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BGH-Grundsatzentscheidung:
Ende der Preisfortschreibung bei Mengenmehrungen im
VOB/B-Vertrag

BGH, U.v. 08.08.2019 - VIl ZR 34/18

LEITSATZ

1. Wie die Vergutungsanpassung bei Mengenmehrungen vorzu-
nehmen ist, wenn eine Einigung Uber den neuen Einheitspreis
nicht zu Stande kommt, ist in § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B nicht gere-
gelt. Die Bestimmung gibt nur vor, dass bei der von den Parteien
zu treffenden Vereinbarung Uber den neuen Preis Mehr- oder Min-
derkosten zu berlicksichtigen sind. Die VOB/B legt die Verantwor-
tung fir die neue Preisbestimmung, durch die etwaigen Stérungen
des Aquivalenzverhaltnisses entgegengewirkt werden soll, damit in
die Hande der Vertragsparteien, die unter Bericksichtigung der
geanderten Umstande einen neuen Preis aushandeln sollen.

2. Abgesehen von der in §2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B vorgesehenen
Einigung auf einen neuen Einheitspreis konnen die Vertragspartei-
en sowohl bei Vertragsschluss fir den ungewissen Fall, dass
Mengenmehrungen im Sinne dieser Bestimmung eintreten, als
auch nachtraglich, sobald aufgrund konkret eingetretener Mehr-
mengen ein neuer Einheitspreis verlangt wird, sich Uber einzelne
Teilelemente der Preisbildung verstandigen. Sie kdnnen etwa ei-
nen bestimmten Mafstab bzw. einzelne Kriterien oder Faktoren
festlegen, nach denen im konkreten Fall der neue Einheitspreis
nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B bestimmt werden soll.

3. Haben sich die Parteien nicht insgesamt oder im Hinblick auf
einzelne Elemente der Preisbildung geeinigt, enthalt der Vertrag
eine Licke, die im Wege der erganzenden Vertragsauslegung ge-
maR §§ 133, 157
BGB zu schlief3en
ist. Dabei entspricht
es der Redlichkeit
und dem bestmdg-
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Zur Nachtragskalkulation gibt es
eine neue Grundsatzentscheidung
des BGH. Darin kassiert der BGH
die vorkalkulatorische Preisfort-
schreibung bei Mengenmehrungen
im VOB/B-Vertrag von uber 10 %.
Ob diese Grundsatzentscheidung
des BGH auf die Vergltungsan-
passung bei geanderten und zu-
satzlichen Leistungen zu ubertra-
gen ist, bleibt abzuwarten.

Die Auffassungen in der Recht-
sprechung zu den Folgen der Ent-
scheidung des EuGH vom
04.07.2019 (Rs. C-377/17) auf das
jetzige Preisrecht der HOAI bis zur
Novellierung sind weiterhin sehr
uneinheitlich (vgl. S. 6). Am
14.05.2020 wird der BGH in meh-
reren Revisionsverfahren hieruber
verhandeln. Es bleibt spannend.
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im von § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B die tatsachlich er-
forderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zu-
schlage maligeblich sind.

PRAXISHINWEIS

Ein Auftraggeber beauftragte ein Bauunterneh-
men unter Einbeziehung der VOB/B 2009 mit
Abbrucharbeiten. Der Bauunternehmer hatte u.a.
eine Tonne Bauschutt zu einem angebotenen
Einheitspreis von 462 Euro netto pro Tonne zu
entsorgen. In seiner Urkalkulation hatte der Bau-
unternehmer hierfur eigene Verladekosten von 40
Euro pro Tonne sowie Fremdkosten flir Deponie-
und Transportkosten von 292 Euro pro Tonne
und fir die Containerstellung von 60 Euro pro
Tonne in Ansatz gebracht und auf diese Fremd-
kosten jeweils 20 % aufgeschlagen.

Tatsachlich hatte der Bauunternehmer nicht nur
eine Tonne, sondern 83,92 Tonnen zu entsorgen,
weil beim Abbruch Bauschutt angefallen war, der
Anhaftungen von Teer und Farbe enthielt und als
Bauschutt mit gefahrlichen Stoffen entsorgt wer-
den musste. Hierflir beanspruchte der Bauunter-
nehmer mit der Schlussrechnung den Einheits-
preis von 462 Euro pro Tonne, insgesamt
38.771,13 Euro netto. Der Auftraggeber verlangte
von dem Bauunternehmen wegen der Mehrmen-
gen gem. § 2 Abs. 3 VOB/B die Vereinbarung
eines neuen Preises und Auskunft Uber die tat-
sachlichen Kosten der Entsorgung. Dem kam das
Bauunternehmen nach und teilte mit, dass es fir
den Transport und fur die Containerstellung
2.296,80 Euro netto zahlte, was pro Tonne 27,37
Euro entspricht, und fir die Entsorgung auf der
Deponie 5.387,66 Euro netto, mithin pro Tonne
64,20 Euro, zusammen rund 92 Euro pro Tonne
netto. Auf dieser Grundlage errechnete der Auf-
traggeber unter Berlcksichtigung des Kalkulati-
onszuschlags des Bauunternehmers auf Fremd-
kosten von 20 % einen Einheitspreis von 109,88
Euro pro Tonne, den er seiner Schlusszahlung
zugrunde legte. Daraufhin verklagte der Bauun-
ternehmer den Auftraggeber auf Restwerklohn -
letztlich ohne Erfolg.

Nach Ansicht des BGH kann der Bauunterneh-
mer vom Auftraggeber keine weitere Vergltung
nach § 631 Abs. 1 BGB i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B verlangen. § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B be-
stimmt, dass fur eine Uber 10 v.H. hinausgehen-
de Uberschreitung des Mengenansatzes eines
Einheitspreisvertrages auf Verlangen einer Partei
ein neuer Preis vereinbart werden muss. Verlangt
eine Partei eine Anpassung des Einheitspreises,

haben die Parteien gemall §2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B unter Bericksichtigung der Mehr- oder
Minderkosten einen neuen Einheitspreis zu ver-
einbaren. Malgeblich ist danach in erster Linie
die getroffene Vereinbarung der Vertragsparteien
auf einen neuen Einheitspreis. Eine solche Eini-
gung ist vorliegend aber nicht zustande gekom-
men.

Wie die Vergutungsanpassung bei Mengenmeh-
rungen vorzunehmen ist, wenn eine Einigung
Uber den neuen Einheitspreis nicht zustande
kommt, ist in § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B nicht gere-
gelt. Die Bestimmung gibt nur vor, dass bei der
von den Parteien zu treffenden Vereinbarung
Uber den neuen Preis Mehr- oder Minderkosten
zu bertcksichtigen sind. Die VOB/B legt die Ver-
antwortung fur die neue Preisbestimmung damit
in die Hande der Vertragsparteien, die unter Be-
ricksichtigung der geanderten Umstande einen
neuen Preis aushandeln sollen. Dies begriindet
einen vertraglichen Anspruch auf Einwilligung in
einen neuen Preis. Im Streitfall entscheidet das
Gericht, ob der in Ansatz gebrachte Preis ge-
rechtfertigt ist, wobei auch eine Schatzung nach
§ 287 Abs. 2 ZPO mdglich ist.

Da § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B keinen Malstab zur
Einheitspreisbildung beinhaltet, die Parteien sich
auf einen entsprechenden Mal3stab nicht geeinigt
haben und er auch nicht aus einem allgemeinguil-
tigen Verstandnis der Regelung durch die betei-
ligten Verkehrskreise oder eine bestehende
Ubung folgt, enthalt der Vertrag nach Ansicht des
BGH eine Licke, die im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB zu
schlieRen ist. Danach ist entscheidend, was die
Vertragsparteien bei angemessener Abwagung
ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redli-
che Vertragspartner vereinbart hatten, wenn sie
den nicht geregelten Fall bedacht hatten. Zu fra-
gen ist nach Auffassung des BGH also, welchen
Malstab die Parteien zur Bestimmung des neuen
Einheitspreises vertraglich zu Grunde gelegt hat-
ten, wenn sie seinerzeit vorhergesehen hatten,
dass sie sich nicht auf einen neuen Einheitspreis
fur die relevanten Mehrmengen einigen konnen.
Dabei entspricht es - so der BGH - der Redlich-
keit und dem bestmoglichen Ausgleich der wech-
selseitigen Interessen, dass durch die unvorher-
gesehene Veranderung der auszuflihrenden
Leistungen im von § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B be-
stimmten Umfang keine der Vertragsparteien ei-
ne Besser- oder Schlechterstellung erfahren soll.
Keine Partei soll von der unerwarteten Mengen-
mehrung zum Nachteil der anderen Partei profi-
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tieren. Das in der Unvorhersehbarkeit der Men-
genmehrung liegende wirtschaftliche Risiko ist
zwischen den Parteien gleichmalig zu verteilen.
Es gilt auf Seiten des Auftragnehmers eine nicht
auskommliche Vergltung zu vermeiden und auf
Seiten des Auftraggebers eine UbermaRige Be-
lastung zu verhindern.

Hieraus folgt nach Ansicht des BGH, dass fir die
Bemessung des neuen Einheitspreises bei
Mehrmengen im Sinne von §2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B im Rahmen der erganzenden Vertrags-
auslegung nach Treu und Glauben i.d.R. die tat-
sachlich erforderlichen Kosten der tber 10 v.H.
hinausgehenden Leistungsbestandteile zuziglich
angemessener Zuschlage maRgeblich sind. Eine
vorkalkulatorische Preisfortschreibung ist in die-
sem Fall nicht mehr zulassig.

Dieses Ergebnis entspricht der seit dem
01.01.2018 geltenden gesetzlichen Regelung des
§ 650c Abs. 1 BGB, der eine Vergltungsanpas-
sung gleichfalls auf der Grundlage der tatsachlich
erforderlichen Mehr- oder Minderkosten zuziiglich
angemessener Zuschlage vorsieht. Ob diese
Grundsatzentscheidung des BGH auf die Vergi-
tungsanpassung bei gednderten und zusatzlichen
Leistungen zu Ubertragen ist, wofiir der gleiche
Wortlaut in § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B spricht, ist
héchst umstritten. Eine Entscheidung des BGH
hierzu bleibt abzuwarten.

BAUKONJUNKTUR 2019

Die Beschaftigung im Bauhauptgewerbe lag
im Zeitraum Januar-Oktober 2019 um 5,0 %
Uber dem Niveau des Vorjahres. Die Zahl ge-
leisteter Arbeitsstunden in den Betrieben im
gleichen Zeitraum Ubertraf den Wert des Vor-
jahres um 4,9 %. Der baugewerbliche Umsatz
im Bauhauptgewerbe lag im laufenden Jahr
bis einschlieRlich Oktober um 9,3 % Uber dem
des Vorjahreszeitraums, um Preissteigerun-
gen bereinigt bei 3,9 %. Im Berichtszeitraum
lagen die Auftragseingange in Betrieben mit
20 und mehr Beschéftigten real um 3,5 %
Uber dem Niveau des Vorjahres. Dabei fallt
der Zuwachs im Hochbau mit 5,1 % deutlich
starker aus als im Tiefbau, wo das Auftrags-
volumen nur um 1,6 % zunahm.

Keine vorkalkulatorische Preisfortschreibung
fur Nachtragspreise

KG, U.v. 27.08.2019 - 21 U 160/18

LEITSATZ

1. Bemessungsgrundlage des Mehrvergltungs-
anspruch aus § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B sind die
tatsachlichen Mehr- oder Minderkosten, die dem
Unternehmer aufgrund der Leistungsanderung
entstehen, sofern die Parteien nichts Abweichen-
des vereinbart haben.

2. Die Preiskalkulation des Unternehmers ist nur
ein Hilfsmittel bei der Ermittlung dieser Kostendif-
ferenz. Im Streitfall kommt es nicht auf die Kosten
an, die der Unternehmer in seiner Kalkulation an-
gesetzt hat, sondern auf diejenigen, die ihm bei
Erflllung des nicht geadnderten Vertrags tatsach-
lich entstanden waren.

3. Allerdings dient die Kalkulation dazu, die Kos-
ten anzugeben, die dem Unternehmer durch die
Vertragsdurchfiihrung entstehen. Daraus folgt:
Soweit die Kalkulation, auf die sich ein Unter-
nehmer in einem Rechtsstreit bezieht, unstreitig
bleibt, ist die von ihm auf dieser Grundlage er-
rechnete Mehrvergutung im Zweifel auf Grundla-
ge seiner tatsachlichen Mehrkosten ermittelt und
also mafdgeblich nach § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B.

4. Ist es nach der einem Vertrag zu Grunde lie-
genden Leistungsbeschreibung unklar, ob der
Unternehmer eine bestimmte Leistung in die ver-
einbarte Vergltung hatte einkalkulieren muissen,
so gibt es keine allgemeine Regel, dass diese
Unklarheit generell zu seinen Lasten oder umge-
kehrt zu Lasten des Bestellers zu lésen ware.
Mafgeblich ist vielmehr die Auslegung der Leis-
tungsbeschreibung aus der Sicht einer objektiven
Vertragspartei unter Bericksichtigung aller Um-
stdnde des Einzelfalls.

PRAXISHINWEIS

Zwischen den Parteien eines VOB/B-Vertrages
ist ein Mehrverglitungsanspruch flir mehrere
Nachtragsleistungen streitig. Der Auftraggeber
bestreitet einen Mehrverglitungsanspruch dem
Grunde nach, weil die betreffenden Leistungen
nach seiner Auffassung Gegenstand des haupt-
vertraglich geschuldeten Leistungssolls sind.
Daruber hinaus ist auch die Hohe des Mehrver-
gltungsanspruchs streitig.

Das Kammergericht bestatigt fir eine der streiti-
gen Nachtragsleistungen einen Mehrvergitungs-
anspruch dem Grunde und der H6he nach.
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Von groRer Relevanz sind die Ausfuhrungen des
Kammergerichts zur Berechnung eines Mehrver-
gutungsanspruchs fir Nachtragsleistungen. Ent-
gegen der bisher Uberwiegenden Auffassung sind
die tatsachlichen Mehr- oder Minderkosten, die
dem Unternehmer aufgrund der Leistungsande-
rung entstehen, Bemessungsgrundlage des
Mehrvergltungsanspruchs aus § 2 Abs. 5 und 6
VOB/B. Bei der Berechnung der Mehrkosten ist
die Preiskalkulation des Auftragnehmers nicht
vollig ohne Bedeutung. Auch bei einer Preisfort-
schreibung anhand der tatsachlichen Kosten
muss die vereinbarte Vergitung in ihre Bestand-
teile aufgegliedert werden, um die Mehrkosten
der geanderten oder zusatzlichen Leistung darzu-
legen. Bei dieser Darstellung kann sich der Auf-
tragnehmer auf seine Preiskalkulation beziehen.
Das Kammergericht stellt in der Urteilsbegrin-
dung malfgeblich darauf ab, dass die Preiskalku-
lation nicht Geschaftsgrundlage des Bauvertra-
ges sei, selbst wenn sie bei Auftragserteilung of-
fengelegt werde. Es bestehe daher kein berech-
tigtes Bedurfnis fur eine vorkalkulatorische Preis-
fortschreibung, zumal dem Auftragnehmer nicht
die Moglichkeit gegeben werden solle, nachtrag-
lich Preisbestandteile der Kostendeckung in den
Zuschlag zu verschieben und auf diese Weise
eine erhdhte Mehrvergitung ,herbeizukalkulie-
ren“. Mit der tatsachlichen Preisfortschreibung
kénne eine Preisspekulation vermieden werden.
Die Rechtsprechung zur Berechnung von Nach-
tragspreisen befindet sich derzeit im Umbruch.
Das Urteil des Kammergerichts vom 27.08.2019
ist bislang nicht rechtskraftig. Es bleibt abzuwar-
ten, wie der Bundesgerichtshof darliber entschei-
den wird. Allerdings steht die Argumentation des
Kammergerichts im Einklang mit den Grunden,
die der Bundesgerichtshof im Urteil vom
08.08.2019 zur Berechnung eines Preisanpas-
sungsanspruchs fir Mengenmehrung gemaf § 2
Abs. 3 Nr. 2 VOB/B angefuhrt hat.

Unwirksame Klausel: Kein Anspruch auf
Schlusszahlung vor Fertigstellung

KG, U.v. 20.08.2019 - 21 W 17/19

LEITSATZ

1. Die Bestimmung in den von einem Bautrager
gestellten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
eines Bautragervertrags, wonach die Schlussrate
bereits vor vollstandiger Fertigstellung des Ver-
tragsgegenstands auf das Anderkonto eines No-

tars zu zahlen ist, verstof3t gegen § 309 Nr. 2 a
BGB und ist unwirksam.

2. Auch im Beschwerdeverfahren tber die Ableh-
nung eines Antrags auf einstweilige Verfligung
kann das Beschwerdegericht gem. § 922 Abs. 1
Satz 1, §936 ZPO einen Verhandlungstermin
anberaumen und anschlielend durch Urteil ent-
scheiden.

3. Es besteht ein Grund zum Erlass einer einst-
weiligen Verfugung gegen einen Bautrager, die
bezugsfertig hergestellte Wohneinheit dem Er-
werber zu Gbergeben, wenn auch unter den ein-
geschrankten Erkenntnismoglichkeiten  des
einstweiligen Rechtsschutzes zuverlassig er-
kennbar ist, dass nach dem materiellen Recht ein
dahingehender Anspruch des Erwerbers einrede-
frei besteht und der Bautrager die Erfillung unbe-
rechtigt verweigert hat (Senat, IBR 2017, 681,
und IBR 2018, 147).

4. Dies gilt auch dann, wenn der Erwerber die
Wohneinheit nicht selbst bewohnen, sondern
vermieten will. Denn der Verfligungsgrund resul-
tiert nicht aus der beabsichtigten Eigennutzung
des Erwerbers, sondern aus der finanziellen Be-
lastung, die ein Bautragervertrag und eine even-
tuelle Ersatzbeschaffung fir den Erwerber mit
sich bringen.

PRAXISHINWEIS

Auf Grundlage eines Bautragervertrages kaufte
der Erwerber (Klager) eine Wohnung zum Kauf-
preis von 310.000 Euro. Die vom Klager gerugten
Mangel stellten die Bezugsfertigkeit (Fertigstel-
lung) nicht infrage, da sie nur geringfligig waren
und einer Wohnnutzung nicht entgegenstanden.
Der Klager war auch zur Abnahme des Son-
dereigentums unter Vorbehalt von Rechten we-
gen Mangeln und Restleistungen bereit. Er wei-
gerte sich aber, das ihm vom beklagten Bautra-
ger vorgelegte Abnahmeprotokoll zu unterzeich-
nen, das eine unwiderrufliche Abnahmeverpflich-
tung betreffend das Gemeinschaftseigentum
nach Feststellung der Abnahmereife durch den
TUV sowie eine endgiiltige Abgeltungsregelung
fur Anspriche wegen verzogerter Fertigstellung
enthalt. Mit dieser Erklarung hatte der Erwerber
auf ihm zustehende Schadensersatzanspriiche
verzichtet und sich unwiderruflich zur Abnahme
des Gemeinschaftseigentums nach Feststellung
der Abnahmereife durch einen Sachverstandigen
verpflichtet. Der beklagte Bautrager verlangte un-
ter Berufung auf eine formularmaRig vereinbarte
Klausel im Bautragervertrag die Hinterlegung der
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Fertigstellungsrate Zug um Zug gegen Besitz-
Ubergabe des Sondereigentums auf ein Notaran-
derkonto. Der Erwerber beanspruchte im einst-
weiligen Rechtsschutz die Ubergabe der bezugs-
fertigen Wohnung. Im Ergebnis mit Erfolg!

Das KG bewertete die streitgegenstandliche
Klausel im Bautragervertrag als Allgemeine Ge-
schaftsbedingung, die den Erwerber unzulassig
in der Ausibung ihm zustehender Leistungsver-
weigerungsrechte beschrankt. Da es sich beim
Klager um einen Verbraucher handele, sei die ihn
benachteiligende Klausel im Bautragervertrag
unter Anwendung des § 309 Nr.2 Buchstabe a)
BGB zu beurteilen und damit wegen unzulassiger
Beschrankung von Leistungsverweigerungsrech-
ten zum Nachteil des Erwerbers unwirksam.

Anspruch auf Riickzahlung freiwillig geleiste-
ter Zahlungen beim Bautragervertrag

OLG Schleswig, U.v. 02.10.2019 - 12 U 10/18
(nicht rechtskraftig)

LEITSATZ

1. Die "vollstandige Fertigstellung” ist begrifflich
noch nicht erreicht, wenn Mangel vorliegen, die
auch eine (zivilrechtliche) Abnahme hindern wiir-
den. Sowohl fir die Frage der "vollstadndigen Fer-
tigstellung" als auch fir die Frage der "Abnahme"
kommt es einheitlich auf das Vorliegen von Ab-
nahme bzw. Abnahmereife an.*

2. Wenn wesentliche Mangel vorliegen, die so-
wohl eine Abnahme gem. § 641 BGB als auch
eine "vollstandige Fertigstellung" i.S.v. § 3 Abs. 2
MaBV hindern, steht dem Erwerber gem. § 817
Satz 1 BGB ein Anspruch auf Rickzahlung der
geleisteten Fertigstellungsrate i.H.v. 3,5% des
Kaufpreises zu.*

3. Die MaBYV verbietet dem Bautrager als Gewer-
betreibenden die Entgegennahme von Zahlun-
gen, sofern nicht die in §§ 3, 4, 7 MaBV genann-
ten Bedingungen eingehalten werden. Nach Sinn
und Zweck der MaBV dlrfen Zahlungen des Er-
werbers erst dann erfolgen, wenn der dazugeho-
rige Bauabschnitt fertig gestellt ist.”

4. Eine Regelung im Bautragervertrag, die den
Erwerbern die Méglichkeit der freiwilligen Ab-
schlagszahlung vor Falligkeit der betreffenden
Rate erdffnet, ist aufgrund des VerstoRes gegen

* Kein amtlicher Leitsatz

§3 Abs. 2, §7 MaBV i.V.m. § 12 MaBV gem.
§ 134 BGB nichtig.”

5. Eine in den AGB eines Bautragers enthaltene
Klausel, wonach der Erwerber zur vollstandigen
Zahlung vor der "vollstandigen Fertigstellung"
verpflichtet sein soll, verstoflt (auch) gegen AGB-
Recht und ist daher unwirksam.*

6. Eine entgegen § 632a Abs. 3 BGB a.F. geleis-
tete Abschlagszahlung kann nicht als Zahlung
zurtckgefordert werden; in welcher Form die Si-
cherheitsstellung geschieht, obliegt allein der
Auswahl des Bautragers. § 632a Abs. 3 BGB a.F.
stellt ein Schutzgesetz dar.*

PRAXISHINWEIS

Der Bautragervertrag beinhaltete u.a. folgende
Klausel: "Der Kaufer ist berechtigt, die Ubergabe
der Wohnung zu verlangen, auch wenn die Fal-
ligkeitsvoraussetzungen im Ubrigen, z.B. Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums, noch nicht
erfolgt ist. Es wird der Verkaufer diesem Verlan-
gen entsprechen und die Ubergabe der Wohnung
dann vollziehen, wenn der Kaufpreis einschliel3-
lich der eventuellen weiteren Kosten flr die Son-
derwilnsche bezahlt ist." Um die Wohnung bald
beziehen zu kdbnnen, bezahlten die Erwerber vor
Abnahme des Gemeinschaftseigentums bzw.
dessen vollstandiger Fertigstellung den vollstan-

BAUGEWERBE: MINDESTLOHN STEIGT
zum 1. APRIL 2020

Die Industriegewerkschaft =~ Bauen-Agrar-
Umwelt (IG BAU) und die beiden Arbeitgeber-
verbande der Bau-Branche haben sich jetzt
auf eine Erhdhung des Bau-Mindestlohns ge-
einigt. Die Lohnuntergrenze flr Hilfsarbeiter
wird zum 1. April 2020 angehoben, genauso
der Fachkrafte-Mindestlohn in Westdeutsch-
land und Berlin. Die Einigung sieht eine Lauf-
zeit bis Ende 2020 vor. Die Steigerung in der
Lohngruppe 1 (Hilfsarbeiter) liegt bei 20 Cent;
der Mindestlohn klettert zum 1. April 2020 von
aktuell 12,20 Euro auf 12,55 Euro pro Stunde
in Ost- und Westdeutschland. Fir Facharbei-
ter (Lohngruppe 2) wird die Untergrenze in
Westdeutschland von derzeit 15,20 Euro auf
15,40 Euro pro Stunde angehoben, in Berlin
auf 15,25 Euro von derzeit 15,05 Euro. Den
Mindestlohn fir Facharbeiter in Westdeutsch-
land und Berlin (Lohngruppe 2) gibt es derzeit
in den ostdeutschen Flachenlandern nicht.
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digen Kaufpreis. Erst nach Zahlung und Bezug
der Wohnung zeigten sich wesentliche Mangel
am Gemeinschaftseigentum. Daher verlangten
sie die bereits gezahlte Fertigstellungsrate zuriick
und beriefen sich auf die Unwirksamkeit der for-
mularmafig vereinbarten Klausel.

Grundsatzlich zu Recht! Das Berufungsgericht
halt die streitgegenstandliche Klausel fur unwirk-
sam, und zwar aus mehreren Rechtsgriinden:
Zunachst beinhalte sie einen Verstol3 gegen die
zwingenden Vorschriften der Makler- und Bautra-
gerverordnung (§§ 3 Abs. 2, 7, 12 MaBV, 134
BGB) und sei schon deshalb nichtig. Daneben
beinhalte sie eine unangemessene Benachteili-
gung der Erwerber gem. § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1
BGB, weil diese danach zur vollstandigen Zah-
lung vor der "vollstdndigen Fertigstellung" ver-
pflichtet seien. Das gesetzliche Leitbild des
Werkvertrages gehe davon aus, dass der
Werkunternehmer vorleistungspflichtig und die
Vergutung erst nach Fertigstellung des Werkes
und nach Abnahme zu entrichten sei. Au3erdem
nehme die Klausel den Erwerbern das Recht, mit
einer ihnen zustehenden Forderung aufzurech-
nen und verstolte damit gegen § 309 Nr. 3 BGB.
Gleichzeitig beschranke sie unter Verstoll gegen
§ 309 Nr. 2 BGB die Zurlickbehaltungsrechte der
Erwerber. Auch unter Beriicksichtigung des AGB-
Rechts sei von der Unwirksamkeit der Klausel
auszugehen.

Im Ergebnis gewahrt das Gericht den Erwerbern
im Grundsatz Rickzahlungsanspriiche wegen
ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 817 Satz 1,
818 Abs. 2 BGB), und zwar unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes (§§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB) und nach dem Recht der unerlaub-
ten Handlungen (§ 823 Abs. 2 BGBi.V.m. §§ 7, 3
Abs. 2 MaBV). Auch die freiwillige Leistung der
Erwerber andere daran nichts, weil der Bautrager
diese nicht entgegennehmen darf. Andernfalls
kénne das Interesse der Erwerber an einer zeit-
nahen Ubergabe der Wohnung diese zur freiwilli-
gen Zahlung motivieren, so dass diesen kein
Druckmittel mehr zur Verfigung stinde, den Bau
vertragsgemal fertig zu stellen.

Allerdings koénne die geleistete Zahlung nicht als
Zahlung zuruckfordert werden. Der Besteller ha-
be aber gem. § 632a Abs. 3 BGB a.F. (§ 650m
Abs. 2 Satz 1 BGB n.F.) das Recht, die Stellung
einer Vertragserfillungsbirgschaft einzuklagen.
Insofern lie® das Berufungsgericht die Revision
Zu.
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Architektenrecht

HOAI weiter anwendbar?
KG, B.v. 19.08.2019 - 21 U 20/19

LEITSATZ

Auch nach dem Urteil des EuGH vom 04.07.2019
ist in einem Zivilrechtsstreit zwischen einem Ar-
chitekten und seinem Auftraggeber das Mindest-
preisgebot nach Art. 10 §§ 1, 2 MRVG, § 7 Abs. 3
und 5 HOAI 2013 weiter anzuwenden.

PRAXISHINWEIS

Die Auffassungen in der Rechtsprechung zu den
Folgen der Entscheidung des EuGH vom
04.07.2019 - Rs. C-377/17 - auf das jetzige Preis-
recht der HOAI bis zur Novellierung sind derzeit
uneinheitlich:

Einerseits wird die Auffassung vertreten, dass
das Preisrecht der HOAI bis zur Novellierung der
HOAI zwischen Privaten weiterhin uneinge-
schrankt anzuwenden ist (vgl. OLG Minchen,
Beschluss vom 08.10.2019; KG, Beschluss vom
19.08.2019 - 21 U 20/19; OLG Hamm, Urteil vom
23.07.2019 - 21 U 24/18, Revision beim BGH an-
hangig - VII ZR 174/19; OLG Naumburg, Urteil
vom 13.04.2017 - 1 U 48/11; KG, Urteil vom
01.12.2017 - 21 U 19/12; LG Stuttgart, Beschluss
vom 16.11.2018 - 28 O 375/17; Landesberu-
fungsgericht fur Architekten, Architektinnen,
Stadtplaner und Stadtplanerinnen, Beschluss
vom 01.08.2018 - 6s E 46/18).

Nach anderer Ansicht soll dagegen das Preis-
recht der HOAI nicht mehr gelten (vgl. OLG
Schleswig, Urteil vom 25.10.2019 - 1 U 74/18; LG
Minchen |, Beschluss vom 24.09.2019 - 5 O
13187/19; LG Bonn, Urteil vom 18.09.2019 - 20
O 299/16; OLG Ddusseldorf, Urteil vom
17.09.2019 - 23 U 155/18; KG, Urteil vom
13.09.2019 - 7 U 87/18; OLG Celle, Urteil vom
14.08.2019 - 14 U 198/18, Revision beim BGH
anhangig - VIl ZR 205/19; OLG Celle, Urteil vom
23.07.2019 - 14 U 182/18; OLG Celle, Urteil vom
17.07.2019 - 14 U 188/18, Nichtzulassungsbe-
schwerde beim BGH anhangig - VII ZR 179/19;
LG Dresden, Beschluss vom 08.02.2018 - 6 O
1751/15; LG Baden-Baden, Beschluss vom
07.05.2019 - 3 O 221/18).

Der 21. Zivilsenat des KG hat sich der ersten Auf-
fassung angeschlossen. Nach Ansicht des KG
seien zwar die Gerichte als staatliche Organe
verpflichtet, sich an europarechtliche Vorgaben
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zu halten und Rechtsakten des Gemeinschafts-
rechts vor deutschen Gerichten Anwendungsvor-
rang einzurdumen. Die Gerichte seien somit
grundséatzlich zur richtlinienkonformen Auslegung
der nationalen Vorschrift verpflichtet. Eine Ausle-
gung gegen den erkennbaren Willen des Verord-
nungsgebers an der Schaffung eines verbindli-
chen Preisrechts sei aber nicht moglich. Die ver-
letzte EU-Richtlinie entfalte auch keine unmittel-
bare horizontale Direktwirkung zwischen Priva-
ten, sondern bedirfe der Umsetzung durch den
Mitgliedstaat und begriinde keine unmittelbaren
Pflichten des Einzelnen.

In dem vor dem BGH anhangigen Revisionsver-
fahren - VII ZR 174/19 - hat der BGH einen Ver-
handlungstermin fiir den 14.05.2020 anberaumt.
Es steht zu erwarten, dass der BGH wohl in der
zweiten Jahreshalfte 2020 Uber die Fortgeltung
bzw. Nichtfortgeltung der Mindestsatze der HOAI
bis zur Novellierung entscheiden wird.

Wirksamkeit der Vereinbarung
einer Baukostenobergrenze

BGH, U.v. 11.07.2019 - VII ZR 266/17

LEITSATZ

1. Allgemeine Geschaftsbedingungen, die Art,
Umfang und Gute der vertraglichen Hauptleistung
und der hierflr zu zahlenden Vergltung unmittel-
bar bestimmen (Leistungsbeschreibungen und
Preisvereinbarungen), sind von der Inhaltskon-
trolle ausgenommen. Die Freistellung von der
Inhaltskontrolle gilt jedoch nur fir Abreden Uber
den unmittelbaren Gegenstand der Hauptleis-
tungspflichten, d.h. den Bereich von Regelungen,
ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder
Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhalts
ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen
werden kann.

2. Zu den Leistungsbestimmungen, von denen
die Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der Leis-
tungspflichten des Architekten abhangig ist und
die damit den unmittelbaren Gegenstand der
Hauptleistungspflichten bilden, gehdren samtliche
Vereinbarungen der Vertragsparteien zur Be-
schaffenheit der von dem Architekten zu errei-
chenden Planungs- und Uberwachungsziele.

3. Zur Frage, ob die in Vertragsmustern des Bun-
des fur Vertrdge mit Architekten vorgesehenen
Regelungen

"BIM DEUTSCHLAND": NATIONALES
ZENTRUM FUR DIE DIGITALISIERUNG
DES BAUWESENS

Das Bundesministerium fir Verkehr und digi-
tale Infrastruktur und das Bundesministerium
des Innern, fir Bau und Heimat haben ein na-
tionales Zentrum flr die Digitalisierung des
Bauwesens "BIM Deutschland" eroffnet. Ziel
ist es, die Digitalisierung des Bauwesens in
Deutschland voranzutreiben. GroRprojekte
sollen schneller, effizienter und giinstiger um-
gesetzt werden. ,BIM Deutschland® soll den
Bund insbesondere mit Beratung, Koordinati-
on und Qualitatssicherung seiner nationalen
und internationalen BIM-Aktivitaten unterstut-
zen. Ein wichtiges Angebot wird das BIM-
Portal sein, Uber das allen Anwendern im Bau
breit gefacherte Informationen, Muster, Vor-
gaben und Werkzeuge zur Verfugung gestellt
werden.

"Die Baukosten fiir die Baumallnahme dlirfen
den Betrag von _____ € brutto/€ netto nicht (ber-
schreiten. Die genannten Kosten umfassen die
Kostengruppen 200 bis 600 nach DIN 276-1:
2008-12, soweit diese Kostengruppen in der ES-
Bau/KVM-Bau/HU-Bau/AA-Bau erfasst sind.”

als Allgemeine Geschaftsbedingungen zu qualifi-
zZieren sind.

PRAXISHINWEIS

Der Bundesgerichtshof hatte die Wirksamkeit der
Vereinbarung einer Baukostenobergrenze, wie
sie in den Vertragsmustern des Bundes flir Ver-
trage mit Architekten vorgesehen ist, zu beurtei-
len. Baukostenobergrenzenvereinbarungen sind
nach standiger Rechtsprechung Beschaffenheits-
vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien,
was der BGH hier nochmals ausdricklich klar-
stellt. Gertgt wurde von den Klagern die Unan-
gemessenheit der Klausel im Lichte einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle. Dem tritt der BGH mit
folgenden Argumenten entgegen: Gemafly § 307
Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen Vertragsklauseln der
Inhaltskontrolle nur dann, wenn sie von Rechts-
vorschriften abweichende oder erganzende Re-
gelungen enthalten. Hingegen sind Klauseln, die
Art, Umfang und Giute der vertraglichen Haupt-
leistung unmittelbar bestimmen, von der Inhalts-
kontrolle ausgenommen. Der BGH hebt in seiner
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Entscheidung hervor, dass gemafy § 650p Abs. 1
S. 1 BGB der Architekt typischerweise eine Reihe
verschiedener Pflichten zu erbringen hat und
zwischen dem Planungserfolg und dem Pla-
nungs- und Leistungsschritten zu unterscheiden
ist. Die auf dieser Grundlage vom Architekten als
Hauptleistung zu erflllenden Pflichten definiert
das Gesetz nicht selbst, sondern verweist auf die
Planungs- und Uberwachungsziele, die die Par-
teien vereinbaren. Vereinbaren die Vertragspar-
teien - wie hier - eine Baukostenobergrenze, so
ist der Architekt verpflichtet, die Planungsvorga-
ben des Bestellers zu den Herstellungskosten
des Bauwerks zu beachten und die vereinbarte
Baukostenobergrenze einzuhalten. Eine solche
Beschaffenheitsvereinbarung ist somit eine
Hauptleistungspflicht des Architekten und weicht
daher nicht von den gesetzlichen Vorgaben des
§ 650p Abs. 1 S. 1 BGB ab. Sie kann daher - als
rechtsdeklaratorische Klausel - gemafy § 307
Abs. 3 S. 1 BGB keiner Inhaltskontrolle unterlie-
gen. Ferner sieht der BGH in der konkreten Klau-
sel, die ein Feld flir einzusetzende Baukosten
vorsieht, auch keine Vertragsbestimmung, die fur
eine Vielzahl von Vertragen verwendet werden
soll. Nach seiner Auffassung handelt es sich so-
mit bei diesem Vertragsmuster bereits nicht um
eine Allgemeine Geschéaftsbedingung im Rechts-
sinne. Da schliellich das Vertragsmuster auch
einer Transparenzkontrolle standhalt, ist das Re-
gelungsmuster zur Baukostenobergrenze insge-
samt AGB-rechtlich als wirksam zu qualifizieren.
Hinweis: Auftraggeber sollten sich bei der Ver-
einbarung von Baukostenobergrenzen mit Archi-
tekten an dem Inhalt dieser Vertragsklausel ori-
entieren.

Vergaberecht

Planervergaben nach HOAI?
VK Bund, B.v. 30.08.2019 - VK 2-60/19

LEITSATZ

Nachdem der EuGH in seinem Urteil vom 4. Juli
2019 (Rs. C. 377/17) festgestellt hat, dass die
Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g
und Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG verstoRen hat, dass sie verbindli-
che Honorare fir die Planungsleistungen von Ar-
chitekten und Ingenieuren in der HOAI beibehal-
ten hat, ergibt sich flur den Bund das Verbot, die

EU-rechtswidrigen Vorschriften Gber die verbind-
lichen Honorare nach der HOAI weiter anzuwen-
den und die Pflicht, dem Urteil des EuGH inner-
staatlich Geltung zu verschaffen.*

PRAXISHINWEIS

Nach Ansicht der Vergabekammer des Bundes
war der Nachprifungsantrag des unterlegenen
Bieters begriindet, weil flir das Zuschlagskriteri-
um des Preises und die hierfur erforderliche Ho-
norarkalkulation durch die Bieter zumindest teil-
weise das verbindliche Preisrecht der HOAI an-
zuwenden und von der Vergabestelle vorgege-
ben war. Zu den Vorgaben der HOAI, verbindli-
che Honorare fur die Planungsleistungen von Ar-
chitekten und Ingenieuren vorzuschreiben, hat
allerdings der EuGH vom 04.07.2019 (Rs. C-
377/17) festgestellt, dass das Beibehalten dieser
Regelungen gegen Unionsrecht verstoft.
Aufgrund der vom EuGH anerkannten unmittelba-
ren Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie
im Verhaltnis zwischen Burgern und staatlichen
Stellen kann sich der Bieter gegentber offentli-
chen Auftraggebern auf diesen Verstol3 berufen.
Es liegt hier somit kein Fall einer blof3 richtlinien-
konformen Auslegung der Dienstleistungsrichtli-
nie in einem privatrechtlichen Verhaltnis vor. Da-
her sind die verbindlichen Honorarregelungen der
HOAI im Vergabeverfahren nicht mehr anzuwen-
den. Fir die Anwendung des Zuschlagskriteriums
Preis folgt nach Ansicht der Vergabekammer da-
raus, dass nach §76 Abs. 1 Satz 2 VgV die
Malgaben der HOAI fir verbindliche Mindest-
oder Hochstsatze durch den 6ffentlichen Auftrag-
geber nicht verbindlich vorgegeben werden durf-
ten. Das Festhalten an der HOAI und damit auch
an den verbindlichen Mindest-/Hochstsatzen war
somit fehlerhaft. Die Vergabekammer hat daher
das Vergabeverfahren in den Stand vor Abgabe
der Endangebote zuriickversetzt.
Vergabeverfahren fir Planungsleistungen kdnnen
auch nach der vorstehenden Entscheidung der
Vergabekammer nach wie vor auf der Grundlage
der HOAI durchgefiihrt werden. Der 6ffentliche
Auftraggeber muss nur klarstellen, dass seine
Bezugnahme auf die HOAI lediglich orientieren-
den Charakter hat. Kein Verstol gegen das
HOAI-Urteil des EuGH durfte daher vorliegen,
wenn es der Auftraggeber zuldsst, dass die Bie-
ter Abschlage von den Mindestsatzen vorneh-
men.
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GESETZESENTWURF ZUR NEUREGELUNG
DES SCHRIFTFORMERFORDERNISSES IM MIETRECHT

Die Auswirkungen des auch im Gewerbemietrecht geltenden Schriftformerfordernisses nach § 550
BGB sind Gegenstand eines Gesetzentwurfs des Bundesrats (BR-Drs. 19/17034). Der Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Neuregelung des Schriftformerfordernisses im Mietrecht sieht vor, das Kindi-
gungsrecht auf den Erwerber zu beschranken. Die Regelung soll unter Aufhebung von § 550 BGB in
einen neu zu schaffenden § 566 Abs. 3 BGB verlagert werden. Damit wird die Norm auf den
Schutzzweck reduziert, dem sie nach dem Willen des historischen Gesetzgebers eigentlich hatte
dienen sollen. Zusatzlich soll das nunmehr nur noch dem Erwerber fir die vor seinem Erwerb lie-
genden SchriftformverstdlRe zustehende Kindigungsrecht zum Schutz des Mieters zeitlich befristet
werden. Auf diese Weise wird verhindert, dass der Mieter wahrend der gesamten restlichen, verein-
barten Vertragslaufzeit aufgrund eines zutage getretenen Formmangels mit einer Kiindigung durch
den Erwerber rechnen muss. Darlber hinaus soll die Kindigung unwirksam werden, wenn der Mie-
ter ihr widerspricht und sich mit der Fortsetzung des Mietvertrages zu den schriftlich vereinbarten
Bedingungen einverstanden erklart.

Hintergrund der Neuregelung des Schriftformerfordernisses ist, dass die strenge Rechtsprechung
des BGH dazu gefiihrt hat, dass es in den vergangenen Jahren zu einer "Zweckentfremdung" der
Regelung von § 550 BGB gekommen ist, weil immer wieder eine der Vertragsparteien versucht hat,
sich unter Berufung auf die Formnichtigkeit einer mietvertraglichen Abrede auf die Unwirksamkeit
der Befristung des Vertrages zu berufen und diesen sodann entgegen der urspriinglich flr einen be-
stimmten Mietzeitraum getroffenen Abrede vorzeitig zu kiindigen. Fur Mieter und Vermieter eines
Gewerbemietverhaltnisses entstehen hieraus gleichermalien erhebliche Rechts- und Planungsunsi-
cherheiten.

Abwehrklausel in AGB des Auftraggebers
BGH, U.v. 18.06.2019 - X ZR 86/17

LEITSATZ

1. Bedingt sich der offentliche Auftraggeber in
den Vergabeunterlagen (hier: § 1 Abs. 1.3 der
Zusatzlichen Vertragsbedingungen fir Bauleis-
tungen [ZVBBau] Stand: 10.06.2015) aus, dass
etwaige Vorvertrage, in den Vergabeunterlagen
nicht als Vertragsbestandteile aufgefuhrte Unter-
lagen, Protokolle oder Klauselwerke oder sonsti-
ge Korrespondenz im Zusammenhang mit dem
Vertragsschluss, insbesondere Liefer-, Vertrags-
und Zahlungsbedingungen des Auftragnehmers
nicht Vertragsbestandteil werden, und stellt ein
Bieter mit seinem Angebot abweichende Zah-
lungsbedingungen, kénnen diese infolge der Ab-
wehrklausel des Auftraggebers im Falle der Auf-
tragserteilung keine rechtliche Wirkung entfalten.
Ein Ausschluss des Angebots wegen Anderun-
gen an den Vergabeunterlagen ist deshalb nicht
erforderlich und nicht zulassig.

2. Auch ohne Geltung von § 1 Abs. 1.3 ZVBBau
kann ein Angebot, dem der Bieter eigene Unter-
lagen wie namentlich Liefer-, Vertrags- und Zah-
lungsbedingungen beigeflgt hat, ohne Verstol3
gegen § 15 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 2012 in der

Wertung verbleiben, wenn nach bloRer Strei-
chung des Hinzugefiigten ein dem malfigeblichen
Inhalt der Vergabeunterlagen vollstandig ent-
sprechendes Angebot vorliegt.

PRAXISHINWEIS

In dem zugrundeliegenden Fall hatte der Auftrag-
geber den Vergabeunterlagen Zahlungsbedin-
gungen beigefigt, die eine Zahlung innerhalb von
30 Kalendertagen nach Abnahme vorsahen. Fer-
ner enthielten die Vergabeunterlagen eine Ab-
wehrklausel, wonach Liefer-, Vertrags- und Zah-
lungsbedingungen des Auftragnehmers nicht Ver-
tragsbestandteil sind. Der Bieter nahm in sein
Angebot den Zusatz ,zahlbar bei Rechnungs-
erhalt ohne Abzug“ auf. Daraufhin schloss der
Auftraggeber den Bieter aus mit dem Argument,
dieser habe mit seinem Angebotszusatz Ande-
rungen in den Vergabeunterlagen vorgenommen.
Nachdem der Bieter sowohl in I. als auch in Il.
Instanz unterlegen war, hat er im Revisionsver-
fahren vor dem Bundesgerichtshof Erfolg.

Wie der BGH in seinem Urteil ausfihrt, fallt der
im Angebot des Bieters enthaltene Zusatz zu den
Zahlungsmodalitaten in den Anwendungsbereich
der Abwehrklausel des Auftraggebers. Die Zah-
lungsbedingung des Bieters konnte daher nicht
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Vertragsbestandteil werden. Eine Anderung an
den Vergabeunterlagen lag daher nicht vor. Wie
der BGH weiter ausflihrt, kann der Auftraggeber,
der eine Abwehrklausel verwendet, ein solches
Angebot in der Wertung belassen. Dies entspricht
dem mit der VOB/A 2009 vollzogenen Werte-
wandel, wonach die Anzahl der wertbaren Ange-
bote nicht mehr unnoétig wegen nicht gravierender
formaler Mangel reduziert werden soll.

Selbst wenn der Auftraggeber in seinen Verga-
beunterlagen keine Abwehrklausel vorgesehen
hatte, ware kein zwingender Ausschluss in Be-
tracht gekommen. Vielmehr hatte der Auftragge-
ber in diesem Fall nach § 15 EU Abs. 1 Nr. 1
VOB/A 2012 aufklaren muissen. Dies deshalb,
weil zu den durch den Auftraggeber vorformulier-
ten Bekundungen jedes Bieters die Erklarung ge-
horte, dass keine eigenen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen zum Bestandteil des Ange-
bots gemacht werden. Daher hatte sich der durch
die Zahlungsbedingungen entstandene Wider-
spruch bei Aufklarung als Versehen herausstellen
kénnen.

Immobilienrecht

Beseitigung baulicher Anderungen in der
WEG Sache des Verbandes

BGH, U.v. 05.07.2019 - V ZR 149/18

LEITSATZ

1. Das Recht des Grundstlickseigentimers, St6-
rungen durch Dritte, deren Quelle sich auf dem
Grundsttick befindet, auf eigene Kosten selbst zu
beseitigen, beruht auf der aus § 903 Satz 1 BGB
folgenden Rechtsmacht; diese Norm ist keine
Anspruchsgrundlage und begriindet keinen - zur
Auslibung des Rechts auch nicht erforderlichen -
Duldungsanspruch gegen den Storer.

2. Einzelne Wohnungseigentimer kénnen aus
ihrem Miteigentum grundsatzlich nicht das Recht
ableiten, von anderen Wohnungseigentimern
oder von Dritten rechtswidrig herbeigefihrte bau-
liche Veranderungen des gemeinschaftlichen Ei-
gentums auf eigene Kosten selbst zu beseitigen.
3. Die Wohnungseigentimer koénnen beschlie-
Ren, eine rechtswidrige bauliche Veranderung
des gemeinschaftlichen Eigentums auf Kosten
aller Wohnungseigentumer zu beseitigen und das
gemeinschaftliche Eigentum in einen ordnungs-
mafigen Zustand zu versetzen; befindet sich die
Quelle der Stérung im Bereich des Sondereigen-

tums oder einer Sondernutzungsflache, kann der
betroffene Wohnungseigentiimer gemanR § 14 Nr.
4 Halbsatz 1 WEG verpflichtet sein, die Mal3-
nahme zu dulden.

4. Auch in einer Zweiergemeinschaft kann ein
Wohnungseigentimer nur im Wege der Be-
schlussersetzungsklage erreichen, dass eine von
dem anderen Wohnungseigentimer rechtswidrig
herbeigefihrte bauliche Veranderung des ge-
meinschaftlichen Eigentums durch die Woh-
nungseigentimergemeinschaft beseitigt wird; er
darf die Beseitigung nicht selbst auf eigene Kos-
ten vornehmen.

5. Sind gegen den Stdrer gerichtete Anspriche
auf Beseitigung einer rechtswidrigen baulichen
Veranderung des gemeinschaftlichen Eigentums
gemal § 1004 BGB nicht (mehr) durchsetzbar,
haben einzelne Wohnungseigentimer nicht ohne
weiteres einen Anspruch darauf, dass die Besei-
tigung durch die Wohnungseigentimergemein-
schaft auf eigene Kosten beschlossen wird; es
kann je nach den Umstanden des Einzelfalls
(auch) ordnungsmafRiger Verwaltung entspre-
chen, hiervon abzusehen.

PRAXISHINWEIS

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimer-
gemeinschaft einer Immobilie, die in zwei Einhei-
ten aufgeteilt ist. Die Beklagten errichteten auf
ihrer Sondernutzungsflache im Garten ein Gar-
tenhaus und gestalteten die in ihrem Sonderei-
gentum befindliche Terrasse baulich um. Dartber
hinaus lagerten die Beklagten diverse Moébel und
Gegenstande im Bereich des Gemeinschaftsei-
gentums. Die Klager mochten den urspriinglichen
Zustand selbst wiederherstellen, sind aber mit
einer Klage auf Beseitigung des Gartenhauses,
der Umbauten der Terrasse und der Gegenstan-
de wegen Verjahrung gescheitert. Nun klagen sie
auf Duldung der Beseitigung durch die Klager.
Vor dem Amtsgericht war die Klage erfolgreich,
das Berufungsgericht wies die Klage dagegen ab.
Der BGH bestatigt das Landgericht.

Zwar sind die Wohnungseigentimer selbst Inha-
ber der aus dem Miteigentum resultierenden
Rechte sowie der Anspriiche, die sich aus St6-
rungen des Miteigentums ergeben. Das gilt auch
fur den Anspruch auf Beseitigung von baulichen
Veranderungen des gemeinschaftlichen Eigen-
tums und die Wiederherstellung des vorherigen
Zustands. Ist dieser individuelle Anspruch aber
wegen Verjahrung nicht mehr gegen den Storer
durchsetzbar, sind dem einzelnen Wohnungsei-
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gentumer weitgehend die Hande gebunden. Das
Eigentumsrecht des BGB wird durch die Rege-
lungen des WEG Uberlagert. Einzelne Woh-
nungseigentimer kénnen aus ihrem Miteigentum
nach Eintritt der Verjahrung grundsatzlich nicht
das Recht ableiten, von anderen Wohnungsei-
gentumern oder von Dritten rechtswidrig herbei-
gefuhrte bauliche Veranderungen des gemein-
schaftlichen Eigentums selbst zu beseitigen und
die Duldung des Storers zu verlangen. Zur Aus-
ubung der in §903 Satz 1 BGB geregelten
Rechtsmacht eines Eigentimers sind einzelne
Wohnungseigentumer nicht allein befugt, auch
nicht, wenn es um die Entfernung rechtswidriger
(Um-)Bauten geht.

Allein die Wohnungseigentiimergemeinschaft hat
daruber zu entscheiden, ob und auf welche Wei-
se das gemeinschaftliche Eigentum zurlickgebaut
werden soll. Die Wohnungseigentiimer kdnnen
auf der Grundlage der ihnen eingerdumten Be-

Eigentums auf Kosten aller Wohnungseigentiimer
zu beseitigen und das gemeinschaftliche Eigen-
tum in einen ordnungsmafligen Zustand zu ver-
setzen. Der storende Miteigentumer ist verpflich-
tet, die MalRnahme zu dulden. Kommt ein solcher
Beschluss nicht zustande, bleibt dem Woh-
nungseigentimer nur der Weg der Beschlusser-
setzungsklage. Dies alles gilt auch in einer zer-
strittenen Zweiergemeinschaft. Der Erfolg einer
Beschlussersetzungsklage ist keinesfalls garan-
tiert, selbst wenn die (Um-)Bauten rechtswidrig
erfolgten. Es kann nach den Umsténden des Ein-
zelfalls auch ordnungsgemalfer Verwaltung ent-
sprechen, von einem Rlckbau abzusehen. Es
obliegt dem Gericht, durch ein Gestaltungsurteil
dariber zu befinden, ob allein die Beseitigung
ordnungsmaRiger Verwaltung entspricht oder ob
es anerkennenswerte Griinde dafir gibt, davon
abzusehen. In Betracht kommt auch eine Ge-
brauchsregelung geman § 15 Abs. 2 WEG.

schlusskompetenz beschlieRen, eine rechtswidri-
ge bauliche Veranderung des gemeinschaftlichen

TheiBen Stollhoff & Partner mbB
RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT
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— INTERN —

» TSP — Themenschwerpunkte 2020

Das Jahr 2020 startete fir TSP arbeitsreich. Tatigkeits- und Beratungsschwerpunkte liegen im Projektge-
schaft. Von TSP werden gegenwartig mehrere grolgewerbliche Neubauvorhaben (hierunter ein Logistik-
Center, mehrere grofle Wohnungsneubauvorhaben, ein Hotelneubau sowie der Neubau eines Shopping-
Centers) von der Planungsphase Uber die Errichtungsphase bis zum Beginn der Verwertungsphase komplett
betreut. Das Vertragsmanagement im Projektgeschaft (Generalplaner- und Fachplanervertrage, Generalun-
ternehmervertrage, GMP-Vertrage) ist Kernkompetenz von TSP.

Weitere TSP-Themenschwerpunkte 2020 sind das baurechtliche Nachtragsmanagement sowie das baurecht-
liche Qualitdtsmanagement in der baubegleitenden Rechtsberatung. Die Uberhitzte Baukonjunktur und die
damit verbundenen Kapazitatsengpasse der Bauwirtschaft verursachen UbermafRige Nachtragssteigerungen
sowie deutliche Qualitatsdefizite. TSP ist auRergerichtlich wie auch gerichtlich im Rahmen der Nachtragsab-
wehr und der Mangelanspruchsrealisierung tatig. Baubegleitende Rechtsberatung ist Kernkompetenz von
TSP.

» TSP — Fachveroffentlichungen 2020

Von Frau RAin Dr. Reininghaus und Herrn RA Dr. Stollhoff erscheint in Kirze im IRB Fraunhofer Verlag der
Praktikerleitfaden VOB 2019 — Bauvertragsrecht fiir Projektverantwortliche im Asset- und Gebaudema-
nagement. Projektverantwortlichen werden hiermit wichtige rechtliche Entscheidungshilfen im Rahmen der
Abwicklung von Neubau- und Revitalisierungsvorhaben gegeben. Herr RA Dr. Stollhoff arbeitet ferner an der
3. Auflage des Miinchener Kommentars Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Bd. 4, Vergaberecht
[I. Das von namhaften Vergaberechtlern Deutschlands herausgegebene Standardwerk wird im Frihjahr 2021
in 3. Auflage neu erscheinen.

> TSP - Fachseminare 2020

Auch 2020 fihrt TSP die bisherige, umfangreiche Seminartatigkeit fort. Die Nachfrage nach Praktikerschulun-
gen im Architekten-, Bau- und Vergaberecht halt unvermindert an. Die Rechtsanwalte von TSP sind bislang
2020 auf Uber 30 eintdgigen Seminarveranstaltungen (offene Seminare und Inhouse-Seminare) als Referen-
ten bzw. Schulungsleiter tatig. www.ts-law.de/Aktuelle-Fachseminare.
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Auf einen Blick

Zahlungsburgschaft gemaR § 650f BGB

Das Verlangen des Auftragnehmers nach einer Zahlungsburgschaft gemaR § 650f BGB muss den Auftraggeber zu
hdchster Vorsicht veranlassen. Das Verlangen nach einer Zahlungsbuirgschaft gemafR § 650f BGB durch den Auftrag-
nehmer wird allein im Konfliktfall geauRert. Ublicherweise erfolgt dies im Zusammenhang mit streitigen Nachtrags- oder
Mangelbeseitigungsverlangen. Die Zahlungsbuirgschaft gemaR § 650f BGB ist oft auch ein probates Mittel des Auftrag-
nehmers, einer verzugs- oder mangelbedingten fristlosen Kiindigung des Auftraggebers zuvorzukommen. Diese Kons-
tellationen sind aufRerst gefahrlich fir den Auftraggeber:

Bereitet der Auftraggeber - etwa wegen anhaltenden Leistungsverzugs des Auftragnehmers oder wegen der anhalten-
den Nichtbeseitigung von Mangeln - eine fristlose Kiindigung des Bauvertrages gemaf §§ 4 Abs. 7, 5 Abs. 4, 8 Abs. 3
Nr. 1 VOB/B vor, so wird er dem Auftragnehmer eine letzte Frist zur Fertigstellung bzw. zur Mangelbeseitigung, jeweils
unter Androhung der fristlosen Kiindigung des Bauvertrages setzen. Der Auftragnehmer kann auf diese Fristsetzungen
seinerseits mit einem fristgebundenen Verlangen zur Stellung einer Zahlungsbirgschaft gemaR § 650f BGB gegeniiber
dem Auftraggeber reagieren. Wird die vom Auftragnehmer gesetzte Frist zur Stellung der Zahlungsburgschaft geman
§ 650f BGB so gestellt, dass sie vor Ablauf der vom Auftraggeber gesetzten Leistungsfristen bzw. Mangelbeseitigungs-
fristen verstreicht, so entsteht eine fir den Auftraggeber rechtlich gefahrliche Situation:

Verstreicht namlich die vom Auftragnehmer gesetzte Frist zur Stellung der Zahlungsbirgschaft gemall § 650f BGB
fruchtlos, so ist der Auftragnehmer gemaR § 650f Abs. 5 BGB zur Leistungsverweigerung berechtigt. Kiindigt der Auf-
traggeber im Fall des Bestehens eines Leistungsverweigerungsrechts gemaf § 650f Abs. 5 BGB dem Auftragnehmer
fristlos, so liegt im Kuindigungszeitpunkt keine Auftraggeberkindigung aus wichtigem Grund, sondern eine einfache Auf-
traggeberkiindigung gemal § 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B vor. Denn der Auftragnehmer war ja im Kindigungszeitpunkt ge-
maR § 650f Abs. 5 BGB zur Leistungsverweigerung berechtigt. Folge dieser einfachen Auftraggeberkiindigung ist ge-
maRk § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B, 648 BGB der volle Vergiitungsanspruch des Auftragnehmers abzuglich der Anrechnung
ersparter Aufwendungen. Dies kann kostspielig werden.

Voraussetzungen des § 650f BGB
Der berechtigte Auftragnehmer:

Anspruchsberechtigt ist der Auftragnehmer eines Bauwerkes. Die Regelung des § 650f BGB gilt auch fur General-
unternehmer, Generallibernehmer, Nachunternehmer und Planer.

Der verpflichtete Auftraggeber:

> Anspruchsgegner ist der Auftraggeber. § 650f BGB findet keine Anwendung, wenn der Auftraggeber eine juristische
Person des o6ffentlichen Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches Sondervermdgen ist, Gber deren Vermdégen ein Insol-
venzverfahren unzulassig ist.

> Daruber hinaus ist § 650f BGB nicht anwendbar, wenn ein Verbraucher Auftraggeber ist und es sich um einen Ver-
braucherbauvertrag nach § 650i BGB oder um einen Bautragervertrag nach § 650u BGB handelt.

Der Anspruchsinhalt:

> Der Auftraggeber kann fiir die von ihm zu erbringenden Vorleistungen eine Sicherheit bis zur Héhe des voraussicht-
lichen Vergutungsanspruchs zuzuglich Nebenforderungen in Héhe von 10 % verlangen, wobei bereits gezahlte Be-
trage in Abzug zu bringen sind.

> Es erfolgt keine Kirzung des Sicherungsverlangens wegen Mangeln.

Die Sicherheit kann in Form einer Bilrgschaft, einer Garantie oder eines Zahlungsversprechens eines Kreditinstituts
oder Kreditversicherers geleistet werden. Der Auftragnehmer hat gemaf § 650f Abs. 3 BGB dem Auftraggeber die
Ublichen Kosten der Sicherheit bis zu einem Hoéchstsatz von 2 % p.a. zu erstatten. Dies gilt ausnahmsweise dann
nicht wenn, unbegriindete Einwande des Auftraggebers gegen die Vergutung zu einer Aufrechterhaltung der
Sicherheit fuhren.

Rechtsfolgen des § 650f BGB

> Leistet der Auftraggeber keine Sicherheit, hat der Auftragnehmer die Wabhl, ob er die Leistung verweigert oder den
Vertrag selbst fristlos kiindigt.

> Im Falle der Kiindigung steht dem Auftragnehmer die vereinbarte Vergitung unter Anrechnung des Ersparten bzw.
des durch anderweitigen Einsatz boswillig nicht Erzielten zu. Nach § 650f Abs. 5 S. 3 BGB wird dabei vermutet,
dass dem Auftragnehmer fir nicht erbrachte Leistungen 5 % der hierflr vereinbarten Vergiitung zustehen.

Ausschluss des § 650f BGB
Ein Ausschluss des § 650f BGB oder eine abweichende Vereinbarung sind geman § 650f Abs. 7 BGB unwirksam.
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