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Vergabeverfahren iiber Bauleistungen

BGH, U.v. 03.07.2020 - VIl ZR 144/19

LEITSATZ

Enthalt das Zuschlagsschreiben wegen der Verzdgerung des
Vergabeverfahrens eine neue Bauzeit und bringt der Auftraggeber
darin eindeutig und klar zum Ausdruck, dass er den Vertrag mit
diesen Fristen zu dem angebotenen Preis bindend schlieen will,
stellt dies eine Ablehnung des im Vergabeverfahren unterbreiteten
Angebots des Bieters und zugleich ein neues Angebot des Auf-
traggebers dar.*

PRAXISHINWEIS

Die Frage, ob und mit welchem Inhalt ein Bauvertrag in einem ver-
zbgerten offentlichen Vergabeverfahren zustande kommt, war be-
reits Gegenstand mehrerer Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs. Danach kann ein Zuschlag in einem solchen Fall selbst dann
zu den angebotenen Fristen erfolgen, wenn diese nicht mehr ein-
gehalten werden konnen. Das soll jedenfalls gelten, wenn der Zu-
schlag erfolgt, ohne dass er ausdriickliche Erklarungen zur Anpas-
sung der vorgesehenen Regelungen zur Bauzeit oder zur hiervon
abhangigen Vergutung enthalt. Die im Rahmen des § 150 Abs. 2
BGB geltenden Grundsatze erfordern, dass der Empfanger eines
Vertragsangebots, will er von dem Vertragswillen des Anbietenden
abweichen, dies in der Annahmeerklarung klar und unzweideutig
zum Ausdruck bringt. Fehlt es daran, kommt der Vertrag — so der
BGH — zu den Bedingungen des Angebots zustande. Der so zu-
stande gekommene Bauvertrag ist, wenn die Parteien sich im
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§ 2 Abs. 5 VOB/B anzupassen sind.

Ein anderes gilt nach Ansicht des BGH aber
dann, wenn — wie im entschiedenen Fall - sich
aus dem Zuschlagsschreiben klar und eindeutig
ergibt, dass der Auftraggeber den Vertrag mit
neuen Fristen zu dem angebotenen Preis bin-
dend schliellen will. Das ist etwa der Fall, wenn
Uber die Bauzeit nicht mehr verhandelt werden
soll, der Auftraggeber sie also einseitig vorgibt
und er dem Auftragnehmer nur die Mdglichkeit
I&sst, sie als Vertragsbestandteil anzunehmen
oder das so geanderte Angebot - eventuell ver-
bunden mit einem eigenen Vorschlag - abzu-
lehnen. Die Erteilung des Zuschlags stellt in ei-
nem solchen Fall, eine Ablehnung des im Verga-
beverfahren unterbreiteten Angebots des Bieters
und zugleich ein neues Angebot des Auftragge-
bers dar.

Dem steht nach Ansicht des BGH nicht entgegen,
dass der Auftraggeber damit u.U. unter VerstoR}
gegen das Nachverhandlungsverbot einen Zu-
schlag unter veranderten Bedingungen erteilt,
also das Vorgehen des Auftraggebers mdglich-
weise vergaberechtswidrig ist. Maligeblich fir
das Zustandekommen des auf der Grundlage ei-
ner offentlichen Ausschreibung zu schliefienden
Vertrags sind nach Ansicht des BGH allein die
Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs.

Fir einen wirksamen Vertragsschluss bedarf es
noch der - vorbehaltlosen - Annahme des modifi-
zierten Angebots durch den Bieter. Im vorliegen-
den Rechtsstreit hatte der Bieter zwar die gean-
derten Bauzeiten in der Bauanlaufbesprechung
bestatigt. Der Bieter hatte aber zugleich die Aus-
fuhrung der Arbeiten von einer zusatzlichen Ver-
gutung abhangig gemacht. Dadurch hat der Bie-
ter nach Ansicht des BGH das modifizierte Ange-
bot des Auftraggebers mit gednderten Bauzeiten
zu den in ihrem Angebot enthaltenen urspriingli-
chen Preisen abgelehnt. Ein Bauvertrag ist daher
nicht zustande gekommen.

OrdnungsgemaBe Bedenkenanmeldung
nach § 4 Abs. 3 VOB/B

OLG Koblenz, U.v. 08.10.2020 — 6 U 1945/19

LEITSATZ

1. Eine einfache Mail erflllt die in §4 Abs. 3
VOB/B geforderte Schriftform.*

2. Eine Bedenkenanmeldung an den bauleiten-
den Architekten kann ausreichend sein, wenn ein
Mangel der Vorunternehmerleistung vorliegt und

der Architekt sich den Bedenken nicht ver-
schliefdt.”

PRAXISHINWEIS

Fur die Neuerrichtung eines Einkaufscenters
plant ein Architekt die Anpflanzung von 12 Stiel-
eichen in Pflanzquartieren aus Betonfertigteilen.
Die vom beauftragten Tiefbauunternehmen ange-
fertigten Pflanzquartiere sind jedoch zu gering
dimensioniert, ohne dass der bauiberwachende
Architekt dies bemerkt. Dagegen stellt der mit der
Pflanzung der Baume beauftragte Landschafts-
gartner die Unterdimensionierung fest und meldet
per E-Mail gegentber dem Architekten Bedenken
gegen die Ausfihrung an, ohne L&sungsvor-
schlage zu unterbreiten. Der Architekt leitet die E-
Mails an den Auftraggeber weiter und ordnet die
Bepflanzung an. Die Stieleichen sterben ab, weil
sie sich in den zu kleinen Pflanzquartieren nicht
entwickeln konnten. Der Auftraggeber nimmt den
Landschaftsgartner nach vorheriger fruchtloser
Mangelbeseitigungsaufforderung auf Erstattung
der Beseitigungskosten in Anspruch.

Der Auftragnehmer haftet gem. §13 Abs. 3
VOB/B auch dann flr Mangel, wenn diese auf die
Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen
Unternehmers zuriickzufiihren sind, es sei denn,
er hat die ihm nach § 4 Abs. 3 VOB/B obliegende
Mitteilung gemacht, also ordnungsgemaf Beden-
ken angemeldet. Das OLG Koblenz verneint eine
Haftung des Landschaftsgartners mit der Be-
grundung, dass dieser eine ordnungsgemale
Bedenkenanmeldung nach §4 Abs. 3 VOB/B
vorgenommen habe. Das Schriftformerfordernis
des § 4 Abs. 3 VOB/B ist erfullt. E-Mails sind der
telekommunikativen Ubermittlung gem. § 127
Abs. 2 Satz 1 BGB zuzuordnen sind. Die Beden-
kenanmeldung war auch inhaltlich ausreichend,
da ihr die Warnung, dass die Stieleichen wegen
der nicht ausreichenden Dimensionierung der
Pflanzquartiere nicht wachsen kdénnten, zu ent-
nehmen war. Es besteht keine Pflicht des nicht
planenden Auftragnehmers, seine Bedenkenan-
meldung mit einer bautechnischen Lésung zu
verbinden. Die Bedenken konnten auch beim
bauleitenden Architekten ausnahmsweise ange-
meldet werden. Ein Planungsfehler des Architek-
ten lag nicht vor, sondern ein Ausfuhrungsfehler
des Vorunternehmers. Der Architekt wies die Be-
denken auch nicht zurlick, sondern leitete die E-
Mails an den Auftraggeber weiter und begriindete

* Kein amtlicher Leitsatz
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in nachvollziehbarer Weise, warum die Stielei-
chen dennoch eingepflanzt werden sollten.

GEPLANTE UBERARBEITUNG DER
VOB/B

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsaus-
schuss fiur Bauleistungen (DVA) plant eine
Uberarbeitung der VOB/B und hat mit der letz-
ten Sitzung des Hauptausschusses Allgemei-
nes im Dezember 2020 den Entwurf einer re-
formierten VOB/B vorgelegt. Die Schwerpunk-
te der Uberarbeitung liegen beim Anordnungs-
recht des Auftraggebers (§ 1 Abs. 4 VOB/B-E)
und den Regelungen der Verglitung von
Nachtragen (§ 2 Abs. 3, 5 und 6 VOB/B-E)
sowie den Kostenfolgen von Bauzeitverlange-
rungen (§ 2 Abs. 9 VOB/B-E). Daneben sind
in den Entwurf Anderungen eingeflossen, die
Hauptausschuss Allgemeines bereits in der
Vergangenheit beschlossen hatte. Der DVA
gibt den beteiligten Kreisen derzeit Gelegen-
heit, zu dem Entwurf der Uberarbeiteten
VOB/B Stellung zu nehmen. Im Anschluss an
die schriftlichen Stellungnahmen der beteilig-
ten Kreise werden die Positionen im gesamten
Gremium des HAA diskutiert.

Keine Erstattungsfahigkeit der Kosten der
Nachtragserstellung nach § 2 Abs. 5 VOB/B

BGH, U.v. 22.10.2020 - VII ZR 10/17

LEITSATZ

1. Die Kosten eines Privatgutachtens, die der
Auftragnehmer zur Ermittlung der Vergitung
nach § 2 Abs. 5 VOB/B aufwendet, sind vom Auf-
traggeber nicht nach dieser Bestimmung als Teil
der Mehrkosten zu erstatten.

2. Entsprechendes gilt fUr die Erstattungsfahigkeit
der Kosten eines Privatgutachtens, das der Auf-
tragnehmer zur Ermittlung der Mehrvergitung in
Anlehnung an die Grundsatze des §2 Abs. 5
VOB/B aufgrund einer verzdgerten Vergabe ein-
geholt hat.

PRAXISHINWEIS

§ 2 Abs. 5 VOB/B enthélt die Verpflichtung zur
Vereinbarung eines neuen Preises unter Beruck-
sichtigung von Mehr- und Minderkosten, wenn

durch eine Anderung des Bauentwurfs oder an-
dere Anordnungen des Auftraggebers die Grund-
lagen des Preises flr eine im Vertrag vorgesehe-
ne Leistung geandert werden. Nach Ansicht des
BGH werden die Kosten eines Privatgutachtens,
das der Auftragnehmer zur Ermittlung der Vergu-
tung nach § 2 Abs. 5 VOB/B beauftragt hat, hier-
von nicht erfasst. Die Kosten eines solchen Pri-
vatgutachtens koénnen nicht selbst Gegenstand
der Vergitung sein, wenn die privatgutachterliche
Tatigkeit im Falle einer fehlenden Vereinbarung
die geschuldete Vergltung erst ermitteln oder
darlegen soll. Der Auftragnehmer kann die Kos-
ten eines Privatgutachtens auch nicht auf Grund-
lage des § 2 Abs. 9 Nr. 1 VOB/B beim Auftragge-
ber liquidieren. Dies gilt, so der BGH, auch fir die
Mehrkosten, die wegen Verzdgerungen im
Vergabeverfahren entstehen.

Baubehinderung: Schadensersatz und Ent-
schadigungsanspriiche

OLG Celle, U.v. 04.03.2020 — 7 U 334/18

LEITSATZ

1. Ein Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB
setzt voraus, dass der Auftraggeber eine Mitwir-
kungshandlung unterlasst und dadurch die Bau-
ausflhrung behindert wird, dass der Auftragneh-
mer seine Leistung angeboten und die Behinde-
rung anzeigt hat bzw. diese offenkundig ist.*

2. Der Auftragnehmer muss hinsichtlich jeder
einzelnen Behinderung konkret die unterlassene
Mitwirkung nebst Behinderungsanzeige, den sich
daraus ergebenen Annahmeverzug und die sich
daraus ergebenden Auswirkungen auf den Bau-
verlauf und die Ubernommenen Arbeiten darle-
gen.*

3. Malgeblich fir die Héhe des Entschadigungs-
anspruch aus § 642 BGB ist die dem Vertrag zu-
grunde liegende Kalkulation des Auftragneh-
mers.*

4. Stellt der Auftragnehmer seine Mitarbeiter auf-
grund der Behinderung unter Fortzahlung des
Arbeitslohn frei, stellen die aufgewendeten Lohn-
kosten und nicht die Ublichen Stundensat-
ze/Einheitspreise den zu erstattenden Schaden
dar.”

PRAXISHINWEIS

Ein Bauunternehmen macht verschiedene Behin-
derungen geltend, in deren Folge Mitarbeiter flr
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einen bestimmten Zeitraum freigestellt werden
mussten und Geratschaften — ein Bagger und ein
Radlader — stillstanden. Hierdurch sind dem Auf-
tragnehmer Vermdgensnachteile entstanden, de-
ren Ausgleich er vom Auftraggeber verlangt. In
Betracht kommen sowohl Schadensersatzan-
spriche gemal § 6 Abs. 6 VOB/B als auch ein
Entschadigungsanspruch gemafl § 642 BGB.
Gemal § 6 Abs. 6 VOB/B besteht ein Schadens-
ersatzanspruch, wenn der Auftraggeber die hin-
dernden Umstande zu vertreten hat und der Auf-
tragnehmer den infolge der Stérung des Arbeits-
ablaufs konkret entstandenen Schaden dartut
und beweist.

Vorliegend bestand der konkrete Schaden des
Auftragnehmers zunachst darin, dass er an vier
Mitarbeiter, die infolge der Stérung des Arbeits-
ablaufs von der Arbeit freigestellt wurden, den
Arbeitslohn weiter gezahlt hatte. Die insoweit
aufgewandten Lohnkosten stellen einen Uber § 6
Abs. 6 VOB/B zu erstattenden Schaden dar.

Ein Schadensersatzanspruch wegen der Vorhal-
tung des Baggers und eines Radladers scheiterte
daran, dass der Auftragnehmer lediglich einen —
abstrakten — Stundensatz als angeblichen Scha-
den dargelegt hat. Dies reicht indes nicht aus.
Fir den sogenannten ,Stillstandschaden® hatte
der Auftragnehmer darlegen mussen, welche
konkreten Nachteile es fir ihn mit sich gebracht
hatte, dass die beiden auf der Baustelle stillge-
standenen Geréte in diesem Zeitraum nicht ge-
nutzt werden konnten. Als mdglicher Nachteil hat-
te in Betracht kommen konnen, dass die Gerate
nicht rechtzeitig anderweitig eingesetzt werden
konnten. Dies hat der Auftragnehmer im Prozess
nicht vorgetragen.

Als weiteren Schadensatz machte der Auftrag-
nehmer geltend, dass Mitarbeiter aufgrund der
Behinderung ca. 10 Tage langer als vorgesehen
mit dem Bauvorhaben beschéaftigt waren. Aber
auch hier hat der Auftragnehmer seinen Schaden
lediglich abstrakt anhand der kalkulierten Bauzeit
berechnet und einen internen Tagessatz fiir die
Mitarbeiter vorgetragen. Dieser Vortrag ist fur die
Geltendmachung eines Schadensersatzanspru-
ches nicht ausreichend. Vielmehr hatte der Auf-
tragnehmer darlegen missen, dass wegen der
Mehrarbeit seiner Mitarbeiter auch tatsachlich
mehr Kosten in Form von bezahlten Uberstun-
den, Einstellung weiterer Mitarbeiter bzw. finanzi-
elle Nachteile wegen liegen gebliebener Arbeit
angefallen sind.

SchlieRlich hatte das OLG zu priifen, ob ein Ent-
schadigungsanspruch gemal § 642 BGB gege-

ben ist. MaRgeblich fur die Hohe der Entschadi-
gung ist grundsatzlich die dem Vertrag zugrunde-
liegende Kalkulation; d. h. die fur die betroffene
Teilleistung, deren Ausfuhrung sich verzogert hat,
kalkulierten Lohn- und Geratekosten sowie —
nach neuerer Rechtsprechung des BGH — auch
anteilig die kalkulierten Geschaftskosten nebst
den kalkulierten Zuschlagen fir Wagnis und Ge-
winn. Die Berechnung der Entschadigung hat auf
der Basis der Ursprungskalkulation zu erfolgen.
Auch hier gelang es dem Auftragnehmer nicht,
mit seinem Vortrag dieser Darlegungslast zu ge-
ndgen.

Die vorliegende Entscheidung des OLG Celle
macht ein weiteres Mal deutlich, welch hohe An-
forderungen an die Darlegungs- und Beweislast
der Auftragnehmer gestellt werden, wenn diese
aufgrund eingetretener Behinderungen Scha-
densersatzanspriiche gemall § 6 Abs. 6 VOB/B
oder Entschadigungsanspriche gemal § 642
BGB durchsetzen wollen.

Mehraufwand von Anderungs-
und Zusatzleistungen

OLG Kéln, U.v. 03.02.2021 - 11 U 136/18

LEITSATZ

1. Zu den Mehr- und Minderkosten einer gean-
derten oder zusatzlichen Leistung gehoren auch
die Kosten eines Stillstands von Baugeraten, die
zur Ausfihrung anderer Leistungspositionen
(Folgegewerke) bendtigt werden, wenn sich diese
aufgrund der geanderten oder zusatzlichen Leis-
tung zeitlich verschieben.

2. Auch in § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B ist nicht gere-
gelt, wie die Vergutungsanpassung bei geander-
ten oder zusatzlichen Leistungen zu ermitteln ist,
wenn die Parteien hierlber keine Einigung getrof-
fen haben.

3. Haben die Parteien Uber die Vergltung fir ge-
anderte oder zusatzliche Leistungen, deren Er-
mittlung oder einzelne Preiselemente keine Eini-
gung getroffen, enthalt der Vertrag eine Rege-
lungsliicke, die im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung zu flllen ist. Es entspricht -
ebenso wie im Falle von Mengenmehrungen
gem. § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B - der Redlichkeit
und dem bestmaoglichen Interessenausgleich, die
Vergltung nach den tatsachlich erforderlichen
Kosten zuzlglich angemessener Zuschlagen fiir
Allgemeine Geschaftskosten sowie Wagnis und
Gewinn zu ermitteln.
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4. Halt der Auftraggeber im Rahmen der Berech-
nung eines Nachtrags nach §2 Abs. 5 oder 6
VOB/B eine Kostenposition schon im Grundsatz
fur nicht ersatzfahig (hier: Kosten aufgrund der
bauzeitlichen Auswirkungen auf andere Leis-
tungspositionen), kann eine ausdriickliche oder
stillschweigende Einigung der Parteien auf die
Berechnung dieser Kosten regelmalig nicht an-
genommen werden.

PRAXISHINWEIS

Der beklagte 6ffentliche Auftraggeber beauftragte
die Auftragnehmerin (Klagerin) unter Einbezie-
hung der VOB/B mit der Schadstoffsanierung und
Abbrucharbeiten beim Teilriickbau eines Gebau-
des einer Justizvollzugsanstalt. Im ersten Bauab-
schnitt sollte das Wirtschaftsgebaude saniert und
zurlickgebaut sowie parallel die Schadstoffsanie-
rung des Zellentrakts erfolgen, damit im zweiten
Bauabschnitt der Zellentrakt ebenfalls zurlickge-
baut werden konnte. Bei den Arbeiten im ersten
Bauabschnitt stellte sich jedoch heraus, dass ei-
ne Sanierung einer asbesthaltigen Rohrisolierung
im Dach erfolgen musste, bevor der Abbruch des
Gebaudes weitergeflhrt werden konnte. Die Auf-
tragnehmerin macht Mehrkostenanspriiche ge-
gen den Auftraggeber geltend. Der Beklagte hat
die Kosten fir die Vorhaltung eines stillstehenden
Kettenbaggers (5 Tage) nicht akzeptiert.

Im zweiten Bauabschnitt stellte sich heraus, dass
weitere Mehrleistungen zur Sanierung asbestver-
seuchter PVC-Boden in einem aufwandigeren
Verfahren notwendig wurden. Der Abbruch des

Zellentraktes konnte erst nach einem 32tagigen
Stillstand erfolgen. Der Beklagte akzeptierte auch
Kosten flr die weitere Vorhaltung zwei stillste-
hender Kettenbagger nicht.

Die Klagerin klagte auf Zahlung der Vorhalte- und
Stillstandkosten, blieb vor dem Landgericht aber
erfolglos. Das OLG Koéln halt die Klage dagegen
fur dem Grunde nach gerechtfertigt.

Das OLG zieht als Anspruchsgrundlage § 2 Abs.
5 und Abs. 6 VOB/B fur den Ersatz der Kosten
des eingetretenen Geratestillstandes heran. Weil
eine Anordnung des Auftraggebers auf Leis-
tungsanderung vorliegt, kommen weder § 6 Abs.
6 VOB/B noch § 642 BGB in Betracht. Wenn die
geanderten und zusatzlichen Leistungen zu ei-
nem zeitlichen Mehraufwand flhren, kann der
Auftragnehmer die hierdurch verursachten Still-
standkosten, die sich mittelbar aus den storenden
Auswirkungen der geanderten oder zusatzlichen
Leistungen auf die Bauzeit ergeben, als Vergu-
tungsanspruch nach §2 Abs. 5 und Abs. 6
VOB/B i.V.m. § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B geltend
machen. Das ist hdchstrichterlich vom BGH so
noch nicht entschieden worden.

Daruber hinaus sind die Stillstandkosten nach
Auffassung des OLG Koln nach den tatsachlich
erforderlichen Kosten zuzlglich angemessener
Zuschlage zu berechnen und nicht auf Basis vor-
kalkulatorischer Preisfortschreibung. Damit folgt
das Gericht fur § 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B der
Rechtsprechung des BGH zu § 2 Abs. 3 VOB/B.
Der BGH hat das zu §2 Abs. 5 und Abs. 6
VOB/B bislang nicht entschieden.

GESETZ ZUR MIETENBEGRENZUNG IM WOHNUNGSWESEN IN BERLIN
(,BERLINER MIETENDECKEL“) IST NICHTIG

Mit Beschluss vom 25.03.2021 hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts das Gesetz
zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin (MietenWoG Bln) fur mit dem Grundgesetz
unvereinbar und deshalb fur nichtig erklart.

Regelungen zur Miethdhe fur frei finanzierten Wohnraum, der auf dem freien Wohnungsmarkt an-
geboten werden kann (ungebundener Wohnraum), fallen nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts in die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit. Die Lander sind danach nur zur Gesetz-
gebung befugt, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen ab-
schlielRenden Gebrauch gemacht hat. Da der Bundesgesetzgeber das Mietpreisrecht in den §§ 556
bis 561 BGB abschlieRend geregelt hat, ist aufgrund der Sperrwirkung des Bundesrechts flr die
Gesetzgebungsbefugnis der Lander kein Raum. Da das MietenWoG BIn im Kern ebenfalls die
Miethdhe flr ungebundenen Wohnraum regelt, ist es insgesamt nichtig.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat zur Folge, dass bei allen laufenden Mieter-
hohungsverfahren nach den §§ 558 ff. BGB eine ,Deckelung” nicht mehr in Betracht kommt. In der
Vergangenheit vereinbarte ,Schattenmieten® diirften nun wirksam werden. Mieter miissen jetzt we-
gen der Deckelung nicht gezahlte Mietzinsbetrage nachzahlen und unter der Deckelung geleistete
Mietsicherheiten erhdéhen.
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Folgerichtig liel3 das OLG Koéln die Revision zum
BGH zu. Diese ist auch eingelegt worden. Das
Urteil des OLG Kadln ist vor allem im Hinblick auf
die Erstreckung der § 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/
auf die Stillstandkosten im Zusammenhang mit
der Verlangerung der Bauzeit interessant. Inso-
weit bleibt die Bewertung durch den BGH abzu-
warten. Im Hinblick auf die Berechnung der Still-
standkosten nach den tatsachlich erforderlichen
Kosten zuzlglich angemessener Zuschlage dirf-
te der BGH dagegen das OLG Kdln bestatigen.
Diese Lésung des OLG Koln war durch die Ubrige
OLG-Rechtsprechung und Literatur vorgezeich-
net.

Abgrenzung von Kontroll- und Vertragsfristen
OLG Stuttgart, U.v. 01.12.2020 — 10 U 124/20

LEITSATZ

1. Bei der Auslegung, ob eine vereinbarte Frist
fur eine Teil-Leistung eine unverbindliche Kon-
trollfrist oder eine verbindliche Zwischenfrist im
Sinn des § 5 Abs. 1 S. 2 VOB/B darstellt, kommt
der Bedeutung dieser Teil-Leistung fir den Bau-
ablauf eine mallgebliche Bedeutung zu. Ist die
Teil-Leistung eine unabdingbare Vorarbeit fur
weitere Werkleistungen, handelt es sich im Zwei-
fel um eine verbindliche Zwischenfrist.

2. Ein Verzug mit einer verbindlichen Zwischen-
frist nach § 5 Abs. 1 S. 2 VOB/B kann zu einem
Kindigungsrecht nach § 5 Abs. 4 VOB/B oder
§ BGB § 648a BGB n.F. flihren.

PRAXISHINWEIS

Die Frage, ob unverbindliche Kontrollfrist oder
verbindliche Zwischenfrist i.5.d. § 5 Abs. 1 S. 2
VOB/B entscheidet im Ernstfall Uber die Wirk-
samkeit einer auflierordentlichen Auftraggeber-
kiindigung gemal § 8 Abs. 3i. V. m. §5 Abs. 4
VOB/B.

Der Auftragnehmer sollte zwischen dem
16.07.2018 und dem 31.08.2018 Dachabdich-
tungsarbeiten ausfiihren. In einer Baubespre-
chung vor Beginn der Arbeiten wurde vereinbart
und protokolliert, dass die Dachrandsicherung
und das Gerist zum 23.07.2018 erbracht werden
sollen, damit ein Vorunternehmer einen LUf-
tungskanal auf dem Dach demontieren kann.
Nachdem das Gerust am 23.07.2018 nur teilwei-
se aufgebaut war, forderte der Auftraggeber den
Auftragnehmer unter Fristsetzung zur Leistungs-
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erbringung auf. Nach fruchtlosem Fristablauf
kiindigte der Auftraggeber den Bauvertrag.

Das OLG Stuttgart bejaht eine wirksame aul3er-
ordentliche Kiindigung des Auftraggebers gemaf
§8 Abs. 3 i.V.m. § 5 Abs. 4 VOB/B. Die in der
Baubesprechung protokollierte Zwischenfrist stellt
eine verbindliche Vertragsfrist dar, weil sie die
Erbringung einer Teil-Leistung betrifft, die unab-
dingbare Voraussetzung flr die Ausflihrung der
weiteren Werkleistungen ist. Die Bereitstellung
des Gerusts und der Dachrandsicherung stellen
notwendige Vorarbeiten fir die vom Auftragneh-
mer zu erbringenden Ruckbauarbeiten dar. Dies
war fur den Auftragnehmer auch ohne weiteres
erkennbar. Daraus ergibt sich ein berechtigtes
Interesse des Auftraggebers an der Vereinbarung
einer verbindlichen Vertragsfrist.

Der Auftraggeber ist — obgleich dieser flr ihn
glnstigen Entscheidung — gut beraten, im Bau-
vertrag alle wichtigen Zwischenfristen vertraglich
zu vereinbaren. Zu beachten ist in diesem Zu-
sammenhang, dass gemal® §5 Abs. 1 Satz 2
VOB/B auch die in einem Bauzeitenplan enthal-
tenen Einzelfristen nur dann als Vertragsfristen
gelten, wenn dies im Vertrag ausdrlcklich ver-
einbart ist. Ansonsten handelt es sich um blofRRe
unverbindliche Kontrollfristen. Ein Uberschreiten
solcher Fristen begrindet keine Verzugsfolgen
und berechtigt den Auftraggeber nicht zur aul3er-
ordentlichen Kindigung gemal § 8 Abs. 3 i.V.m.
§ 5 Abs. 4 VOB/B.

Architektenrecht

Detailtiefe der Ausfiihrungsplanung
OLG Hamm, U.v. 28.01.2021 - 21 U 68/14

LEITSATZ

Im Rahmen der Leistungsphase 5 ist der Archi-
tekt verpflichtet, die Ausflihrungsdetails umfas-
send zeichnerisch darzustellen. Das wird im Re-
gelfall bedeuten, dass fir alle Gewerke Ausflih-
rungsplane erstellt werden missen, dass fir
zahlreiche Gewerke sogar darlber hinaus bis ins
Einzelne und in Kleinigkeiten geplant werden
muss. Fertigt der Architekt die fir die einzelnen
Gewerke notwendigen Ausfiihrungsplane nicht,
dann liegt auch insoweit ein Planungsfehler vor.

PRAXISHINWEIS

Auftraggeber und Architekt streiten Uber Scha-
densersatzanspruche im Zusammenhang mit ei-
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ner unvollstdndigen Ausflhrungsplanung. Der
Architekt hatte bei einer Stehfalzfassade im Be-
reich der Ful- und Kopfpunkte keine ausreichen-
den Be- und Entluftungsoffnungen geplant, um
die erforderliche Hinterlliftung der Fassade zu
gewahrleisten.

Im Rahmen der Leistungsphase 5 ist der Archi-
tekt verpflichtet, die Ausflihrungsdetails umfas-
send zeichnerisch darzustellen. Das bedeutet in
der Regel, dass fur alle Gewerke Ausflhrungs-
plane erstellt werden mussen. Fertigt der Archi-
tekt die fur die einzelnen Gewerke notwendigen
Ausflhrungsplane nicht, dann liegt ein Planungs-
fehler vor.

Nach Ansicht des OLG Hamm stellt die HinterlUf-
tung von Fassadenelementen ein wichtiges Detail
der Ausfluhrungsplanung dar, die eine entspre-
chende Detailplanung erfordert. Gerade bei Prob-
lemen der Feuchtigkeitsisolierung und Warme-
dammung muss die Ausfuhrungsplanung bis ins
kleinste Detail, notfalls bis zum Malstab 1:1 ge-
hen.

Zwar kdnnen manche Einzelheiten in zuverlassi-
ger Weise erst im Rahmen der Bauausfuhrung an
Ort und Stelle angegeben werden und bedirfen
nicht der Einzeldarstellung im Rahmen der Aus-
fuhrungsplanung. Dabei kann es sich aber nur
um solche Leistungen handeln, die von weniger
grolier Bedeutung sind. Handwerkliche Selbst-
verstandlichkeiten, insbesondere auch techni-
sche Regeln, die zum handwerklichen Grundwis-
sen gehdren, missen in der Ausfiihrungsplanung
nicht ausflhrlich beschrieben werden. Eine gene-
relle Angabe, was zu den handwerklichen Selbst-
verstandlichkeiten gehort, ist aber nicht mdglich.
Dies muss im Einzelfall unter Hinzuziehung von
Sachverstandigen im Prozess entschieden wer-
den. Misslingt die Ausfuhrung, ist dies nach An-
sicht des OLG Hamm ein Indiz dafiir, dass eine
entsprechende Ausarbeitung erforderlich gewe-
sen ware. Die Frage, welche Detailzeichnungen
erforderlich sind, liegt also zunachst in der Risi-
kosphare des Planers und hangt von den Anfor-
derungen an die Planung, mitunter auch von der
Qualitat der Handwerker ab.

der Umsetzungsfrist der Richtlinie gem. Art. 44
Abs. 1 Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tber
Dienstleistungen im Binnenmarkt vor dem
28.12.2009 entstanden sind. Das Urteil des
EuGH vom 04.07.2019 (IBR 2019, 436) betrifft
daher grundsatzlich keine Sachverhalte, auf die
die HOAI 1996/2002 Anwendung findet.

2. Ein der HOAI 1996/2002 unterfallender rein
innerstaatlicher Sachverhalt ist grundsatzlich
nicht gem. Art. 49 AEUV (ehemals Art. 43 EGV -
Niederlassungsfreiheit) und auch nicht gem. Art.
56 AEUV (ex-Artikel 49 EGV - Dienstleistungs-
freiheit) auf seine diesbezlgliche Vereinbarkeit
mit europaischem Recht zu Uberprifen (entgegen
OLG Dusseldorf, IBR 2020, 184 ).

3.-4. (...)

PRAXISHINWEIS

Auch nach dem Beschluss des BGH vom
14.05.2020 (vgl. Newsletter 2-2020, S. 5) ist of-
fen, ob das frihere zwingende Preisrecht der
HOAI flur Altvertrage, die vor dem 01.01.2021 ge-
schlossen wurden, uneingeschrankt anzuwenden
ist oder nicht. Der BGH hat dem EuGH hierzu ein
Vorabentscheidungsersuchen (C-261/20) vorge-
legt. Aktuell ist nicht absehbar, wann der EuGH
hierlber entscheiden wird.

Fur Planervertrage, die noch vor Ablauf der Um-
setzungsfrist der EU-Dienstleistungsrichtlinie am
28.12.2009 geschlossen wurden, sind dagegen
nach Ansicht des OLG Celle die Mindest- und
Hochstsatze der HOAI 1996 zu beachten. Es be-
steht allgemein Einigkeit darin, dass eine EU-
Richtlinie vor Fristablauf keine unmittelbare Wir-
kung entfalten kann (vgl. EuGH, Urteil vom
5.4.1979 - Rs. 148/78).

Preisrecht der HOAI 1996
OLG Celle, B.v. 09.12.2020 - 14 U 92/20

LEITSATZ

1. Die Dienstleistungsrichtlinie findet keine An-
wendung auf Vertragsverhaltnisse, die wahrend

Vergaberecht

Aufhebung der Ausschreibung
BGH, U.v. 08.12.2020 - XIIl ZR 19/19

LEITSATZ

1. Verletzt der offentliche Auftraggeber eine
Rucksichtnahmepflicht im vorvertraglichen
Schuldverhaltnis, indem er ein Vergabeverfahren
rechtswidrig aufhebt (hier: ohne einen Aufhe-
bungsgrund nach § 17 Abs. 1 VOB/A 2016), steht
dem Bieter, auf dessen Angebot bei Vergabe des
Auftrags der Zuschlag zu erteilen gewesen ware,
ein Schadensersatzanspruch zu. Der Anspruch
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ist auf den Ersatz des Schadens gerichtet, der
dem Bieter durch die mangelnde Beachtung der
fur das Verfahren und seine mogliche Aufhebung
mafigeblichen Vorschriften entstanden ist.

2. Dieser zu ersetzende Schaden besteht grund-
satzlich in den Aufwendungen, die der Bieter zur
Wahrnehmung seiner Chance auf einen Zuschlag
vorgenommen hat und hierzu fiir erforderlich hal-
ten durfte. Personalkosten fiir die Angebotserstel-
lung sind dabei auch ohne konkreten Nachweis
des Bieters, dass er ohne diesen Aufwand durch
deren Tatigkeit anderweitig Einnahmen erwirt-
schaftet hatte, ersatzfahig.

3. Ein Anspruch auf Ersatz entgangenen Ge-
winns kommt grundsatzlich nur dann in Betracht,
wenn das Vergabeverfahren mit einem Zuschlag
abgeschlossen wird, der Zuschlag jedoch nicht
demijenigen Bieter erteilt wird, auf dessen Ange-
bot bei Beachtung der maligeblichen vergabe-
rechtlichen Vorschriften allein ein Zuschlag hatte
erteilt werden durfen.

4. Dem Abschluss eines Vergabeverfahrens mit
dem Zuschlag an einen nicht zuschlagsberechtig-

START DES BUNDESWEITEN
WETTBEWERBSREGISTERS

Das Bundeskartellamt hat den Betrieb des
bundesweiten Wettbewerbsregisters aufge-
nommen. Das bundesweite Wettbewerbsre-
gister stellt o6ffentlichen Auftraggebern, Sekto-
renauftraggebern und Konzessionsgebern flr
Vergabeverfahren Informationen zur Verfu-
gung, um zu prufen, ob ein Unternehmen we-
gen begangener Wirtschaftsdelikte von dem
Vergabeverfahren auszuschlielen ist oder
ausgeschlossen werden kann. Auftraggeber
kénnen daher kinftig durch eine Abfrage beim
Wettbewerbsregister das Vorliegen von Aus-
schlussgriinden gemal §§ 123 und 124 GWB
prifen. Derzeit missen die Vergabestellen die
einzelnen Landeskorruptionsregister und das
Gewerbezentralregister abfragen. Rechtliche
Grundlage fir die Einrichtung und den Betrieb
des Wettbewerbsregisters ist das Wettbe-
werbsregistergesetz (WRegG). Die konkrete
Abfrage beim Wettbewerbsregister in einem
Vergabeverfahren setzt voraus, dass sich der
Auftraggeber vorab bei der Registerbehérde
registriert und intern die organisatorischen und
technischen Voraussetzungen daflir geschaf-
fen hat.

ten Bieter ist es gleichzustellen, wenn der 6ffent-
liche Auftraggeber ein wirtschaftlich und wer-
tungsmafig entsprechendes Ergebnis dadurch
herbeifihrt, dass er die Ausschreibung aufhebt,
ohne dass ein anerkannter Aufhebungsgrund vor-
liegt, und den Auftrag auflierhalb eines férmlichen
Vergabeverfahrens oder in einem weiteren
Vergabeverfahren an einen Bieter vergibt, an den
der Auftrag nach dem Ergebnis des aufgehobe-
nen Vergabeverfahrens nicht hatte vergeben
werden dirfen.

5. Voraussetzung hierflr ist, dass der spater ver-
gebene Auftrag bei der gebotenen wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise das gleiche Vorhaben
und den gleichen Auftragsgegenstand betrifft und
die Auftragsvergabe einem Zuschlag im aufge-
hobenen Vergabeverfahren an einen nicht zu-
schlagsberechtigten Bieter gleichzustellen ist.
Dies ist namentlich der Fall, wenn der offentliche
Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht - im
Hinblick auf die Vergabe an den Bieter mit dem
annehmbarsten Angebot - aus sachlichen und
willkirfreien Grinden aufgehoben hat, sondern
um den Auftrag auRerhalb dieses Verfahrens an
einen anderen Bieter vergeben zu konnen (Fort-
fuhrung von BGH, IBR 1998, 459, und BGH, IBR
2014, 292).

PRAXISHINWEIS

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil an-
schaulich die Grundsatze zusammengefasst,
nach denen ein Bieter Schadensersatzanspriiche
aufgrund vergaberechtswidrigen Verhaltens der
Vergabestelle geltend machen kann. Diese sind:
1. Dem Bieter, auf dessen Angebot bei Vergabe
des Auftrags der Zuschlag hatte erteilt werden
mussen, steht ein Schadensersatzanspruch zu.
2. Der Schadensersatzanspruch ist grundsatzlich
auf das negative Interesse ausgerichtet. D.h., der
Bieter kann seine Aufwendungen im Zusammen-
hang mit seiner Beteiligung an dem Vergabever-
fahren ersetzt verlangen. Personalkosten sind
ohne konkreten Nachweis ersatzfahig.

3. Einen Anspruch auf das positive Interesse, d.h.
auf den ergangenen Gewinn, hat der Bieter dann,
wenn er bei Beachtung der vergaberechtlichen
Vorschriften allein den Zuschlag erhalten hatte.

4. Auch fir den Fall der vergaberechtswidrigen
Aufhebung des Verfahrens hat der Bieter einen
Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses
(siehe zuvor Ziff. 2.).

5. Will allerdings der Bieter mit dem annehmbars-
ten Angebot im Falle einer vergaberechtswidrigen
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Aufhebung des Vergabeverfahrens einen An-
spruch auf Ersatz des positiven Interesses (ent-
gangener Gewinn) geltend machen, so mussen
folgende Anspruchsvoraussetzungen erfullt sein:
a) Das Angebot entspricht in jeder Hinsicht den
Anforderungen der Vergabeunterlagen.

b) Der Bieter hat das annehmbarste Angebot ab-
gegeben.

c) Der Auftrag wurde spater auflerhalb des
Vergabeverfahrens an einen Dritten vergeben.

d) Die Aufhebung durch die Vergabestelle erfolg-
te nicht aus sachlichen und willkurfreien Grin-
den, sondern ,um den Auftrag aufl3erhalb dieses
Verfahrens an einen anderen Bieter vergeben zu
kénnen®.

Bewertung: Der BGH hat mit dieser letztgenann-
ten Voraussetzung die ohnedies hohen Hirden
fur die Geltendmachung des entgangenen Ge-
winns (,positives Interesse®) nochmals deutlich
erhdht. Der Bieter mit dem annehmbarsten An-
gebot muss also zusatzlich dartun und beweisen,
dass die Ausschreibung aufgehoben wurde, um
den Auftrag an einen bestimmten anderen Bieter
oder einen anderen Bieterkreis vergeben zu kon-
nen. Dieser Nachweis durfte dem Bieter i.d.R.
nicht gelingen. Insofern verbleibt ihm allenfalls
der Anspruch auf Aufwendungsersatz (,negatives
Interesse®).

Widerruf eines Zuwendungsbescheides -
differenzierte Einzelfallprifung erforderlich

OVG NRW, B.v. 24.02.2021 - 4 A 2038/16

LEITSATZ

1. Die fehlerhafte Wahl der Verfahrensart stellt
zwar in der Regel einen schwerwiegenden
Vergaberechtsverstoly dar. Diese Regelannahme
entbindet den Zuwendungsgeber aber nicht da-
von, die Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu
wurdigen.*

2. Die Wahl des Vergabeverfahrens ist in einem
Vergabevermerk hinreichend zu dokumentieren.*

PRAXISHINWEIS

1. Der Zuwendungsgeber begriindete seinen Wi-
derrufsbescheid u.a. damit, dass durch die Wahl
falscher Vergabeverfahren die Wettbewerbs-
chancen anderer Bieter beeintrachtigt worden
seien. Dabei sei zu berilcksichtigen, dass die
Wahl der falschen Vergabeverfahren und die Be-
schrankung des Wettbewerbs als schwere

Vergabeverstofle einzuordnen seien und dass es
sich um mehrere VerstéRe gegen die haushalts-
rechtlichen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit handele. Fur das offentliche Ruck-
forderungsinteresse spreche auch die Hohe der
jeweiligen Auftragswerte. Der Zuwendungsgeber
war ferner der Auffassung, dass selbst wenn die
Zuwendungsempfangerin wirtschaftlich gehandelt
hatte und es zu keinem Schaden des Zuwen-
dungsgebers gekommen ware, dies die Rickfor-
derung nicht begrenzen kénne. Die Missachtung
des Vergaberechts indiziere die Unwirtschaftlich-
keit.

2. Das OVG NRW hat die Widerrufsentscheidung
als ermessenfehlerhaft und damit rechtswidrig
bewertet. Nach Ansicht des OVG fehlt die Pru-
fung, ob ein auf VergaberechtsverstdRe gestitz-
ter Widerruf wegen abweichender Einzelumstan-
de ausscheiden oder in geringerem Umfang, als
sonst bei schweren VergabeverstoRen Ublich,
erfolgen konnte. Es besteht die Mdoglichkeit, dass
die Zuwendungsempfangerin trotz etwaiger fest-
zustellender Vergabeverstdlle so wirtschaftlich
und sparsam gehandelt hat, dass ein Widerruf
Uberhaupt oder zumindest seiner Hohe nach un-
angemessen erscheint. Solche Umstande bejah-
te das OVG im vorliegenden Fall.

3. Neben einem Vergaberechtsverstol} in der Sa-
che (hier: Wahl des unrichtigen Vergabeverfah-
rens) sind im Rahmen der Ermessensentschei-
dung auch formelle Verstdlie zu bewerten. Im
vorliegenden Fall war dies die fehlende Doku-
mentation der Griinde fiir die Wahl der Vergabe-
art im Vergabevermerk. Diese fehlende Transpa-
renz kann den Verstol3 in der Sache als gewichti-
ger erscheinen lassen, was ebenfalls im Rahmen
einer Ermessensentscheidung Gber das ,,Ob” und
die Hohe einer Zuwendungsruckforderung zu be-
rucksichtigen ist.

Immobilienrecht

Fiktiver Schadensersatz im Kaufrecht
zuldssig

BGH, U.v. 12.03.2021 - V ZR 33/19

LEITSATZ

Der kaufvertragliche Anspruch auf Schadenser-
satz statt der Leistung (kleiner Schadensersatz)
gemall §437 Nr. 3, §§ 280, 281 BGB kann an-
hand der voraussichtlich erforderlichen, aber
(noch) nicht aufgewendeten ("fiktiven") Mangel-
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beseitigungskosten bemessen werden (Abgren-
zung zu BGH, IBR 2018, 196, und IBR 2020,
636). Allerdings muss die Umsatzsteuer nur er-
setzt werden, wenn und soweit sie tatsachlich
angefallen ist.

PRAXISHINWEIS

Der V. Zivilsenat des BGH hat mit Urteil vom
12.03.2021 entschieden, dass im Kaufrecht im
Rahmen des kleinen Schadensersatzes weiterhin
eine fiktive Schadensberechnung zulassig ist.
Der Kaufer kann daher im Immobilienkaufvertrag
bei Mangeln der erworbenen Kaufsache als
Schadensersatz entweder den Ausgleich des
mangelbedingten Minderwertes oder den Ersatz
der Mangelbeseitigungskosten verlangen. Dabei
ist es — so die neue Entscheidung des V. Zivilse-
nats des BGH — unerheblich, ob der Mangel vom
Kaufer auch tatsachlich beseitigt wird oder nicht.
Eine fiktive Schadensberechnung ist daher im
Kaufrecht — anders als im Werkvertragsrecht —
statthaft.

Die Klager erwarben von dem Beklagten eine Ei-
gentumswohnung. Die Sachmangelhaftung wur-
de ausgeschlossen. Im Kaufvertrag verpflichtet
sich der Verkaufer aber Feuchtigkeitsschaden an
der Schlafzimmerwand zu beseitigen, wenn diese
bis zum 31.12.2015 erneut auftreten sollten.
Nach Ubergabe der Wohnung traten Ende 2014
tatsachlich erneut Feuchtigkeitsschaden in dem
besagten Schlafzimmer auf. Mit der Klage ver-
langten die Klager von dem Verkaufer als Beklag-
ten die Zahlung der voraussichtlichen Mangelbe-
seitigungskosten ohne Umsatzsteuer sowie vor-
gerichtliche Anwaltskosten. Eine Mangelbeseiti-
gung hatten die Kaufer nicht durchflihren lassen.
Die Klage hatte in allen Instanzen Erfolg.

Mit vorangegangenem Beschluss vom
13.03.2020 — V ZR 33/19 — hatte der V. Zivilsenat
in dem Verfahren eine Anfrage gemal § 132
Abs. 3 Satz 1 GVG an den fiir das Werkvertrags-
recht zustandigen VII. Zivilsenat gerichtet. Hierin
wurde dieser gefragt, ob der VII. Zivilsenat an
seiner mit Urteil vom 22.02.2018 — VII ZR 46/17 —
geanderten Rechtsprechung zur Unzulassigkeit
von fiktivem Schadensersatzverlangen im Werk-
vertragsrecht festhalte. Der VII. Senat hatte da-
raufhin mit Beschluss vom 08.10.2020 — VII ARZ
1/20 — an seiner Rechtsprechungsanderung aus
dem Jahr 2018 festgehalten. Hier war in Abkehr
von der langjahrigen, bisherigen Rechtsprechung
entschieden worden, dass eine fiktive Schadens-
berechnung im Werkvertragsrecht unzulassig ist.

Mit Urteil vom 12.03.2021 — V ZR 33/19 — hat der
V. Zivilsenat nunmehr im entschiedenen Fall
festgestellt, dass es im Immobilienkaufrecht —
anders als im Werkvertragsrecht — durchaus zu-
lassig ist, Schadensersatz zu verlangen und die-
sen anhand ,fiktiver* Mangelbeseitigungskosten
zu berechnen. Eine Beseitigung des Schadens
muss tatsachlich nicht durchgefiihrt werden.

Fir die Rechtspraxis kommt es daher kiinftig ent-
scheidend auf die Einordnung des Immobilienge-
schéfts als Kauf- oder als Werkvertrag an. Ist das
besagte Immobiliengeschaft als Immobilienkauf-
vertrag zu qualifizieren, kann fiktiver Schadens-
ersatz bei Mangeln vom Kaufer verlangt werden.
Ist dies nicht der Fall und liegt rechtlich ein Werk-
vertrag vor, so ist das Verlangen von fiktivem
Schadensersatz unzulassig.

Mietzinszahlungspflicht des Gewerbemieters
bei coronabedingter SchlieBungsanordnung

OLG Karlsruhe, U.v. 24.02.2021 - 7 U 109/20

LEITSATZ

1. Eine allgemeine coronabedingte SchlieRungs-
anordnung begrindet keinen Sachmangel des
Mietobjekts, der einen Mieter zur Minderung der
Miete berechtigt.”

2. Eine Unzumutbarkeit der vollstdndigen Miet-
zahlung kann in solchen Fallen aber unter dem
Gesichtspunkt eines Wegfalls der Geschafts-
grundlage grundsatzlich in Betracht kommen.*

3. Dies setzt jedoch voraus, dass die Inan-
spruchnahme des Mieters zu einer Vernichtung
seiner Existenz fuhren oder sein wirtschaftliches
Fortkommen zumindest schwerwiegend beein-
trachtigen wirde und auch die Interessenlage
des Vermieters eine Vertragsanpassung erlaubt.”

PRAXISHINWEIS

Der vom OLG Karlsruhe entschiedene Fall hatte
eine coronabedingte SchlieBungsanordnung ge-
genlber einem Filialgeschaft zum Gegenstand.
Dieses Filialgeschaft war Bestandteil einer La-
denkette und wurde in gemieteten Geschafts-
raumen betrieben. Die Vermieterin nahm die Mie-
terin auf Mietzinszahlung in Anspruch. Dies,
nachdem die Mieterin ankindigte, wahrend der
Zeit einer coronabedingten SchlieRungsanord-
nung die Gewerbemiete nicht bezahlen zu wol-
len. Das erstinstanzlich angerufene Landgericht
Heidelberg hatte der Klage auf Zahlung von Ge-
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werbemietzinsen stattgegeben. Dies mit der Be-
grindung, dass die behdrdliche SchlieBungsan-
ordnung die Tauglichkeit der Mietsache zum ver-
tragsgemafien Gebrauch nicht aufhebe und diese
auch nicht mindere. Hoheitliche MaRnahmen, die
zu einer Gebrauchsbeschrankung flihrten, be-
grindeten nur dann einen Mangel der Mietsache,
wenn sie unmittelbar mit der konkreten Beschaf-
fenheit, dem Zustand oder der Lage der konkre-
ten Mietsache im Zusammenhang stinden. Dies
sei vorliegend nicht der Fall. Das gegen dieses
Urteil von der Mieterin angerufene OLG Karlsru-
he weist die Berufung der Mieterin zurtck. Eben-
so wie das erstinstanzliche Urteil des Landge-
richts Heidelberg stellt das OLG Karlsruhe in
zweiter Instanz fest, dass ein Mangel der Mietsa-
che nicht vorliege. Auch eine Anpassung des
Vertrages nach der Neuregelung der Geschafts-
grundlage gemal} § 313 Abs. 1 BGB schloss das
OLG Karlsruhe im entschiedenen Fall aus. Zwar
schafft die Neuregelung des § 313 Abs. 1 BGB in
Art. 240 § 7 EGBGB eine tatsachliche Vermutung
daflir, dass sich ein Umstand i. S. v. § 313 Abs. 1
BGB bei coronabedingten SchlieBungsanordnun-

gen nach Vertragsschluss schwerwiegend veran-
dert hat. Diese neue Vermutungsregelung andert
hingegen nichts an der nach wie vor fur einen
Wegfall der Geschaftsgrundlage erforderlichen
Unzumutbarkeit am Festhalten am Vertrag im
Einzelfall. Diese Unzumutbarkeit wird von der
Vermutungsregelung nicht erfasst. So ist — wie
zuvor — im Rahmen des Wegfalls der Geschafts-
grundlage zu prifen, wie erheblich die Umsatze
des Mieters infolge der coronabedingten Schlie-
Rungsanordnung zuriickgegangen sind, ob der
Mieter offentliche oder sonstige Zuschiisse erhal-
ten hat, ob er Aufwendungen erspart hat (z. B.
wegen Kurzarbeitergeld oder weggefallenem Wa-
reneinkauf) und ob seine Existenz gefahrdet ist.
Dies wurde im entschiedenen Fall vom OLG
Karlsruhe verneint. Ein Uberschreiten der Opfer-
grenze, d.h. das Vorliegen einer drohenden Exis-
tenzgefahrdung, konnte in Bezug auf das Filial-
geschéaft der Ladenkette nicht festgestellt werden.
Daher wies das OLG Karlsruhe die Berufung der
Mieterin zurtck.

TheiBen Stollhoff & Partner mbB

» TSP - Anwaltsbereich wachst weiter

» TSP —Fachveroéffentlichungen

ten SchlieBungen kommuniziert.

13 VS, 14 VS, 15 VS VOB/A, kommentiert.
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— INTERN -

Zum 01.04.2021 wechselte Frau RAin Hedwig Lipphardt zu TSP. Sie ist Fachanwaltin fir Bau- und Ar-
chitektenrecht. Als erfahrene Rechtsanwaltin im Immobilien-, Bau- und Architektenrecht wird sie das
Bau- und Projektgeschaft von TSP unterstiitzen. Wir begriiRen Frau RAin Lipphardt im Anwaltsteam.

RA Dr. Frank Stollhoff hat fiir den Verband der Immobilienverwalter Deutschland (VDIV) die aktuelle
Rechtsprechung zur Neuregelung der Geschéaftsgrundlage im Gewerberaummietrecht bei coronabeding-

Die Rechtsanwalte von TSP erarbeiten zudem gegenwartig ein Fachbuch zum Umbau und zur Umnut-
zung von Gewerbeimmobilien. Das Thema ist aktuell von hoher Praxisrelevanz.

Darlber hinaus erscheint in Kirze die Neubearbeitung des Praxiskommentars zur HOAI
2021 von Theiflen/Pdhlker/Adrians/Béttcher in ihrer 5. Auflage. Die Neubearbeitung um-
fasst insbesondere die HOAI-Novelle 2021, die neuen Regelungen zum Architekten- und
Ingenieurhonorar, Hinweise zur Vergabe von Planerleistungen, die aktuelle Rechtspre-
chung zur HOAI und die TSP-Teilleistungstabellen zur HOAI 2021.

Im zweiten Quartal 2021 wird ferner das Standardwerk zum Vergaberecht, der Miinche-
ner Kommentar Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Bd. 4 Vergaberecht |l,
in 3. Auflage 2021 erscheinen. RA Dr. Frank Stollhoff hat hierin Kernbereiche des
Vergabeverfahrens, namlich Abschnitt 1, §§ 12, 12a, 13, 14, 14a, 15 VOB/A, Abschnitt
2,8§ 12 EU, 12a EU, 13 EU, 14 EU, 15 EU VOB/A, und Abschnitt 3, §§ 12 VS, 12a VS,
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Auf einen Blick

Checkliste fur offentliche Auftraggeber:
Prufung und Wertung der Angebote im Vergabeverfahren

1. Stufe: Formale Priifung
[1 Das Angebot ist fristgerecht eingegangen.
[ Das Angebot ist unterschrieben bzw. bei digitalen Angeboten: der Erklarende ist erkennbar und das
Angebot ist - wie vorgegeben - signiert.
1 Eintragungen des Bieters (Preise, Erklarungen) sind zweifelsfrei.
O Das Angebot enthalt keine unzuléssigen Anderungen oder Ergéanzungen an den Vergabeunterlagen.
1 Das Angebot enthalt die erforderlichen Preisangaben bzw. fehlende unwesentliche Preisangaben wur-
den auf Nachforderung - soweit zulassig - erganzt.
L1 Die selbstgefertigte Kurzfassung bzw. Abschrift des Leistungsverzeichnisses ist vollstandig.
[1 Das geforderte Verzeichnis der Nachunternehmerleistungen liegt vor bzw. wurde - soweit zulassig - auf
Nachforderung fristgemal vorgelegt.
[1 Die geforderte Erklarung der Bietergemeinschaft liegt vor bzw. wurde - soweit zulassig - auf Nachforde-
rung fristgemal vorgelegt.
[1 Das Angebot enthalt alle sonstigen geforderten Erklarungen, Nachweise und Unterlagen bzw. diese
wurden - soweit zulassig - auf Nachforderung fristgemaf vorgelegt.
1 Erklarungen, Unterlagen oder Nachweise, deren Vorlage sich der Auftraggeber vorbehalten hat, wurden
auf Anforderung fristgemalf vorgelegt.
1 Es handelt sich nicht um ein nicht zugelassenes Nebenangebot.
1 Es handelt sich nicht um ein nicht zugelassenes weiteres Hauptangebot.
1 Es liegt kein sonstiger Ausschlussgrund vor (z.B. vorsatzlich unzutreffende Erklarungen, Insolvenzver-
fahren, Liquidation, nachweislich schwere Verfehlung).

2. Stufe: Eignungspriifung (Fachkunde, Leistungsfahigkeit) bei Offentlicher Ausschreibung
oder Offenem Verfahren
[l Es liegen keine Ausschlussgriinde nach §§ 123, 124 GWB vor bzw. es liegt ein Nachweis ausreichen-
der Selbstreinigungsmalinahmen vor.
[0 Der Bieter ist fachkundig und leistungsfahig. Die bekanntgemachten Eignungsanforderungen werden
erfullt.
[l Registerabfragen sind, soweit erforderlich, erfolgt.

3. Stufe: Rechnerische, technische und wirtschaftliche Priifung der Angebote
Rechnerische Priifung:

0 Es liegen nur korrigierbare Rechen- oder Ubertragungsfehler vor.

1 Preisnachlasse ohne Bedingung sind an bezeichneter Stelle aufgefihrt.

Technische Priifung:

[0 Das Angebot bzw. das zugelassene Nebenangebot entspricht qualitativ und quantitativ den Anforde-
rungen der Leistungsbeschreibung bzw. den Mindestanforderungen.

Wirtschaftliche Priifung:

[J Es liegen keine Zweifel tiber die Angemessenheit der Angebotspreise, insbesondere keine Feststellun-
gen einer vorgenommenen Mischkalkulation vor.

[J Es liegt kein unangemessen hoher oder niedriger Preis vor bzw. es ist kein Ausschluss nach erfolgter
Aufklarung und Prifung der Preisbildung erfolgt.

4. Stufe: Wertung des Angebotes

1 Preis als einziges Zuschlagskriterium: Das wirtschaftlichste Angebot ist das preislich giinstigste.

[1 Das wirtschaftlichste Angebot ist das mit dem besten Preis-Leistungsverhaltnis auf Grundlage einer
Bewertung entsprechend den vorgegebenen Zuschlagskriterien.
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