mit

107



JOUSSEN & SCHRANNER

eigenen Forderungen in den Kaufpreis Ubersteigender Hohe aufzurechnen und damit
die Eintragungsvoraussetzungen herbeizufiihren.

3. Der Erwerber kann von dem Bautrager nicht verlangen, eine — aus seiner Sicht unter
Uberschreitung der Miteigentumsordnung — im Zuge der Errichtung angebrachte Ab-
luftanlage an der AulRenfassade zu entfernen, wenn deren Errichtung nicht zur vertrag-
lichen Leistungen des Bautrégers ihm gegenuber zur Herstellung des Gemeinschafts-
eigentums und seines Sondereigentums gehort, sondern durch den beginstigten Son-
dereigentiimer veranlasst wurde.

OLG Kadln, Urteil vom 19.06.2024, Az.: 11 U 73/23; BauR 2024, 1707 = IBR 2024, 521

*kkkk

12. Fertigstellungsklage gegen Bautrager

1. Stellt ein Bautrager eine in Eigentumswohnungen aufgeteilte Wohnanlage nicht fertig,
konnen ihn die Erwerber der Wohnungen auf Herbeifiihrung dieses Erfolgs in Natur in
Anspruch nehmen.

2. Furdie Zulassigkeit und Bestimmtheit eines solchen Klageantrags gentigt es, wenn das
vom Bautréger geforderte Endergebnis durch Bezugnahme auf die Vertragsbestand-
teile, insbesondere die Baubeschreibung und die Teilungserklarung, definiert wird. Der
aktuelle Bautenstand des Vorhabens muss jedenfalls im Erkenntnisverfahren nicht vor-
getragen werden.

3. Eine Klage auf Fertigstellung in Natur muss nicht zwingend samtliche noch fehlende
Bauleistungen umfassen. Die Erwerber kdnnen auch eine Teilklage gegen den Bautra-
ger erheben, die sich auf einzelne abtrennbare Leistungen beschrénkt.

Kammergericht, Urteil vom 16.07.2024, Az.: 21 U 131/23; NJW-RR 2024, 1276 = NZBau
2024, 750 = ZfBR 2024, 733 = IBR 2024, 605

*kkkk

F. Wohnungseigentumsrecht

1. Haftung des Verwalters fur von ihm (pflichtwidrig) vorgenommene Abschlagszahlungen
gemal’ Bauvertrag (hier beschlossene Dachsanierung)

1. Hat eine Gemeinschaft der Wohnungseigentimer mit einem Werkunternehmer einen
Vertrag zur Erhaltung des gemeinschaftlichen Eigentums geschlossen, gehort es zu
den Pflichten des Verwalters, ErhaltungsmafRnahmen am Gemeinschaftseigentum wie
ein Bauherr zu Uberwachen. Bei der Bewirkung von Zahlungen ist er verpflichtet, wie
ein Bauherr im Interesse der Wohnungseigentiimer sorgfaltig zu prifen, ob bestimmte
Leistungen erbracht und Abschlags- oder Schlusszahlungen gerechtfertigt sind (im An-
schluss an Senat, Urteil vom 19. Juli 2019 - V ZR 75/18, ZWE 2020, 44 Rn. 16).

2a.Zahlt der Verwalter im Zuge der Vornahme von Erhaltungsmafnahmen pflichtwidrig
Abschlage, kann fur die Ermittlung des Schadens der Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentumer nicht allein auf die durch die Abschlagszahlungen hervorgerufene Minderung
des Gemeinschaftsvermdgens abgestellt werden. In den Gesamtvermdgensvergleich
einzubeziehen ist vielmehr auch, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die Wer-
kleistungen vertragsgerecht erbracht worden sind. Die Beweislast dafir, dass den
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gezahlten Abschlagen keine werthaltigen Leistungen gegenlberstehen, trifft die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer.

2b.Eine Haftung des Verwalters wegen pflichtwidriger Abschlagszahlungen scheidet aus,
solange eine vertragsgerechte Leistung noch im Wege der (Nach-)Erfillung durch den
Werkunternehmer herbeigefihrt werden kann.

2c. Ist dagegen die (Nach-)Erfullung ausgeschlossen und das Vertragsverhaltnis zwischen
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer und dem Werkunternehmer in ein Abrech-
nungsverhéltnis Ubergegangen, haftet der Verwalter fiir die durch die pflichtwidrigen
Abschlagszahlungen entstandenen Schéaden neben dem Werkunternehmer. Der Ver-
walter ist in diesem Fall aber nur Zug um Zug gegen Abtretung der auf Geldzahlung
gerichteten Anspriiche der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer gegen den
Werkunternehmer zu Schadensersatz verpflichtet.

BGH, Urteil vom 26.01.2024, Az.: V ZR 162/22; BauR 2024, 765 = NZBau 2024, 266 =
NJW-RR 2024, 499 = IBR 2024, 200 = IBR 2024, 201

*kkkk

Aufzugseinbau in denkmalgeschitztem Jugendstil-Anwesen zwecks Barrierefreiheit

1. Die Wohnungseigentimer kénnen nach dem seit dem 1. Dezember 2020 geltenden
Wohnungseigentumsrecht eine bauliche Veranderung grundsétzlich auch dann be-
schlieBen, wenn die Beschlussfassung die Zuweisung einer ausschlief3lichen Nut-
zungsbefugnis an dem dafir vorgesehenen Gemeinschaftseigentum zur Folge hat; ei-
ner Vereinbarung der Wohnungseigentiimer bedarf es hierftir nicht mehr (Abgrenzung
zu Senat, Urteil vom 13. Januar 2017 - V ZR 96/16, ZWE 2017, 224 Rn. 30 ff.).

2a.Eine bauliche Veréanderung, die einem der in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 4 WEG auf-
gefuhrten Zwecke dient, ist regelmafig angemessen. Die Angemessenheit ist nur aus-
nahmsweise aufgrund auBergewdhnlicher baulicher Gegebenheiten oder eines aul3er-
gewohnlichen Begehrens zu verneinen, wenn die bauliche Verénderung bei der Ge-
samtheit der Wohnungseigentiimer zu Nachteilen fiihrt, die bei wertender Betrachtung
auB3er Verhaltnis zu ihrem Zweck stehen. Nachteile, die typischerweise aufgrund einer
privilegierten baulichen Veranderung eintreten, begriinden regelmé&nig nicht deren Un-
angemessenheit.

2b.Die Darlegungs- und Beweislast fiir die tatsachlichen Umstande der Angemessenheit
einer baulichen Veranderung i.S.d. 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 4 WEG tragt der kla-
gende Wohnungseigentiimer; verlangt ein Wohnungseigentiimer gemaf § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 bis 4 WEG die Ersetzung eines Grundlagenbeschlusses, muss er zur Be-
grindung des Anspruchs darlegen, dass die bauliche Verdnderung einem der gesetz-
lich privilegierten Zwecke dient. Beruft sich die Gemeinschaft auf die Unangemessen-
heit der MalRnahme, trifft sie eine sekundare Darlegungslast fur nachteilige Umstéande,
die sich nicht bereits aus dem Begehren selbst ergeben.

3. Eine grundlegende Umgestaltung der Wohnanlage ist bei einer Mal3nahme, die der
Verwirklichung eines Zweckes i.S.d. 8 20 Abs. 2 Satz 1 WEG dient, zumindest typi-
scherweise nicht anzunehmen; der von dem Gesetzgeber im gesamtgesellschaftlichen
Interesse erstrebten Privilegierung bestimmter Kategorien von MalRnahmen ist bei der
Prufung, ob eine grundlegende Umgestaltung vorliegt, im Sinne eines Regel-Aus-
nahme-Verhaltnisses Rechnung zu tragen.
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4. Eine unbillige Benachteiligung eines Wohnungseigentiimers setzt voraus, dass die be-
absichtigte MaRnahme bei wertender Betrachtung und in Abwégung mit den mit der
baulichen Veranderung verfolgten Vorteilen einem verstandigen Wohnungseigentimer
in zumutbarer Weise nicht abverlangt werden durfte (Fortfiihrung von Senat, Urteil vom
15. Mai 2020 - V ZR 64/19, NJW-RR 2020, 1022 Rn. 14).

BGH, Urteil vom 09.02.2024, Az.: V ZR 244/22; BauR 2024, 770 = NJW 2024, 1030 =
NZBau 2024, 334

*kkkk

Ansichziehen von Méngelrechten durch GAWE bei ,unterteilter Mehrhausanlage

la.Sind nach der Gemeinschaftsordnung einer Mehrhausanlage weitgehend verselbst-
standigte Untergemeinschaften gebildet, kann nur die Gesamtgemeinschaft der Woh-
nungseigentumer die den einzelnen Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem
Veraullerer wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums zustehenden Rechte auf
ordnungsgeméfRe Herstellung des Gemeinschaftseigentums durch Mehrheitsbe-
schluss zur alleinigen Durchsetzung an sich ziehen; dies gilt auch dann, wenn die Méan-
gel nur den einer Untergemeinschaft zugeordneten Teil der Anlage betreffen.

1b.Die Kompetenz, durch Beschluss Uber die gerichtliche Geltendmachung der verge-
meinschafteten Anspriiche und die mit der Prozessfiihrung im Zusammenhang stehen-
den Fragen (hier: Aufnahme von Vergleichsverhandlungen und Erhebung einer Son-
derumlage zur Finanzierung der Prozesskosten) zu entscheiden, steht ebenfalls allein
der Gesamtgemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu.

2. Grundsatzlich muss in einem Beschluss Uber die Erhebung einer Sonderumlage die
auf den einzelnen Eigentumer entfallende Summe betragsmafig bestimmt sein. Es
reicht aber aus, wenn der geschuldete Einzelbetrag objektiv eindeutig bestimmbar ist
und von den Wohnungseigentimern selbst ohne Weiteres errechnet werden kann.

BGH, Urteil vom 23.02.2024, Az.: V ZR 132/23; BauR 2024, 1372 = NJW 2024, 2039 =
NZBau 2024, 468

*kkkk

Gestattung baulicher Veranderungen - Gartenhtitten

1. Die Wohnungseigentimer kdnnen seit dem 1. Dezember 2020 eine bauliche Verande-
rung auch dann beschliel3en, wenn die Nutzungsbefugnis an dem dafiir vorgesehenen
Gemeinschaftseigentum dauerhaft nur dem bauwilligen Wohnungseigentimer zu-
stehen soll (Fortfihrung von Senat, Urteil vom 9. Februar 2024 -V ZR 244/22, NJW
2024, 1030 Rn. 14).

2. Die Beschlusskompetenz fur die Gestattung einer baulichen Veranderung besteht auch
dann, wenn die Beschlussfassung dazu fihrt, dass die in einer Vereinbarung vorgese-
hene Nutzung des Gemeinschaftseigentums faktisch nicht mehr maglich ist.

3. Den Wohnungseigentiimern fehlt die Kompetenz, durch Beschluss Kompensations-
zahlungen festzulegen, die die Wohnungseigentiimer, denen eine bauliche Verande-
rung gestattet wird, an die Gbrigen Wohnungseigentiimer leisten sollen

BGH, Urteil vom 19.07.2024, Az.: V ZR 226/23; NJW-RR 2024, 1333 = NZBau 2024, 744
= ZfBR 2024, 715

110



JOUSSEN & SCHRANNER

*kkkk

G. AGB-Recht

1. Rechtsfolgen AGB-rechtlicher Unwirksamkeit der Abnahmeklausel in einem Bautrégerver-
trag

1.

Eine von einem Bautrager in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Erwerbsver-
trags verwendete Klausel, die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch eine
von ihm als Erstverwalter bestimmte, mit ihm wirtschaftlich verbundene (Tochter-)Ge-
sellschaft ermoglicht, ist unwirksam (Anschluss an BGH, Beschluss vom 12. Septem-
ber 2013 - VII ZR 308/12, BauR 2013, 2020).

Macht eine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GAdWE) als Prozessstandschaf-
terin der Erwerber Mangelanspriiche wegen Mangeln an der Bausubstanz des Gemein-
schaftseigentums gegen den Bautrager geltend, so ist es diesem als Verwender der
genannten unwirksamen Formularklausel nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) ver-
wehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des
Gemeinschaftseigentums insoweit noch im Erfullungsstadium befinde, weshalb im
Rahmen der Anspruchsbegrindung die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als
Voraussetzung fur die Geltendmachung von Méngelanspriichen zu unterstellen ist (An-
schluss an BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VIl ZR 188/13, BauR 2016, 1771 = NZBau
2016, 629; Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15, BGHZ 210, 206; Urteil vom 25.
Februar 2016 - VII ZR 49/15, BGHZ 209, 128).

Es liegt kein rechtsmissbrauchliches widersprichliches Verhalten der GAWE vor, wenn
diese - als Prozessstandschafterin der Erwerber - in der Vergangenheit zweimal Man-
gelanspriiche wegen Méangeln der Bausubstanz des Gemeinschaftseigentums geltend
gemacht hat, die von dem in Anspruch genommenen Bautrager jeweils reguliert wur-
den, und sie sich spater bei der klageweisen Geltendmachung weiterer Mangelanspri-
che gegenulber der vom Bautrdger erhobenen Einrede der Verjahrung auf das Fehlen
einer wirksamen Abnahme des Gemeinschaftseigentums beruft

BGH, Urteil vom 09.11.2023, Az.: VIl ZR 241/22; BauR 2024, 273 = NZBau 2024, 144 =
ZfBR 2024, 221 = IBR 2024, 72 = IBR 2024, 73

kkkkk

2. (Un-)wirksamkeit einer vom AG in einem Einheitspreisvertrag verwendeten Vertrags-
strafenklausel

Zur Unwirksamkeit der vom Auftraggeber in einem Einheitspreisvertrag verwendeten Ver-
tragsstrafenklausel:

"2.1 Der Auftragnehmer hat bei Uberschreitung ... der Frist fiir die Vollendung als Ver-
tragsstrafe fur jeden Werktag des Verzugs zu zahlen:

[.]

0,2 v.H. der im Auftragsschreiben genannten Auftragssumme ohne Umsatzsteuer;

[.]

2.2 Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 v. H. der im Auftragsschreiben genannten
Auftragssumme (ohne Umsatzsteuer) begrenzt."
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nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (Fortfihrung von BGH, Versdumnisurteil vom 23. Januar
2003 - VIl ZR 210/01, BGHZ 153, 311, juris Rn. 58 ff).

BGH, Urteil vom 15.02.2024, Az.: VIl ZR 42/22; BGHZ 239, 300 = BauR 2024, 1039 = NJW
2024, 1413 = NZBau 2024, 399 = ZfBR 2024, 308 = IBR 2024, 227

kkkkok

Offentliche Auftraggeber verhandeln nicht!, Nettoauftragssumme

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen
im Einzelnen ausgehandelt sind. An ein Aushandeln sind hohe Anforderungen zu stel-
len. Im Kern muss der Verwender zum einen den gesetzesfremden Kerngehalt ernst-
haft zur Disposition stellen und zum anderen dem Partner reale Einflussméglichkeiten
einraumen.

2. Ein Aushandeln schlagt sich in aller Regel in Anderungen nieder. Fehlende Anderun-
gen begrinden eine (kaum widerlegbare) Vermutung, dass dem Vertragspartner keine
reale Gestaltungsmaoglichkeit eingerdumt wurde.

3. Bei offentlichen Auftraggebern besteht regelmafiig keine echte Verhandlungschance.

4. Eine Bemessung der Vertragsstrafe nach der "Nettoauftragssumme" ist nicht intrans-
parent, wenn sich aus einer weiteren Regelung zur Vertragserfullungssicherheit ergibt,
dass damit die bei Vertragsschluss vereinbarte Vergitung gemeint ist.

5. Die Unwirksamkeit einer Regelung zur Erhéhung der Vertragsstrafe lasst die Vertrags-
strafenregelung im Ubrigen unberiihrt, wenn sie inhaltlich trennbar ist.

OLG KadlIn, Urteil vom 23.06.2021, Az.: 16 U 10/19 (Nichtzul.-Beschw. zurtickgew. — BGH,
Beschluss vom 26.04.2023, Az.: VIl ZR 770/21); IBR 2023, 607, 613

kkkkk

Abzug fur Kosten der Bauleistungsversicherung ist AGB-fest!

Eine vom Auftraggeber eines Bauvertrags formulierte Klausel, wonach von der Schluss-
rechnung des Auftragnehmers ein Betrag i.H.v. 0,27% der Netto-Abrechnungssumme fir
die Kosten der Bauleistungsversicherung in Abzug gebracht wird, ist keine Preisnebenab-
rede und daher der AGB-Kontrolle entzogen.

Kammergericht, Urteil vom 24.09.2021, Az.: 7 U 35/15 (Nichtzul.-Beschw. zuriickgew. —
BGH, Beschluss vom 19.10.2022, Az.: VII ZR 852/21); IBR 2024, 113

*kkkk

Wirksamkeit einer Preisanpassungsklausel bei Wartungsvertrag zu Windenergieanlage

Eine Preisanpassungsklausel in einem Wartungsvertrag, nach der sich die Erhéhung des
Leistungsentgelts an dem Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte und dem Tari-
findex fur Arbeitnehmer des Deutschen Statistischen Bundesamts orientiert, kann bei ihrer
Verwendung im unternehmerischen Geschaftsverkehr der Inhaltskontrolle gemaf § 307
Abs. 1 BGB standhalten, auch wenn fir den (nicht zu erwartenden) Fall des Absinkens der
Indices eine Preisanpassung nicht vorgesehen ist.
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OLG Bremen, Urteil vom 01.04.2022, Az.: 2 U 40/21 (Nichtzul.-Beschw. zurickgew. —
BGH, Beschluss vom 14.02.2024, Az. VII ZR 89/22); BauR 2024, 1510 = IBR 2024, 426

*kkkk

Vorauseilender Gehorsam! Skontofrist kann nicht an Rechnungsprufung gekntpft werden!

1.

Hat eine Vertragspartei einen Vertrag unter Einbeziehung bestimmter Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen geschlossen, ist sie auch dann als Verwender anzusehen, wenn
der Vertragspartner diese Vertragsbedingungen in "vorauseilendem Gehorsam" in sein
Angebot aufgenommen und damit formal in den Vertragsabschluss eingefiihrt hat (An-
schluss an BGH, IBR 2006, 271).

Eine vom Auftraggeber vorformulierte Skontoregelung, wonach fiir den Beginn der
Skontofrist die Rechnungspriifung des Architekten des Auftraggebers maRgeblich ist,
benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen und ist unwirksam.

Nachverhandlungen zur Hohe des Skontos machen das Vertragswerk nicht zu einer
Individualvereinbarung.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.04.2022, Az.: 23 U 196/20 (Nichtzul.-Beschw. zurtick-
gew. — BGH, Beschluss vom 01.02.2023, Az.: VIl ZR 109/22); IBR 2024, 4, 7

*kkkk

Gesamtunwirksamkeit einer AGB-Sicherungsregelung des Auftraggebers wegen Mangel-
Ubersicherung

1.

3.

Der allgemeine Hinweis des Klauselverwenders, die Vertragsparteien hatten in sich
Uber mehrere Tage hinziehenden Verhandlungen jede einzelne vertragliche Bestim-
mung individuell ausgehandelt, ,gerade auch die jeweilige Sicherungshdhe®, enthalt
nicht die notwendige Konkretisierung zum Aushandeln hinsichtlich der Kerngehalte der
einzelnen Klauseln, insbesondere zur Sicherheitsleistung (BGH, Urt. v. 20.03.2014 —
VIl ZR 248/13 = BauR 2014, 1145 ff.), wozu auch aufzuzeigen ist, auf welche Weise
der AGB-Verwender dem Vertragspartner eine Gestaltungsmoglichkeit eingerdumt hat
(NJW 2015, 3025 ff. [BGH 28.07.2015 - XI ZR 434/14])).

Soll nach den Formularsicherungsregelungen des Auftraggebers nicht nur eine Erfiil-
lungssicherheit die bei der Abnahme vorbehaltenen Mangel besichern, sondern sollen
diese auch durch eine hier 5 %-ige Gewahrleistungssicherheit mitbesichert werden,
kann dies zur, hier bejahten, Mangelibersicherung fuhren, wenn dadurch insgesamt
eine 5 % der Netto-(Schluss)Abrechnungssumme Ubersteigende Gewdahrleistungssi-
cherheit méglich ist (Fortfihrung von, u.a., BGH Urt. v. 30.03.2017 — VII ZR 170/16 — =
BauR 2017, 1202 ff., Urt. v. 16.07.2020 — VII ZR 159/19 — = BauR 2020, 1933 ff.).

(...)

OLG Hamm, Beschluss vom 02.08.2022, Az.: 21 U 89/21; BauR 2024, 288 = IBR 2024,
174

*kkkk

Birgschaft + Sicherungsabtretung = unangemessene Benachteiligung?

Eine nach 88 305, 307 BGB insgesamt unbillige Benachteiligung des Unternehmers ist
nicht von vorneherein darin zu sehen, dass der Besteller sich als weitere
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Erfullungssicherheit neben einer ihm eingeraumten Vertragserfullungsburgschaft die dem
Unternehmer gegen seine Nachunternehmer zustehenden Anspriche und dafiir von den
Nachunternehmern dem Unternehmer eingeraumte Sicherungsrechte abtreten I&sst.

OLG Frankfurt, Urteil vom 24.02.2023, Az.: 21 U 95/21; IBR 2024, 14

*kkkk

Was in die Einheitspreise einzurechnen ist, kann sich auch aus den LV-Vorbemerkungen
ergeben!

Eine vom Auftraggeber vorformulierte Klausel in den Vorbemerkungen des Leistungsver-
zeichnisses, wonach die Kosten fir die Erstellung der Dokumentation in die Einheitspreise
einzurechnen sind, ist nicht intransparent.

OLG Frankfurt, Urteil vom 27.02.2023, Az.: 29 U 117/20; IBR 2024, 161

kkhkkk

Rucktritt vom Verbraucherbauvertrag

1. (..)

2. Fehlt in einer Klausel Uber die Abschlagsregelung ein Hinweis auf die Sicherheit, die
dem Verbraucher bei der ersten Abschlagszahlung zu leisten ist, fiihrt dies zur Unwirk-
samkeit der Abschlagszahlungsregelung. Die Verwendung unwirksamer Allgemeiner
Geschéftsbedingungen (hier: Intransparenz der Klauseln zur Abschlagszahlung) ver-
pflichtet den Verwender zum Schadensersatz in Hohe der geleisteten Abschlagszah-
lungen.

3. (....)

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 01.06.2023, Az.: 22 U 100/23; BauR 2023, 2081 = NZBau
2024, 28 = NJW-RR 2023, 1132

*kkkk

Pauschalpreis vereinbart: Keine Preisanpassung wegen hoherer Kosten!

1. Ein Pauschalpreis ist ein grundsétzlich unveranderlicher Festpreis. Etwas anderes qgilt,
wenn eine Preisgleitklausel wirksam vereinbart wurde.

2. Eine Klausel in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Bauunternehmens, wo-
nach "beide Parteien (...) ab Vertragsunterzeichnung bis Ablauf eines Jahres an den
vereinbarten Preis gebunden (sind), vorausgesetzt, die Bauarbeiten werden innerhalb
von drei Monaten nach Vertragsabschluss begonnen. Ist dies nicht mdglich, gilt der
neue Listenpreis.", benachteiligt den Besteller unangemessen und ist unwirksam.

3. (...)
OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.07.2023, Az.: 5 U 188/22; IBR 2024, 281

*kkkk
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Auslegung von Klauseln in einem Bauvertrag tber die Ausfiihrungszeit und tber den Ver-
zZugszins

1. Eine Klausel in einem Bauvertrag, die vorsieht, dass die Ausfiihrungszeit 12 Monate
betragt und 4 Wochen nach Erteilung der Baugenehmigung, spatestens 4 Wochen
nach Abruf der Leistung durch den Bauherrn beginnt, beinhaltet keine den Anforderun-
gen des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB genuligende Leistungszeitbestimmung.

2. Eine Klausel, wonach der Verzugszins zu Lasten des Auftraggebers auf "4% Uber dem
Lombardsatz der Deutschen Bundesbank" festgelegt wird, ist in Anbetracht der Rege-
lung in Art. 229 8§ 7 Abs. 1 Nr. 4 Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch (EG-
BGB) dahin auszulegen, dass der Zinssatz der Spitzenrefinanzierungsfazilitat der Eu-
ropaischen Zentralbank (SRF-Zinssatz) gemeint ist. Eine entsprechende formularma-
Rige Klausel in einem durch den Auftragnehmer gestellten Bauvertrag mit einem Ver-
braucher ist nach § 309 Nr. 5 BGB (analog) insoweit unwirksam, als sie zu einer ge-
genluber § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB erhéhten Verzinsung fuhrt

OLG Saarbricken, Urteil vom 11.10.2023, Az.: 2 U 196/22; BauR 2024, 284 = NZBau
2024, 148 = NJW-RR 2024, 290 = ZfBR 2024, 42 = IBR 2023, 609 = IBR 2023, 612

*kkkk

Vortragsanforderungen zu bauzeitbezogenen Ansprichen des Auftragnehmers

1. Sieht eine vom Auftraggeber in einen Bauvertrag neben der VOB/B einbezogene Klau-
sel vor, dass der Auftragnehmer sich mit weiteren Auftragnehmern abzustimmen hat,
um eine gegenseitige Gefahrdung und die Gefahrdung Dritter zu vermeiden, liegt eine
Abweichung von § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B 2012 vor, die zu Lasten des Auftraggebers als
Verwender zu einer Inhaltskontrolle der VOB/B nach § 307 BGB flihrt.

2. 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B halt einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht stand.

3. (..)

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023, Az.: 10 U 22/23; BauR 2024, 803 = NZBau 2024,
349 = NJW-RR 2024, 570

*kkkk

Falligkeit und Hohe des Werklohns — Kiindigung wegen fehlender Sicherheit

1. (..)

2. Die pauschale Einbeziehung der VOB/B in Werklieferungsvertrage zwischen Unterneh-
mern ist moglich. Das Anwendungsprivileg des 8 310 | BGB findet in diesen Fallen
keine Anwendung.

3. Auf die Unwirksamkeit nach § 305c BGB oder einzelner Regelungen der VOB/B nach
§ 307 BGB in einem Werklieferungsvertrag kann sich der Verwender der VOB/B nicht
berufen, sondern allein sein Vertragspartner.

4. (..)

OLG Oldenburg, Urteil vom 05.03.2024, Az.: 2 U 115/23; BauR 2025, 108 = NJW 2024,
1663 = NZBau 2024, 548 = IBR 2024, 218
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*kkkk

Geltendmachung von Ansprichen der WEG; kein Abzug neu fir alt

1. (..))

3. Dem Bautréger ist es als Verwender einer von ihm gestellten und der Inhaltskontrolle
nicht Stand haltenden Abnahmeklausel nach Treu und Glauben verwehrt, sich darauf
zu berufen, dass sich der Vertrag noch im Erfullungsstadium befinde und deshalb ein
Anspruch aus § 637 Abs. 3 BGB nicht bestehe. Die Gewahrleistungsfrist des § 634a
Abs. 1 Nr. 2 BGB beginnt in einem solchen Fall mangels wirksamer Abnahme grund-
satzlich nicht zu laufen (Anschluss BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - VII ZR 49/15 -
, BGHZ 209, 128; Urteil vom 12. Mai 2016 - Az. VII ZR 171/15 -, juris; Urteil vom 9. No-
vember 2023 - VII ZR 241/22 -, juris).

4. (..)

5. Die Haftung des Bautragers wegen der Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklau-
sel reicht nicht weiter als eine Haftung wegen Arglist. In einem solchen Fall sind Man-
gelanspriiche spatestens dann nicht mehr durchsetzbar, wenn hinsichtlich des Herstel-
lungsanspruchs des Erwerbers die maximale Verjahrungsfrist des 8 199 Abs. 4
BGB von 10 Jahren und eine sich anschlieBende 5-jahrige Gewébhrleistungsfrist abge-
laufen sind.

6. (...)

OLG Stuttgart, Urteil vom 02.04.2024, Az.: 10 U 13/23; (Nichtzul.-Beschw. anhangig. —
BGH, Az.: VII ZR 68/24); BauR 2024, 1230 = ZfBR 2024, 515= IBR 2024, 301

kkkkk

Unwirksame Abnahmeklausel und die Folgen fur die Mangelhaftung

1. Eine vom Bautrager verwendete Abnahmeklausel, wonach das gemeinschatftliche Ei-
gentum fur die Wohnungseigentimer durch einen von der Wohnungseigentiimerver-
sammlung zu wéhlenden vereidigten Sachverstandigen abgenommen wird, verstof3t
gegen 8 9 Abs. 1 AGBG a.F. (Anschluss OLG Stuttgart, Urteil vom 31. Mérz 2015 - 10
U 46/14).

2. (...)

OLG Stuttgart, Urteil vom 06.06.2024, Az.: 13 U 419/19; BauR 2024, 1842 = ZfBR 2024,
532

kkkkk

Unwirksamkeit einer atypischen Skontoklausel - Kiichenstudio

1. (..)

2. Eine formularmaRige ,Skontovereinbarung®, wonach der gesamte Zahlbetrag ,fallig bis
zum Tage der Lieferung und Rechnungsstellung® ist, ist unwirksam.

3. Die Klausel schrankt das dem Kunden nach § 320 BGB zustehende Zurlickbehaltungs-
recht in unzulassiger Weise ein, was einen Verstol3 gegen 8 309 Nr. 2 lit. b BGB (Klau-
selverbot ohne Wertungsmdglichkeit) darstellt. Eine Rechnung unabhangig von deren
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Zugang zahlen zu missen, ist gleichzusetzen mit der Fiktion des Zugangs der Rech-
nung und verstoi3t damit gegen § 308 Nr. 6 BGB.

4. Die zeitliche Einschrankung der Zahlung benachteiligt den Kunden unangemessen, da
hierdurch die Notwendigkeit einer Mahnung entfallt, § 309 Nr. 4 BGB. Dies gilt unab-
hangig von dem Umstand, dass eine Bar- oder Sofortzahlung dem Kunden auch nicht
zumutbar ist, wobei sich die faktische Einschrankung der Zahlungsmethode sowohl als
eine unangemessene Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1 BGB darstellt als auch — selbst
bei Individualabreden — nach § 312 a Abs. 4 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

5. Die Zahlung eines ,Skontobetrags®, der mehr als 20 % des ,Kichengesamtpreises”
ausmacht, ist als Vertragsstrafe zu werten und damit nach § 309 Nr. 6 BGB unzuléssig
bzw. als kurzfristige Preiserh6hung iSd § 309 Nr. 1 BGB verboten.

OLG Zweibrticken, Beschluss vom 25.06.2024, Az.: 5 U 38/23; NJW-RR 2024, 1477 =
NZBau 2025, 33

*kkkk

Skonto bei nur teilweise fristgerechter Teilzahlung!

1. (..))

2. Eine Klausel in allgemeinen Geschéftsbedingungen, nach welcher die Vertragsstrafe
fur die Uberschreitung der Frist fiir die Vollendung auf insgesamt 5% der vor der Aus-
fuhrung des Auftrags vereinbarten Nettoauftragssumme begrenzt ist, beeintrachtigt bei
einem Einheitspreisvertrag den Auftragnehmer als Vertragspartner des Verwenders
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen (Anschluss an BGH, Urteil vom 15. Februar 2024 - VIl ZR 42/22, juris).

3. Dies gilt auch dann, wenn unklar bleibt, ob mit der Klausel auf die Nettoange-
botssumme oder die korrekte Nettoschlussrechnungssumme Bezug genommen wird.
Diese Unklarheit geht gemaf § 305c Abs. 2 BGB bei der Auslegung zu Lasten des
Verwenders.

4. Eine Klausel in allgemeinen Geschéftsbedingungen des Auftraggebers, die als Siche-
rungsvereinbarung einen Einbehalt von 5% der Auftragssumme vorsieht, ohne den
Zeitraum fur den Einbehalt zu regeln, benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen,
weil sie es dem Auftraggeber ermdglicht, die Burgschaft nach seinem Belieben zu be-
fristen (Anschluss an BGH, Urteil vom 10. April 2003 - VII ZR 314/01, juris; OLG Kaln,
Urteil vom 05. April 2012 - I-7 U 195/11, juris).

5. (...)

OLG Hamm, Urteil vom 05.07.2024, Az.: 12 U 95/22; BauR 2024, 1691 = NJW 2024, 3233
= NZBau 2024, 673 = ZfBR 2024, 641 = IBR 2024, 516

*kkkk
60-tagige Frist fur Rechnungsprifung ist zu lang!
Die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B, wonach sich die Frist fur die Falligkeit

des Anspruchs auf Schlusszahlung auf bis zu 60 Tage verlangert, wenn dies vereinbart
wurde und aufgrund der besonderen Merkmale der Vereinbarung sachlich gerechtfertigt
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ist, ist unwirksam, wenn keine die Fristverlangerung rechtfertigenden Umstande (z. B. die
besondere Komplexitat des Bauvorhabens) vorliegen.

LG Berlin, Urteil vom 07.09.2023, Az.: 12 O 225/20; IBR 2024, 394

*kkkk

Prozessrecht (einschliel3lich Schiedsgutachtenverfahren)
Erforderlichkeit eines Sachverstandigengutachtens bei Prifung der Ausfiihrungsplanung

1. Wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen voraussetzenden Frage geht, darf der
Tatrichter auf die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nur dann verzichten,
wenn er entsprechende eigene besondere Sachkunde aufzuweisen vermag.

2. Will das Gericht bei seiner Entscheidung eigene Sachkunde in Anspruch nehmen,
muss es den Parteien zuvor einen entsprechenden Hinweis erteilen und ihnen Gele-
genheit geben, auf den Hinweis zu reagieren und ihren Tatsachenvortrag zu erganzen.

3. Grundsatzlich kann eine langere Téatigkeit in einem Bausenat allein nicht ohne weiteres
zuverlassige Kenntnisse Uber das — fur die Prufung der vorgelegten Ausfiihrungspla-
nung auf Vollstandigkeit — erforderliche bautechnische Fachwissen verschaffen.

BGH, Beschluss vom 25.10.2023, Az.: VIl ZR 17/23; BauR 2024, 550 = NJW-RR 2024,
148 = NZBau 2024, 104 = ZfBR 2024, 215 = IBR 2024, 101

*kkkk

Selbstandiges Beweisverfahren
Verfahrensrecht (bis Beweisbeschluss) einschl. Verjdhrung
Substantiierung des Beweisantrags im Beweisverfahren

1. Das geforderte Minimum an Substantiierung bei der Symptomtheorie ist nicht erreicht,
wenn ein Antragsteller im selbststandigen Beweisverfahren in lediglich formelhafter und
pauschaler Weise Tatsachenbehauptungen aufstellt, ohne diese zu dem zugrundelie-
genden Sachverhalt in Beziehung zu setzen oder die unter Beweis gestellten Tatsa-
chen so ungenau und pauschal bezeichnet werden, dass sie weder eine sachgerechte
Stellungnahme des Antragsgegners ermdglichen noch einem Sachverstandigen im Fall
der Beweisanordnung konkrete Anhaltspunkte fir die durchzufihrenden Prifungen ge-
ben.

2. Die Formulierung der Beweisbehauptungen in Frageform — anstelle tatséchlicher steht
einer Beweiserhebung nicht entgegen und macht den Beweisantrag nicht zum Ausfor-
schungsbeweis.

3. Zur Zustandsfeststellung einer Sache i.S.d. 8§ 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehdrt auch
die fachtechnische Einordnung einer sich in einem Bauwerk zeigenden Leistung als
den allgemein anerkannten Regeln der Technik entsprechend oder widersprechend.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 04.09.2023, Az.: 8 W 6/23; BauR 2024, 832 = NJW-RR
2023, 1512 = IBR 2023, 659

*kkkk
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Zuruckweisen eines nach Ablauf der Beibringungsfrist gestellten Beweisantrags

1. (..))

3. Auch unter Beachtung der insoweit zugunsten des Bestellers unter dem Schlagwort der
~Symptomtheorie” eingreifenden Erleichterungen genligt es fiir die Zulassigkeit des
selbstandigen Beweisverfahrens nicht, wenn der Antragsteller in seiner Antragsschrift
ohne jede weitere Qualifizierung lediglich von ,Mangeln der Sache” spricht. Ein Ausfor-
schungsbeweis im Sinne einer erstmaligen Bestandsaufnahme von Mangeln ist im
selbstandigen Beweisverfahren nicht zu erheben.

OLG Hamburg, Beschluss vom 15.02.2024, Az.: 4 W 15/24; BauR 2025, 293 = NZBau
2024, 409 = IBR 2024, 386

*kkkk

Gegenantrage im Beweisverfahren

1. Gegenantrage sind im selbstéandigen Beweisverfahren nur zulassig, wenn sie rechtzei-
tig gestellt werden und nicht zu einer wesentlichen Verzdgerung des Verfahrens fihren
(Anschluss OLG Nurnberg, Beschluss vom 30. September 2002 - 13 W 2914/02).

2. Eine Beweisanordnung kommt - auch im selbstandigen Beweisverfahren - nicht in Be-
tracht, wenn sie eine Bauteil6ffnung in einer Wohnung erfordert, der der Berechtigte
nicht zustimmt.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.04.2024, Az.: 8 W 7/24; BauR 2024, 1260 = NZBau
2024, 702 = NJW-RR 2024, 702 = IBR 2024, 331

*kkkk

Durchfihrung und Abschluss des selbstandigen Beweisverfahrens
Antrag einer Partei auf mindliche Anhérung des Sachverstandigen

1. Lauft das Hauptsacheverfahren gegen andere/weitere Parteien als diejenigen des vor-
geschalteten selbstdndigen Beweisverfahrens, ist das eingeholte Beweisverfahren-
Gutachten zwar nicht nach § 493 ZPO, aber gem. § 411a ZPO in diesem Hauptsache-
verfahren benutzbar. Bei dieser Zweitverwertung ist die mindliche Sachverstandigen-
anhorung nach 8 411 Abs. 3 Satz 1 ZPO statthaft.

2. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten
zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Die Vorschrift verlangt auch die
Bertcksichtigung erheblicher Beweisantrage. Dazu gehért der Antrag einer Partei auf
mundliche Anhdrung des gerichtlichen Sachverstandigen, und zwar auch des Sachver-
standigen aus einem vorausgegangenen selbstandigen Beweisverfahren.

BGH, Beschluss vom 28.09.2023, Az.: V ZR 3/23; ZfBR 2024, 135 = IBR 2024, 102, 210

*kkkk

Zuruckweisen eines nach Ablauf der Beibringungsfrist gestellten Beweisantrags

1. Bei der verfahrensleitenden Entscheidung des LG nach § 492 | ZPO, § 411 Ill ZPO
handelt es sich um eine Zwischenentscheidung, die nicht isoliert anfechtbar ist. Aller-
dings kann auch bei derartigen das Verfahren betreffenden Zwischenentscheidungen
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das Gebot effektiven Rechtsschutzes dazu zwingen, eine isolierte Anfechtung zu er-
moglichen, wenn die Zwischenentscheidung fur eine Partei einen bleibenden rechtli-
chen Nachteil zur Folge hat, der sich im weiteren Verfahren nicht mehr oder jedenfalls
nicht mehr vollstandig beheben lasst.

2. Hinsichtlich der Mdglichkeit des Zugangs zu einer Wohnung zwecks Begutachtung
durch einen Sachverstandigen im Rahmen des selbstandigen Beweisverfahrens kann
das Gericht nach § 356 ZPO vorgehen, da es sich bei dem nicht mdglichen Zugang um
einen der Beweisaufnahme entgegenstehenden Umstand handelt, der in die Risiko-
sphéare der Antragstellerin fallt.

3. (...)

OLG Hamburg, Beschluss vom 15.02.2024, Az.: 4 W 15/24; BauR 2025, 293 = NZBau
2024, 409 = IBR 2024, 386

kkhkkk

Ablehnung neuen Gutachtens im selbstandigen Beweisverfahren — Beschwerde

Die Ablehnung eines Antrags auf erganzende oder erlauternde schriftliche Begutachtung
ist nicht beschwerdefahig, weil der entsprechenden Entscheidung des Gerichts kein Ge-
such i.S.v. § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zugrunde liegt (Aufgabe Rechtsprechung des Senats,
Beschluss v. 02.01.2014 — 10 W 34/13).

OLG Stuttgart, Beschluss vom 08.05.2024, Az.: 10 W 22/24; BauR 2024, 1863 = NJW
2024, 2774 = NZBau 2025, 31 = ZfBR 2024, 135 = IBR 2024, 102

*kkkk

Stellungnahmefrist zum Gutachten versaumt: Antrag auf ergdnzende Begutachtung zulas-
sig?

Der auf ergédnzende Begutachtung gerichtete Antrag einer Partei im selbstéandigen Beweis-
verfahren darf nicht mit der Begriindung zurtickgewiesen werden, dass die zur Stellung-
nahme zum Sachverstandigengutachten gesetzte Frist abgelaufen ist.

OLG Hamm, Beschluss vom 07.10.2024, Az.: 12 W 21/24; IBR 2024, 657

*kkkk
Kosten

Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens

1. Die Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens werden von der Kostenentschei-
dung eines anschlieRenden Klageverfahrens nur mit umfasst, wenn die Parteien der
beiden Verfahren identisch sind.

2. An der erforderlichen Parteiidentitat fehlt es insbesondere dann, wenn ein Antragsgeg-
ner des selbststdndigen Beweisverfahrens im anschlieRenden Hauptsacheverfahren
lediglich als Streithelfer einer Partei beteiligt ist

BGH, Beschluss vom 06.06.2024, Az.: V ZB 67/23; BauR 2024, 1717 = NJW 2024, 2403

= NZBau 2025, 15
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2. Kostenentscheidung im selbstandigen Beweisverfahren nach aul3ergerichtlicher Einigung

1. Eine Erledigungserklarung des Antragstellers im selbstandigen Beweisverfahren ist re-
gelmagig in eine Antragsriicknahme mit der Kostenfolge des § 269 Abs. 3 Satz 2
ZPO umzudeuten (Anschluss an BGH, Beschluss vom 24. Februar 2011 - VII ZB
20/09).

2. Liegt der Erledigungserklarung ein auf3ergerichtlicher Vergleich zugrunde, in dem sich
Antragsteller und Antragsgegner auf eine Kostenaufhebung geeinigt haben, dann liegt
darin eine nach 8 269 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abweichende Regelung, die fur
die Kostentragungspflicht in ihrem Prozessrechtsverhaltnis maf3gebend ist.

OLG Bremen, Beschluss vom 23.05.2023, Az.: 2 W 41/22; BauR 2024, 177
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3. Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens

1. Die zur Festsetzung angemeldeten Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens sind
notwendige Kosten des Hauptsacheverfahrens, sofern die Parteien und der Streitge-
genstand beider Verfahren identisch oder teilidentisch sind.

2. Im selbststandigen Beweisverfahren ergeht grundsatzlich keine Kostenentscheidung,
weshalb Uber die Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens im Hauptsacheverfah-
ren zu entscheiden ist.

3. Eine sachbezogene abschlieRende Entscheidung in der Hauptsache ist nicht Voraus-
setzung fur eine Einbeziehung der Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens.
Diese werden vielmehr auch von Kostenentscheidungen nach § 269 Abs. 3 ZPO oder
in einem Vergleich getroffenen Kostenregelungen im Hauptsacheverfahren umfasst.

OLG Brandenburg, Urteil vom 16.08.2023, Az.: 6 W 21/23; BauR 2024, 676
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V. Streitwert
1. Gebuhrenstreitwert eines selbststdndigen Beweisverfahrens

1. Beider Bemessung des Gebuhrenstreitwerts des selbststandigen Beweisverfahrens ist
auch die auf die Mangelbeseitigungskosten entfallende Umsatzsteuer zu beriicksichti-
gen; dies gilt unabhéngig davon, ob die Mehrwertsteuer bei dem Antragsteller schon
angefallen ist.

2. Mogliche Sowiesokosten sind vom Gebuhrenstreitwert des selbststédndigen Beweisver-
fahrens nur abzusetzen, wenn der Antragsteller von vornherein zu erkennen gibt, dass
er sich diese entgegenhalten lassen mdchte, etwa wenn er diese von sich aus mit er-
mitteln l&asst.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 31.05.2024, Az.: 19 W 20/24; NJW-RR 2024, 998

kkkkk
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Insolvenzrecht

Insolvenzrechtliche Unzulassigkeit der Herstellung der Aufrechnungslage durch eine auf
8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 Fall 2 VOB/B gestutzte Kiindigung des Bauvertrags

1. Fuhrt eine vom Besteller ausgesprochene Kindigung eines Bauvertrags aus wichtigem
Grund dazu, dass sich die Forderung des Schuldners auf Werklohn und eine Gegen-
forderung auf Schadensersatz wegen Fertigstellungsmehrkosten aus einem anderen
Vertragsverhaltnis aufrechenbar gegentberstehen, ist die Herstellung der Aufrech-
nungslage glaubigerbenachteiligend.

2. Die Wirksamkeit der Kindigung steht der Anfechtbarkeit der Herstellung der Aufrech-
nungslage nicht entgegen.

BGH, Urteil vom 19.10.2023, Az.: IX ZR 249/22; BauR 2024, 507 = NJW 2024, 212 =
NZBau 2024, 88 = ZfBR 2024, 136 = IBR 2024, 16
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Kein Anspruch des Bestellers gegen Insolvenzverwalter des Bauunternehmers auf Ertei-
lung einer Schlussrechnung ohne Anmeldung der Forderung zur Tabelle

Steht dem Besteller aufgrund von Voraus- oder Abschlagszahlungen aus einem Werkver-
trag eine Insolvenzforderung zu, kann er die den Unternehmer treffende nebenvertragliche
Pflicht, seine Leistungen in einer Schlussrechnung abzurechnen, nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermodgen des Unternehmers im Insolvenzverfahren nur
nach den Vorschriften Uber das Insolvenzverfahren verfolgen. In diesem Fall hat der Glau-
biger seine Forderung auf Riickzahlung eines etwaigen Uberschusses im Wege der Schét-
zung zur Tabelle anzumelden.

BGH, Urteil vom 07.11.2024, Az.: IX ZR 179/23; NJW 2025, 294 = ZIP 2024, 2889

*kkkk

Kindigung wg. Insolvenz des Unternehmers trotz Fortfihrungsanzeige des Insolvenzver-
walters

1. Ein gesondertes Kiindigungsrecht wegen der Insolvenz des Auftragnehmers durch den
Auftraggeber ist ausgeschlossen, wenn der Insolvenzverwalter der weiteren Durchfiih-
rung des Vertrages auf Nachfrage zustimmt.

2. (...)

4. Der Auftraggeber kann die von ihm geleistete Abschlagszahlung vollstandig zurtickfor-
dern bzw. entsprechend aufrechnen, wenn die Insolvenzschuldnerin bislang keine Ver-
tragsleistungen erbrachte und eine solche mithin nicht abrechnen kann. Die Aufrech-
nung des Auftraggebers ist auch keine anfechtbare Rechtshandlung. Denn der Auftrag-
geber verzdgerte nicht die Erfiillung des Anspruchs, bis er selbst einen aufrechenbaren
Anspruch erwarb, sondern es entstanden beide Anspriche zeitgleich mit der Kindi-
gung des Werkvertrages. In diesem Fall stellt eine Aufrechnung kein Versto3 ge-
gen 8 95 Abs. 1 Nr. 3 InsO dar

OLG Dresden, Urteil vom 23.06.2023, Az.: 22 U 2617/22; BauR 2024, 645 = ZfBR 2023,
674

*kkkk
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4. Konkludente Erklarung der Zahlungsunfahigkeit bei Ubernahme eines Bauauftrages?

1. Bei Abschluss des Werkvertrages erklart der spater insolvente Werkunternehmer nicht
konkludent, nicht zahlungsunféhig zu sein. Eine solche konkludente Erklarung scheidet
schon deshalb aus, weil der Unternehmer einen Werkvertrag erfillen und keine Zah-
lungen leisten soll. Die Erfuillung des Werkvertrages kann auch gelingen, wenn der Un-
ternehmer nicht alle seine Schulden bedienen kann.

2. Vereinbart der Besteller einen Werkvertrag mit Vorauszahlungen, hat er selbst Anlass,
die damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken einzuschatzen. Thematisiert er diese
bei Vertragsschluss nicht und stellt er auch keine Erkundigungen zur wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit seines Vertragspartners an, kann er nicht erwarten, dass dieser eine
konkludente Erklarung zu seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen abgibt. Dementspre-
chend wird bei Abschluss eines Vertrages allein die Erfullungsbereitschaft konkludent
erklart, nicht jedoch die Zahlungsfahigkeit.

OLG Diusseldorf, Hinweisbeschluss vom 08.02.2024, Az.: 1-22 U 212/23; BauR 2024, 1676
= IBR 2024, 294

kkhkkk

Strafrecht/Schmiergeldzahlungen

Zum durch die unerlaubte Handlung Erlangten im Fall von Schmiergeldzahlungen

1. (..))

3. Bei der Bestimmung des vom Schadiger aufgrund derselben unerlaubten Handlung
Erlangten im Sinne des § 852 Satz 1 BGB ist jeder dem Ersatzpflichtigen zugeflossene
Gegenstand - dem Umfang nach beschrankt durch den Schaden des Verletzten - an-
zusehen. Insoweit kommt als erlangtes Etwas die zugeflossene Auftragsvergitung in
Betracht. Regelmafig kdnnen im Rahmen einer moéglichen Schmalerung der Bereiche-
rung des Schuldners ausgeschlossen

BGH, Beschluss vom 12.03.2024, Az.: VI ZR 166/22; BauR 2024, 1210 = ZIP 2024, 1335

*kkkk

Sozialversicherungsrecht
Ein-Mann-GmbH schutzt nicht vor Scheinselbststandigkeit!

Die Tatigkeit eines Alleingesellschafter-Geschéftsfihrers einer Ein-Mann-GmbH fir einen
Dritten kann ein Beschaftigungsverhaltnis zwischen dem Einsatzunternehmen und dem
Geschaftsfuhrer begriinden, auch wenn die Vertragsbeziehung ausschlief3lich zwischen
der GmbH und dem Einsatzunternehmen besteht. Entscheidend ist eine Beurteilung an-
hand der Gesamtumsténde.

BSG, Urteil vom 20.07.2023, Az.: B 12 R 15/21 R; IBR 2024, 354
*kkkk
Ein-Mann-Nachunternehmer: Beschaftigter oder Selbststandiger?

1. Mal3geblich fir das Vorliegen einer selbststandigen Téatigkeit sind das eigene Unter-
nehmerrisiko, das Vorhandensein  einer eigenen  Betriebsstatte, die

123



JOUSSEN & SCHRANNER

Verfugungsmaglichkeit tber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei ge-
staltete Tatigkeit und Arbeitszeit.

2. Ob jemand beschaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich danach, welche Um-
stande das Gesamtbild der Arbeitsleistung pragen, und hangt davon ab, welche Merk-
male Uberwiegen.

LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 22.01.2024, Az.: L 8 R 335/17; IBR 2024, 407

*kkkk
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