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Baurecht

Vertragsstrafe auf Zwischenfristen
OLG Naumburg, U.v. 15.11.2011 - 1 U 51/11

LEITSATZ

Eine Vertragsstrafe von 0,2 % der Bruttoauftragssumme, die auch
fur die Uberschreitung einer einzelnen Zwischenfrist verlangt wird,
ist als Allgemeine Vertragsbedingung unwirksam. Die Grenze flr
eine Zwischenfrist darf 0,15 % der Bruttoauftragssumme nicht
Ubersteigen.”

HINWEIS

Eine formularmaRige Vertragsstrafenvereinbarung in Bauver-
tragen, die eine unangemessen hohe Vertragsstrafe des Vertrags-
partners vorsieht, ist insgesamt unwirksam. Eine Reduzierung der
Vertragsstrafe auf ein zulassiges Mal erfolgt nicht (keine sog.
geltungserhaltende Reduktion). Nach der stédndigen Recht-
sprechung muss eine wirksame Vertragsstrafenvereinbarung
einerseits eine Obergrenze von 5 % der Auftrags- oder Schluss-
rechnungssumme enthalten. Andererseits darf der vereinbarte
Tagessatz der Vertragsstrafe fiir die Uberschreitung des Fertig-
stellungstermins in der Regel 0,3 % pro Arbeitstag (= 0,25 % pro
Werktag = 0,21 % pro Kalendertag) nicht Ubersteigen (vgl. BGH
BauR 2001, 791).

Problematisch sind in diesem Zusammenhang Vertragsstrafen-
regelungen flir Zwischenfristen. Solche Klauseln kdénnen dazu
fihren, dass bei nur geringfigiger Uberschreitung mehrerer
Zwischenfristen durch die Kumulierung der Einzelvertragsstrafen
innerhalb  weniger
Tage die gesamte
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geringer sein als Vertragsstrafen fur Endfrist-
Uberschreitung. Die HOhe der Vertragsstrafe fir
eine Zwischenfrist darf dabei — so das OLG
Naumburg — 0,15 % der Bruttoauftragssumme
nicht Gbersteigen. Andernfalls ist die Klausel un-
wirksam. Vor diesem Hintergrund sind die
auftraggeberseits verwandten Vertragsmuster
ggf. anzupassen.

* Kein amtlicher Leitsatz

Mehrvergutungsanspruch
bei belasteten Béden?

BGH, U.v. 22.12.2011 - VIl ZR 67/11

LEITSATZ

1. Grundsatzlich ist der 6ffentliche Auftraggeber
gehalten, ihm maégliche und zumutbare Angaben
zur Kontamination eines zum Aushub und zur
Weiterverwendung vorgesehenen Bodens zu
machen. Ein Unterlassen solcher Angaben kann
die Auslegung des Vertrages dahin rechtfertigen,
eine Bodenkontamination liege nicht vor.

2. Ein ausdrucklicher Hinweis auf die
Kontaminierung des zum Aushub und zur Weiter-
verwendung vorgesehenen Bodens ist nicht not-
wendig, wenn diese sich aus den Umstanden klar
und eindeutig ergibt, weil der im Leistungsver-
zeichnis  beschriebene  Boden regelmalig
kontaminiert ist (hier: Boden unterhalb einer teer-
haltigen Asphaltschicht).

HINWEIS

Der offentliche Auftraggeber muss nach §9
VOB/A a.F. in den Ausschreibungsunterlagen
ihm mogliche und zumutbare Angaben zur
Bodenkontamination machen. Nur so ist dem
Unternehmer eine verlassliche Preisermittlung
moglich. Ein Fehlen entsprechender Angaben
weist daher darauf hin, dass keine Boden-
kontamination vorliegt (instruktiv hierzu LG Kaln,
U.v. 01.02.2011 - 27 O 202/10). Ein Hinweis auf
eine vorhandene Kontaminierung ist nach Ansicht
des BGH aber ausnahmsweise dann nicht not-
wendig, wenn sich deren Vorliegen aus den Um-
stdnden klar und eindeutig ergibt. Diese
Kontamination hatte der Unternehmer dann auch
ohne Hinweis bei der Preisermittlung ein-
kalkulieren missen. Unter diesen Voraus-

ERHOHUNG DER
GRUNDERWERBSTEUER

Mit Rheinland-Pfalz und Berlin, die beide
aktuell die Grunderwerbsteuer auf finf Pro-
zent anheben, liegt inzwischen in der Halfte
der Bundeslander der Grunderwerbsteuersatz
bei finf Prozent. Finf Prozent erheben ferner
Brandenburg, Baden-Wirttemberg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Schleswig-Holstein, Nord-
rhein-Westfalen und Thadringen. Nur noch in
Bayern, Hessen und Sachsen werden die Er-
werber mit lediglich 3,5 Prozent in Anspruch
genommen. Bremen, Hamburg, Nieder-
sachsen, Sachsen-Anhalt nehmen 4,5 Pro-
zent, im Saarland liegt die Grunderwerbsteuer
bei vier Prozent.

setzungen scheidet ein zusatzlicher Vergutungs-
anspruch nach § 2 Nr. 5 VOB/B a.F. aus.

VOB/B-Vertrag: Keine Verjahrung
von Mangelanspriichen vor Abnahme

BGH, U.v. 12.01.2012 - VIl ZR 76/11

LEITSATZ

Die Verjahrung des vor der Abnahme des Bau-
werks aufgrund eines VOB-Vertrages ent-
standenen Anspruchs des Auftraggebers auf
Ersatz der Mangelbeseitigungskosten (§ 8 Nr. 3
Abs. 2 Satz 1 VOB/B) beginnt grundsatzlich nicht
vor der Abnahme.

HINWEIS

Fir das vor dem 01.01.2002 geltende BGB-
Werkvertragsrecht hatte der BGH bereits ent-
schieden, dass die Verjahrung fir Mangel-
anspriche erst dann beginnt, wenn die Abnahme
erfolgt ist oder Umstande vorliegen, nach denen
eine Erfullung des Vertrages nicht mehr in Be-
tracht kommt (BGH, U.v. 24.02.2011 - VIl ZR
61/10). Vorher kann der Lauf der Verjahrungsfrist
nicht beginnen. Nichts anderes gilt nach Ansicht
des BGH bei einem vor dem 01.01.2002 ge-
schlossenen VOB/B-Vertrag. Die Verjahrung des
dem Auftraggeber gem. § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. §4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B a.F. zustehenden
Anspruchs auf Zahlung der Ersatzvornahme-
kosten nach Auftragsentziehung beginnt hiernach
nicht vor der Abnahme. Der BGH hat bisher
jedoch nicht entschieden, ob diese Recht-
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sprechung auch auf die nach dem 01.01.2002
geschlossenen VOB/B-Vertrage anzuwenden ist.

Schadensersatz ohne vorherige
Frist zur Nacherfiillung

BGH, U.v. 08.12.2011 - VII ZR 198/10

LEITSATZ

Wahlt ein Unternehmer, der nach einem Wasser-
schaden in einem Gebaude damit beauftragt ist,
den FulBbodenaufbau zu trocknen und zu diesem
Zweck den Fliesenbelag o6ffnen muss, eine
Trocknungsmethode, die zu groReren Schaden
am Gebaude als erforderlich fihrt, ist der
Schadensersatzanspruch des Bestellers nicht
davon abhangig, dass er dem Unternehmer eine
Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat.

HINWEIS

Nach der noch zum alten Schuldrecht er-
gangenen Rechtsprechung des BGH ist eine Frist
zur Nacherfillung entbehrlich, wenn die Pflicht-
verletzung dadurch nicht ausgerdumt und ein
entstandener Schaden dadurch nicht mehr be-
seitigt werden kann. Der Zweck der Fristsetzung,
dem Unternehmer eine letzte Gelegenheit einzu-
rdumen, das noch mit Mangeln behaftete Werk in
den vertragsgemalen Zustand zu versetzen,
kann in diesen Fallen nicht mehr erreicht werden.
Nach der neuen Entscheidung des BGH vom
08.12.2011 gilt dies auch fir das neue Schuld-
recht.

glutungsklage des Auftragnehmers fiir die Uber-
schreitung des Mengenansatzes eine Preis-
anpassung nach §2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B a.F.
geltend. Dieses Preisanpassungsverlangen hielt
der Auftragnehmer fiir verwirkt. Dem folgt das
OLG Brandenburg unter Verweis auf die Recht-
sprechung des BGH nicht. Ein Preisanpassungs-
verlangen kann der Auftraggeber — bis zum Ein-
tritt der Verwirkung — zeitlich unbegrenzt geltend
machen. Verwirkung setzt zum einen ein Zeit-
moment voraus, d.h. einen erheblichen Zeitraum,
in dem ein Recht nicht geltend gemacht wurde.
Zum anderen muss ein Umstandsmoment hinzu-
treten, d.h. auf dem Verhalten des Berechtigten
beruhende Umstande, die das Vertrauen des
Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte
werde seinen Anspruch nicht mehr geltend
machen. An Letzterem fehlte es nach Ansicht des
OLG Brandenburg im entschiedenen Fall. Der
Auftraggeber hatte — wenn auch aus anderen
Grunden — die Berechtigung der betreffenden
Leistungsposition stets in Abrede gestellt.

Verwirkung des Preisanpassungsrechtes
nach § 2 Nr. 3 VOB/B a.F.

OLG Brandenburg, U.v. 14.12.2011 -4 U 113/10

LEITSATZ

Fir ein Preisanpassungsverlangen gemal § 2
Nr. 3 VOB/B a.F. existiert grundsatzlich keine
zeitliche Grenze. Ohne das Hinzutreten be-
sonderer Umstande ist das Recht auf Preis-
anpassung deshalb auch dreieinhalb Jahre nach
Schlussrechnungslegung nicht verwirkt.*

HINWEIS

Ein Auftraggeber macht erstmalig dreieinhalb
Jahre nach Erteilung der Schlussrechnung im
Rahmen einer gegen ihn gerichteten Ver-

NEUE MINDESTLOHNE FUR DAS
BAUGEWERBE

Die Mindestldhne haben sich auf der Basis
des Tarifvertrages zur Regelung der Mindest-
I6hne im Baugewerbe vom 28.04.2011 mit
Wirkung zum 01.01.2012 erhoht. Der neue
Mindestlohn 1 gilt fur einfache Bau- und
Montagearbeiten und der Mindestlohn 2 fir
fachlich begrenzte Arbeiten nach Anweisung.
Er betragt in den alten Bundeslandern 11,05 €
bzw. 13,40 € (Mindestlohn 1 und 2) und in den
neuen Bundeslandern 11,05 € bzw. 13,25 €
(Mindestlohn 1 und 2).

Entschadigung nach § 642 BGB
KG, U.v. 19.04.2011 - 21 U 55/07

LEITSATZ

1. Der Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB
setzt eine nachvollziehbare Darlegung des An-
nahmeverzugs und der damit konkret ver-
bundenen Auswirkungen auf den Bauablauf
voraus.*

2. Der Auftragnehmer muss die aus einer oder
mehreren Behinderungen abgeleitete Bauzeitver-
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EVALUIERUNG DES BAUFORDERUNGSSICHERUNGSGESETZES

Ziel des am 01.01.2009 in Kraft getretenen Forderungssicherungsgesetzes war es, durch eine er-
hebliche Erweiterung des Baugeldbegriffs insbesondere Nachunternehmen vor Forderungsausfallen
im Falle der Insolvenz ihres Auftraggebers zu schiitzen. Danach ist jeder Bauunternehmer, der
einen Nachunternehmer einsetzt oder Baumaterialien einkauft, sog. Baugeldempfanger. Als solcher
ist er verpflichtet, grundsatzlich alle Zahlungen, die er von seinem Auftraggeber erhalten hat, aus-
schlieBlich zur Bezahlung von Unternehmen zu verwenden, die an der Herstellung oder dem Umbau
der konkreten Baumaflnahme beteiligt sind. Derjenige, der das Baugeld nicht zur Bezahlung der
von ihm beauftragten Unternehmen und damit zweckwidrig verwendet, macht sich im Insolvenzfall
schadenersatzpflichtig und strafbar.

Im Auftrag des Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR) und des Bundes-
ministeriums fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung ist die TU Bergakademie Freiberg beauftragt
worden, vor einer etwaigen Reform der Vorschriften zundchst die Anwendbarkeit der Anforderungen

des Gesetzes und deren Auswirkungen auf die Beteiligten zu untersuchen.

langerung maoglichst konkret darlegen. Hierflr ist
eine baustellenbezogene Darstellung der Ist- und
Sollablaufe notwendig, die eine Bauzeitver-
langerung nachvollziehbar macht.*

3. Ein baubetriebliches Gutachten, in welchem
ein  Bauzeitverlangerungsanspruch auf der
Grundlage herausgegriffener Aspekte des Bau-
geschehens nach Arbeitstagen bemessene Zeit-
raume und anhand einer arbeitswissenschaft-
lichen Schatzung errechnet wird, ist nicht ge-
eignet, einen Anspruch nach § 642 BGB zu be-
grunden.*

HINWEIS

Der Auftragnehmer kann Entschadigungs-
anspriche wegen bauzeitenverlangernder Be-
hinderungen nur dann erfolgreich geltend
machen, wenn er die Stérungen anzeigt und
dabei die behindernden Umstande detailliert dar-
legt. Wenn fur die Lieferung von Planen keine
verbindlichen Fristen vereinbart wurden, ist eine
schriftliche Plananforderung erforderlich. Die
Verzdégerungsberechnung muss zudem so
konkret wie moglich unter Vergleich des durch
die Behinderung verzdgerten Ist-Ablaufs und
eines hypothetisch ungestérten Soll-Ablaufs
erfolgen. Zugleich ist die Verzdgerungsent-
schadigung von vereinbarten Nachtragen abzu-
grenzen. Zur Vermeidung von Abgrenzungs-
problemen sollten bei der Vereinbarung von
Nachtragen die durch Bauverzégerung ver-
ursachten Folgen und Kosten ausdriicklich vor-
behalten werden.

Architektenrecht

Urheberrechtsschutz bei
Gebrauchsgegenstanden?

BGH, U.v. 12.05.2011 - 1 ZR 53/10

LEITSATZ

1. Bei einem Gebrauchsgegenstand kénnen nur
solche Merkmale Urheberrechtsschutz als Werk
der angewandten Kunst im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 4 UrhG begrunden, die nicht allein technisch
bedingt, sondern auch kinstlerisch gestaltet sind.
Eine Gestaltung geniefl3t keinen Urheberrechts-
schutz, wenn sie allein aus zwar frei wahlbaren
oder austauschbaren, aber technisch bedingten
Merkmalen besteht und keine kunstlerische
Leistung erkennen lasst. Allein durch die Aus-
nutzung eines handwerklich-konstruktiven Ge-
staltungsspielraums oder durch den Austausch
eines technischen Merkmals durch ein anderes
entsteht noch kein eigenschopferisches Kunst-
werk.

2. Wer flr einen Gebrauchsgegenstand Urheber-
rechtsschutz als Werk der angewandten Kunst im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG beansprucht,
muss genau und deutlich darlegen, inwieweit der
Gebrauchsgegenstand Uber seine von der
Funktion vorgegebene Form hinaus kinstlerisch
gestaltet ist.

HINWEIS

Fur einen Gebrauchsgegenstand — hier ein
Kletternetz fiir Kinderspielplatze — kommt ein Ur-
heberrecht nicht in Betracht, wenn dessen
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aulere Gestaltung allein durch technische Er-
fordernisse vorgegeben ist. Der Gebrauchs-
gegenstand muss zur Begrindung eines Ur-
heberrechts vielmehr eine dariber hinaus-
gehende Schopfungshohe durch eine asthetische
Ausgestaltung aufweisen. Die bloRe Ausnutzung
eines handwerklich-konstruktiven Gestaltungs-
spielraums  oder der Austausch eines
technischen Merkmals kénnen nach Ansicht des
BGH keinen Urheberrechtsschutz begrinden.

Beauftragung von Nachtragen
durch den Architekten |

OLG Brandenburg, U.v. 30.11.2011 - 4 U 144/07

LEITSATZ

1. Eine Duldungsvollmacht setzt voraus, dass der
Vertretene — hier: der Auftraggeber — es wissent-
lich geschehen lasst, dass der bauleitende Archi-
tekt wie ein Vertreter auftritt und der Geschafts-
partner — hier: der Auftragnehmer — dieses
Dulden nach Treu und Glauben dahin versteht
und auch verstehen darf, dass der Architekt be-
volimachtigt ist.*

2. Der Auftraggeber duldet das Handeln des bau-
leitenden Architekten nicht bereits dadurch, dass
ein Vertreter bei den Baubesprechungen an-
wesend war; die Kenntnis einfacher Angestellter
ist mit der des Auftraggebers nicht gleichzu-
setzen.”

3. Eine erforderliche Duldung lasst sich auch
nicht daraus herleiten, dass dem Auftraggeber
Abschriften der Baubesprechungsprotokolle zu-
geleitet werden und er daraufhin nicht inter-
veniert.*

Sorgfalt hatte erkennen und verhindern kénnen
und wenn ferner der Auftragnehmer nach Treu
und Glauben annehmen durfte, der Auftraggeber
dulde und billige das Handeln des Architekten.*

HINWEISE zU | UND Il

Der bauleitende Architekt ist in der Regel nicht
berechtigt, den Bauherrn rechtsgeschaftlich zu
vertreten oder die Vertrdge zwischen Bauherrn
und Bauunternehmen zu andern. Der Architekt ist
insbesondere nicht befugt, Nachtrage oder Zu-
satzauftrage zu Dbeauftragen. Eine rechts-
geschaftliche Verpflichtung des Bauherrn kann
aber — wie die Entscheidungen des OLG
Brandenburg und des OLG Dresden zeigen —
nach den Grundsatzen Uber die Duldungs- und
Anscheinsvollmacht entstehen. Beide Ent-
scheidungen folgen der Rechtsprechung des
BGH (vgl. zur Duldungsvollmacht BGH, U.v.
09.11.1989 - VIl ZR 200/88, und zur Anscheins-
vollmacht BGH, U.v. 05.03.1998 - Ill ZR 183/96).
Will der Bauunternehmer sich auf die Grundsatze
zur Duldungs- und Anscheinsvollmacht nicht ver-
lassen, sollte bereits in den Vertragen eindeutig
geregelt sein, wer rechtsgeschéftliche Er-
klarungen fir den Auftraggeber abgeben und
entgegennehmen darf.

Beauftragung von Nachtréagen
durch den Architekten I

OLG Dresden, U.v. 22.09.2010 - 6 U 61/05

LEITSATZ

1. Die ,originare* Architektenvollmacht ist eng
auszulegen.”

2. Der bauleitende Architekt ist grundséatzlich
nicht zur Beauftragung von Nachtragen bevoll-
machtigt.”

3. Allerdings ist eine Anscheinsvollmacht anzu-
nehmen, wenn der Auftraggeber das Handeln
seines angeblichen Vertreters (hier: des Archi-
tekten) nicht kennt, es aber bei pflichtgemaRer

MEDIATIONSGESETZ IM VER-
MITTLUNGSAUSSCHUSS

Am 15.12.2011 hat der Bundestag das Gesetz
zur Férderung der Mediation und anderer Ver-
fahren der aulergerichtlichen Konfliktbei-
legung (BT-Drs. 17/8058) verabschiedet. Das
Gesetz soll die aulergerichtliche Mediation
fordern. Es ist vorgesehen, anstelle der bis-
herigen Projekte ~ zur  gerichtsinternen
Mediation ein erweitertes Giiterichtermodell
einzufiihren. Damit soll eine klare Abgrenzung
zwischen Mediation und richterlicher Streit-
schlichtung erfolgen. Auflerdem werden flr
den Mediator Aus- und Fortbildungsvoraus-
setzungen festgelegt. Die Ausbildung selbst
soll mindestens 120 Zeitstunden umfassen.
Die weiteren Ausbildungsstandards sollen in
einer Rechtsverordnung geregelt werden. Der
Bundesrat hat inzwischen das Gesetz in den
Vermittlungsausschuss verwiesen.
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Unterschreitung des Mindestsatz-
honorars nach HOAI

BGH, U.v. 27.10.2011 - VIl ZR 163/10

LEITSATZ

1. Ein Ausnahmefall in Form enger wirtschaft-
licher Beziehung kann nicht allein daraus her-
geleitet werden, dass ein Ingenieur als Nach-
unternehmer Uber langere Zeit eine Vielzahl von
Auftragen zu einem unter dem Mindestsatz
liegenden Pauschalhonorar ausfihrt.

2. Einem Ingenieur kann es in Ausnahmefallen
nach Treu und Glauben untersagt sein, nach
Mindestsatzen abzurechnen, wenn er durch sein
Verhalten ein besonderes Vertrauen des Auftrag-
gebers dahin erweckt hat, er werde sich an die
unter dem Mindestsatz liegende Pauschalverein-
barung halten.

HINWEIS

Die in der HOAI festgesetzten Mindestsatze
darfen nach §4 Abs. 2 HOAI a.F. (§7 Abs. 3
HOAI 2009) nur in Ausnahmefallen unterschritten
werden. Die Ausnahmefalle dirfen aber nicht da-
zu fuhren, dass der Zweck der Mindestsatz-
regelung gefahrdet wird, einen "ruinbésen Preis-
wettbewerb" unter Architekten und Ingenieuren
zu verhindern. Allerdings koénnen solche Um-
stdnde eine Unterschreitung der Mindestsatze
rechtfertigen, die das Vertragsverhaltnis deutlich
von den ubrigen Vertragsverhaltnissen unter-
scheiden. Das kann der Fall sein, wenn die vom
Architekten geschuldete Leistung nur einen be-
sonders geringen Aufwand erfordert, sofern
dieser Umstand nicht schon bei den Be-
messungsmerkmalen der HOAI zu beruck-
sichtigen ist. Ein Ausnahmefall kann ferner bei-
spielsweise bei engen Beziehungen rechtlicher,
wirtschaftlicher, sozialer oder personlicher Art
oder sonstigen besonderen Umstanden gegeben
sein. Solche besonderen Umstande kdnnen etwa
in der mehrfachen Verwendung einer Planung
liegen.

Nach Ansicht des BGH lasst sich ein derartiger
Ausnahmefall aber nicht allein daraus herleiten,
dass die Parteien Uber mehrere Jahre hinweg
bereits siebzehn Mal zusammengearbeitet und
jeweils auf der Basis einer Pauschalhonorarver-
einbarung abgerechnet haben. Die wieder-
kehrende Zusammenarbeit von Planern in der
Weise, dass der eine Planer einen anderen als
Nachunternehmer beauftragt, ist keine un-

gewohnliche Zusammenarbeit, sondern eine Ub-
liche Vertragsgestaltung. Auch in diesen Fallen
verdient der als Nachunternehmer eingesetzte
Planer den Schutz der HOAI, dass eine Honorar-
vereinbarung grundsatzlich nur dann wirksam ist,
wenn sie schriftlich bei Auftragserteilung im
Rahmen der durch die Verordnung festgesetzten
Mindest- und Hochstsatze getroffen wird. Ob
etwas anderes gilt, wenn der als Nachunter-
nehmer eingesetzte Planer aufgrund eines
Rahmenvertrages arbeitet, der ihm sonstige Vor-
teile bringt, musste der BGH nicht entscheiden.
Einen solchen Vertrag hatten die Parteien nicht
geschlossen.

HOAI bei Auslandsbauten
OLG Brandenburg, U.v. 25.01.2012 -4 U 112/08

LEITSATZ

Auf einen Architekten- und Ingenieurvertrag, der
— wie hier — Auslandsbauten zum Gegenstand
hat, ist die HOAI anwendbar, wenn die Parteien
gemal Art. 27 Abs. 1 EGBGB deutsches Recht
gewahlt haben.*

RECHTSFRAGE DES MONATS:

Eine Gemeinde beauftragt einen Unternehmer
damit, die teerhaltige Asphaltschicht der Orts-
durchfahrt abzureilen, den darunter liegenden
Boden auszuheben und anderweitig zu ver-
wenden. In den Ausschreibungsunterlagen
wird zwar die Bodenbeschaffenheit nicht
naher beschrieben. Den Beteiligten ist aber
klar, dass aufgrund der teerhaltigen Asphalt-
schicht der Boden mit Schadstoffen belastet
ist. Tatsachlich stellt sich im Rahmen der
Bauausflihrung heraus, dass der Bodenaus-
hub aufgrund der Schadstoffbelastung teil-
weise deponiert werden muss. Kann der
Unternehmer hierfir eine Mehrvergiitung ver-
langen? (Antwort auf Seite 8 des Newsletters)
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KOMMISSIONSVORSCHLAG ZUR MODERNISIERUNG
DES EUROPAISCHEN VERGABERECHTS

Am 20.12.2011 hat die Europdische Kommission drei Vorschldge zur Modernisierung des
Europaischen Vergaberechts verabschiedet:

= Vorschlag fur eine Richtlinie zum 6ffentlichen Auftragswesen (ersetzt Richtlinie 2004/18),

= Vorschlag fur eine Richtlinie Uber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der

Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ersetzt Richtlinie 2004/17),

» Vorschlag fir eine Richtlinie zu Konzessionen.
Durch Flexibilisierung und Vereinfachung der Vergabevorschriften soll die Effizienz gesteigert und
kleinen und mittleren Unternehmen sowie Bietern aus anderen Mitgliedstaaten die Beteiligung an
Vergabeverfahren erleichtert werden. Behorden sollen Auftrage verstarkt auf elektronischem Wege
vergeben und mehr Verhandlungsspielraum erhalten. Aulerdem ist vorgesehen, dass offentliche
Auftraggeber grenzuberschreitende Ausschreibungen Uber das Online-Dokumentenarchiv e-Certis
veroffentlichen missen. Die vom Bieter einzureichenden Unterlagen sollen zudem drastisch
reduziert werden. Die Vorschlage werden im sog. Mitentscheidungsverfahren nun von Rat und EU-
Parlament verhandelt. Auf nationaler Ebene sind die Richtlinien nach Verabschiedung voraussicht-
lich bis zum 30.06.2014 in das jeweils geltende Recht umzusetzen.

rechtlich nach friherem Recht als Aufbirdung

Vergaberecht

Aufbirdung von ungewohnlichem Wagnis
OLG Diisseldorf, B.v. 07.12.2011 - Verg 96/11

LEITSATZ

Das grundsatzliche Verbot, Bietern oder Auftrag-
nehmern in der Leistungsbeschreibung oder in
sonstigen Vergabeunterlagen ungewdhnliche
Wagnisse fur Umstande oder Ereignisse aufzu-
birden, auf die er keinen Einfluss hat und deren
Einfluss auf die Preise und Fristen er nicht im
Voraus schatzen kann, ist aus der VOL/A 2006
nicht in die Neuregelung der VOL/A 2009 Uber-
nommen worden (vgl. §7 VOL/A, §8 VOL/A-
EG). Es besteht als solches nicht mehr und ist
auch auf die vorliegende Ausschreibung nicht
anzuwenden.*

HINWEIS

Das in der VOL/A 2006 enthaltene Verbot,
Bietern oder Auftragnehmern in der Leistungs-
beschreibung oder in sonstigen Vergabeunter-
lagen ungewohnliche Wagnisse fiur Umstande
oder Ereignisse aufzubirden, auf die sie keinen
Einfluss haben und deren Einfluss auf die Preise
und Fristen sie nicht im Voraus schatzen konnen,
ist nicht in die Neuregelung der VOL/A 2009
Ubernommen worden. Nach Ansicht des OLG
Dusseldorf besteht dieses Verbot deshalb als
solches nicht mehr. Regelungen, die vergabe-

eines ungewodhnlichen Wagnisses gertgt werden
konnten, lassen sich nach derzeit geltender
Rechtslage in Einzelfdllen allenfalls unter dem
Gesichtspunkt der (Un-)Zumutbarkeit einer far
Bieter oder Auftragnehmer kaufmannisch ver-
nunftigen Kalkulation beanstanden. In diesem
Sinn unzumutbar kann zum Beispiel eine Ver-
lagerung vertragstypischer Risiken sein, so u.U.
eine Uberbirdung des die ausgeschriebene
Leistung betreffenden Verwendungsrisikos auf
den Auftragnehmer.

Bekanntmachung von Wertungskriterien
OLG Brandenburg, B.v. 19.12.2011 - Verg W 17/11

LEITSATZ

1. Die Frage, in welcher Differenziertheit und
Tiefe ein offentlicher Auftraggeber ein Be-
wertungssystem im Vorhinein aufzustellen hat,
I&sst sich nur einzelfallbezogen beantworten.”

2. Maligebend ist, dass die Bieter erkennen
kénnen, auf welche Gesichtspunkte es dem Auf-
traggeber mit welcher Gewichtung ankommt, so
dass sie ihr Angebot nach den Bedirfnissen des
Auftraggebers optimal gestalten kénnen.*




Seite 8

TSP TheilRen Stollhoff & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft

Unklare Angaben zu einer Typenbezeichnung
OLG Brandenburg, B.v. 06.09.2011 - 6 U 2/11

LEITSATZ

1. Fordert der Auftraggeber in einem vom Bieter
auszuflllenden Leistungsverzeichnis nicht nur die
Angabe des Herstellers, sondern auch eine Be-
zeichnung von Typ/Fabrikat des anzubietenden
Produktes, hat der Bieter so prézise Angaben zu
machen, dass das Produkt fir die Vergabestelle
identifizierbar ist.

2. Muss die Angabe einer Typenbezeichnung im
Leistungsverzeichnis vom Empfangerhorizont
dahingehend verstanden werden, dass der Bieter
das vom Hersteller unter dieser Bezeichnung
standardmafig angebotene Produkt anbietet, und
ist hiermit die Produktbeschreibung im Leistungs-
verzeichnis nicht in Einklang zu bringen, sind die
Bieterangaben unklar. Dies muss im Ergebnis so
behandelt werden, als sei Uberhaupt keine Ein-
tragung im Leistungsverzeichnis vorgenommen
worden.

Fehlen von Eignungserklarungen
und -nachweisen

OLG Celle, B.v. 16.06.2011 - 13 Verg 3/11

LEITSATZ

Bewerbungsbedingungen, die vorsehen, dass
Unterlagen, die von der Vergabestelle nach An-
gebotsabgabe verlangt werden, zu einem von ihr
bestimmten Zeitpunkt einzureichen sind und,
dass das Angebot andernfalls ausgeschlossen
wird, sind mit § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A unverein-
bar. § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A ist auf Eignungs-
erklarungen und -nachweise im Rahmen der
formalen Eignungsprifung analog anzuwenden.*

HINWEIS
Bei einer europaweiten Ausschreibung im
Offenen Verfahren sahen die EU-

Bewerbungsbedingungen vor, dass die von der
Vergabestelle nach Angebotsabgabe verlangten
Unterlagen zu dem von der Vergabestelle be-
stimmten Zeitpunkt einzureichen sind. Sollten die
Unterlagen nicht vollstandig und fristgerecht vor-
gelegt werden, war hiernach zwingend das An-
gebot auszuschlieBen. Nach Ansicht des OLG
Celle verstoBt diese Bewerbungsbedingung
gegen § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, weil diese Vor-
schrift — der Auffassung in der Literatur folgend —

ANTWORT ZUR RECHTSFRAGE DES
MONATS (SEITE 6)

Zwar ist die Bodenbeschaffenheit in den Ver-
gabeunterlagen entgegen §9 VOB/A a.F.
nicht naher beschrieben. Nach Auffassung
des BGH musste aber der fachkundige Bieter
damit rechnen, dass aus der teerbelasteten
Asphaltdecke Schadstoffe in den Boden
sickern. Eine besondere Erwahnung der
Schadstoffbelastung war daher nicht erforder-
lich gewesen. Der Unternehmer kann somit
keine zusatzliche Vergutung verlangen (vgl.
BGH, TSP-Newsletter 1/2012, S. 2).

auch auf Eignungserklarungen und -nachweise
im Rahmen der formalen Eignungsprifung ana-
log anzuwenden ist. Nach §16 Abs. 1 Nr. 3
VOB/A muss die Vergabestelle fehlende Er-
klarungen oder Nachweise zunachst nachfordern.
Erst wenn die Erklarungen oder Nachweise nicht
innerhalb von maximal 6 Kalendertagen der Ver-
gabestelle vorgelegt werden, ist das Angebot
auszuschlie®en. Allerdings war vorliegend der
ohne Weiteres erkennbare Vergabeverstold in
den Bewerbungsbedingungen nicht rechtzeitig
gem. § 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB bis zum Ablauf der
Angebotsfrist gerligt worden, sodass der spater
eingereichte Nachprifungsantrag mangels recht-
zeitiger Ruge des VergabeverstoRes schon un-
zulassig war.

Schiedswesen

Befangenheit des Schiedsrichters
OLG Frankfurt, B.v. 28.03.2011 - 26 SchH 2/11

LEITSATZ

1. Eine Besorgnis der Befangenheit kann nur
dann angenommen werden, wenn nach den Um-
stdnden des konkreten Falles ein Grund vorliegt,
der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unpartei-
lichkeit des Schiedsrichters zu rechtfertigen.
Mafgebend hierflr ist allein, ob vom Standpunkt
der Partei aus genligend objektive Griinde vor-
liegen, die aus der Sicht eines vernlnftigen
Menschen die Beflrchtung wecken kénnen, der
betreffende Schiedsrichter stehe der Sache nicht
unvoreingenommen und damit nicht unparteiisch
gegeniber.”
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2. Die ehemalige Partnerschaft des Schieds-
richters in einer Anwaltskanzlei, die eine
anwaltliche Beziehung zu einer Schiedspartei
unterhielt, begrindet keinen Ablehnungsgrund.*
3. Unterlasst ein Schiedsrichter den Hinweis auf
Umstande, die eindeutig und klar ungeeignet
sind, die Besorgnis seiner Befangenheit zu be-
grinden, so liegt darin weder ein Pflichtenverstol}
noch ein gesonderter Ablehnungsgrund.*

Immobilienrecht

Mieteintrittsvereinbarung
OLG Diisseldorf, U.v. 23.01.2012 - 10 U 66/11

LEITSATZ

Die Schriftform eines langfristigen Mietvertrages
ist bei einem rechtsgeschéftlichen Mieterwechsel

durch zweiseitigen Vertrag zwischen Alt- und

Neumieter ungeachtet der formfrei moglichen Zu-
stimmung des Vermieters nur eingehalten, wenn
diese Mieteintrittsvereinbarung dem Schriftform-
erfordernis des § 550 BGB genlgt. Das erfordert,

TheiBen Stollhoff & Partner EZ<is¥ N
RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT M"'

— INTERN -

» Vergaberecht:

TSP betreut gegenwartig mehrere grofle Vergabeverfahren im Sektorenbereich. Schwerpunkte
bilden hier wirtschaftlich bedeutsame Beschaffungsvorgange des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs. Des Weiteren konnten jungst zwei vergaberechtliche Nachprifungsverfahren zugunsten
der offentlichen Vergabestellen erfolgreich abgeschlossen werden.

> Baurecht:

Baubegleitend berat TSP gegenwartig u.a. ein gro3es Neubauprojekt (Wohnungsbau). Daneben
werden aktuell umfangliche Mangelanspriiche fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber realisiert. Das
von TSP von Beginn an beratene und rechtlich konzipierte Botschaftsneubauvorhaben in Berlin
feierte am 18.01.2012 punktlich Richtfest.

> TSP-Partner:

LawLink, The Global Law Group, deren Mitglied TSP ist, veranstaltet am 02. bis 06. Mai 2012 in
Warschau ihr internationales Jahrestreffen. TSP vertritt hier den Themenbereich ,Immobilien-
recht in Europa®“.

» TSP-Personalia:

Wir begrifRen als neuen Rechtsanwalt bei TSP den Wirtschaftsstrafrechtler und Compliance-
Spezialisten, Herr RA PD Dr. Joachim Kretschmer. Der habilitierte Wirtschaftsjurist wechselte zur
Jahreswende von einer Kolner Spezial-Kanzlei zu TSP. Er ist insbesondere im Compliance-
Bereich fur 6ffentliche Unternehmen tatig. Fur das Il. Quartal 2012 plant TSP daruber hinaus eine
weitere personelle Verstarkung. Uber Einzelheiten hierzu werden wir Sie kurzfristig informieren.
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dass der Mieter oder der Mietnachfolger dessen
Eintritt in die Mieterstellung durch eine Urkunde
belegen kann, die ausdrucklich auf den Ur-
sprungsmietvertrag Bezug nimmt. Die vertrag-
liche Auswechselung des Mieters muss darin zur
Wahrung der Schriftform dergestalt beurkundet
sein, dass sich die vertragliche Stellung des
Mietnachfolgers im Zusammenhang mit dem
zwischen dem bisherigen Mieter und dem Ver-
mieter geschlossenen Mietvertrag ergibt.*

HINWEIS

Nach bisheriger Rechtsprechung des BGH ist die
Zustimmung des Mieters zu einem zwischen
friherem und neuem Vermieter vereinbarten
Vermieterwechsel wie auch die Zustimmung des
neuen Mieters zu einem vom Vermieter und
altem Mieter vereinbarten Mieterwechsel grund-
satzlich formfrei moglich. Das OLG Dusseldorf
erweitert diese Rechtsprechung auf einen
zwischen Alt- und Neu-Mieter vereinbarten
Mieterwechsel. Auch in diesem Fall bedarf die
Zustimmung des Vermieters nicht der Schriftform
des §550 BGB. Gleichwohl ist bei rechts-
geschéftlichen Mieterwechseln auf eine sorg-
faltige Gestaltung der Mieteintrittsvereinbarung
zu achten. Eine unzureichende oder fehlerhafte
Bezugnahme auf den bestehenden Mietvertrag
schadet dem Schriftformerfordernis und kann zur
vorzeitigen Kiindbarkeit des Mietvertrags fuhren.

Verschweigen fehlender Baugenehmigung
OLG Rostock, U.v. 08.12.2011 - 3 U 16/11

LEITSATZ

1. Ausnahmsweise steht der positiven Kenntnis
im Rahmen einer Arglist die blo3e Erkennbarkeit
von aufklarungspflichtigen Tatsachen gleich,
wenn sich diese dem Tauschenden nach den
Umstanden des Einzelfalles aufdrangen mussten.
Derjenige ist dann nach Treu und Glauben nicht
berechtigt, seine Augen vor solchen Tatsachen
zu verschlielBen. Weigert sich also der Verkaufer
einer Immobilie, von sich aufdrangenden Um-
stdnden und deren sich ebenfalls aufdrangenden
Bedeutung fir einen Kaufer Kenntnis zu nehmen,
muss dies nach den fir die Bankenhaftung ent-
wickelten Grundsatzen dem positiven Wissen,
dem sich der Verkaufer verschliel3t, gleichstehen.

2.(...)

Priifungspflichten des Maklers
AG Mannheim, U.v. 13.01.2012 - 3 C 273/11

LEITSATZ

1. Der Maklerlohn ist nach dem Rechtsgedanken
des § 654 BGB verwirkt, wenn er seine Treue-
pflicht gegenuber dem  Auftraggeber in
mindestens einer dem Vorsatz nahekommenden,
grob leichtfertigen Weise verletzt.

2. Um seinen Maklerlohn nicht zu gefahrden,
muss er alle Informationen an seinen Kunden
weitergeben, die fur diesen erkennbar fir den
Abschluss des Vertrages von Bedeutung sind.
Informationen seines Auftraggebers darf er
grundsatzlich ungeprift weitergeben, es sei denn
diese sind fur ihn erkennbar unzutreffend.

3. Ist der Makler mit einer "Mutter" verbunden,
sind ihm deren Wissen nach dem Gesichtspunkt
der Pflicht zu ordnungsgemafRer Kommunikation
zuzurechnen. Diese Wissenszurechnung soll
sicherstellen, dass die am Rechtsverkehr teil-
nehmende Organisation die Informationen
weitergibt, wenn deren Relevanz fur den konkret
Wissenden fir Geschaftspartner der Organisation
von Relevanz ist. Diese Verpflichtung darf nicht
dazu fuhren, dass der Vertragspartner im Ergeb-
nis besser gestellt wird, als bei einem Vertrags-
abschluss mit einer natlrlichen Person. Deshalb
ist die Maklerabteilung einer Bank nicht gehalten
bei der Kreditabteilung Riickfrage zu moglichen
Immobiliarvollstreckungen zu halten, wenn in
einer vergleichbaren Situation eine Einzelperson
als Makler sich auf die Vollstdndig- und Richtig-
keit der Angaben seines Auftraggebers verlassen
darf.

Nutzungsfortsetzung nach
fristloser Kiindigung

OLG Koblenz, U.v. 15.02.2012 - 5 U 1159/11

LEITSATZ

1. Ist das Mietverhaltnis durch eine Kindigung
wirksam beendet worden, kann der alte Vertrag
nicht dadurch wieder aufleben, dass die
Kindigung vom Vermieter zurlickgenommen
wird.

2.(...)
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Auf einen Blick

Checkliste: Prufung der Burgschaftsurkunde
- bei Stellung der Sicherheit nach § 17 Abs. 4 VOB/B -

Die nachfolgende Checkliste gibt an, welche Punkte vom Auftraggeber bei Vorlage einer Blrgschafts-
urkunde in der Regel geprift werden sollten. Die Checkliste ist nicht abschlieRend. Ergibt die Prifung,
dass die Burgschaftserklarung nicht den Vorgaben der Sicherungsabrede im Bauvertrag oder den An-
forderungen nach § 17 Abs. 4 VOB/B entspricht, kann die Burgschaft vom Auftraggeber zurtck-
gewiesen werden.

Folgende Anforderungen miissen in der Regel erfiillt sein:

» Tauglicher Biirge (d.h. — soweit im Vertrag nichts anderes vereinbart ist — ein in der
Europédischen Gemeinschaft, in einem Staat der Vertragsparteien des Abkommens Uber den
Europaischen Wirtschaftsraum oder in einem Staat der Vertragsparteien des WTO-
Ubereinkommens (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen zugelassenes Kreditinstitut oder
Kreditversicherer)

> Inhalt der Blirgschaftserklarung (ggf. nach dem Biirgschafts-Muster des Bauvertrages)

= Art der Blrgschaft (Vertragserfillung und/oder Mangelhaftung)

= Birgschaftsbetrag (Wahrung; zutreffende Berechnung — entsprechend der Sicherungsab-
rede - nach Angebotssumme, Auftragssumme oder Schlussrechnungssumme; netto oder
brutto)

* Umfang der Burgenhaftung (Haftung — entsprechend der Sicherungsabrede — fUr Vertrags-
strafenanspriche, Erstattung von Uberzahlungen, Nachtrége, Anspriche nach Arbeit-
nehmerentsendegesetz, Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitragen, Steuern oder Bei-
tragen zur Urlaubskasse)

= Verzicht auf die Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB), d.h. selbstschuldnerische Blirg-
schaft

= Verzicht auf die Einreden der Anfechtung und der Aufrechnung (§ 770 BGB) mit dem Hin-
weis, dass dieser Verzicht nicht fur unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Gegen-
forderungen des Auftragnehmers gilt

= Unbefristete, unwiderrufliche und bedingungsfreie Blrgschaftserklarung

= Verzicht des Blirgen auf das Recht der Hinterlegung

= Keine Burgschaft auf erstes Anfordern

= Einhaltung sonstiger vertraglicher Vorgaben (Gerichtsstand, Rechtswahl deutsches Recht,
Verjahrungsregelung)

» Vorlage der Biirgschaftsurkunde im Original
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Fraunhofer IRB Verlag
Der Fachverlag zum Planen und Bauen

www.baufachinformation.de
Rolf TheiBen

VOB/B — BAUVERTRAGSABWICKLUNG

anhand von Musterformularen

Ein Leitfaden fiir 6ffentliche
und gewerbliche Auftraggeber

en
und auf CD-ROM Fraunhofer IRB“Verlag

Dr. Rolf TheiRen

VOB/B -
Bauvertragsabwicklung
anhand von Musterformularen

Ein Leitfaden fir offentliche und
gewerbliche Auftraggeber

VOB/B - Wegen Anderungen in der Rechtsprechung liegt die Muster-
Bauvertragsabwicklung formularsammlung nun in der 2. Auflage Uberarbeitet vor. Es sind
anhand von Musterformularen  zusatzliche Musterformulare hinzugefligt worden, sodass mit
Dr. Rolf Theillen dieser Sammlung dem offentlichen und gewerblichen Auftrag-
2., aktual. Aufl.,, 2011, geber ein Leitfaden an die Hand gegeben wird, der die praktische
268 Seiten, Abwicklung eines Bauvorhabens deutlich erleichtert.

80 Bau-Musterformulare,

Gebunden,

Entsprechend dem Ablauf eines Bauprojekts sind die Muster-

2859'?_978'3'8167'8531'6’ formulare nach 17 Praxisschwerpunkten strukturiert, die typische
Abwicklungsschwerpunkte und Konfliktsituationen wahrend eines
Bauablaufs behandeln und zu l6sen helfen. Zu jedem Muster-
formular werden zugleich Praxishinweise gegeben. Schaubilder
und Checklisten erganzen das Werk. Die Musterbriefe richten sich
an den Praktiker. Sie wurden bereits in zahlreichen Bauvorhaben
mit gutem Erfolg angewandt.
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