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Mangelriige erfasst alle Ursachen fir
die bezeichneten Symptome des Mangels

BGH, B.v. 24.08.2016 — VIl ZR 41/14

LEITSATZ

1. Ein Mangel ist ausreichend bezeichnet, wenn der Auftraggeber
Symptome des Mangels benennt. In diesem Fall sind immer alle
Ursachen fur die bezeichneten Symptome von der Mangelrige er-
fasst.

2. Das gilt auch, wenn die angegebenen Symptome des Mangels
nur an einigen Stellen aufgetreten sind, wahrend ihre Ursache und
damit der Mangel des Werks in Wahrheit das ganze Gebaude er-
fasst.

PRAXISHINWEIS

In einem Klageverfahren des Auftragnehmers gegen den Auftrag-
geber Uber restlichen Werklohn macht der Auftraggeber im Rah-
men einer Hilfswiderklage Schadensersatzanspriiche wegen man-
gelhafter Leistungen des Auftragnehmers geltend.
In den Mangelriigen hatte der Auftraggeber die Undichtigkeit einer
weilken Wanne flr bestimmte Bereiche der Tiefgaragen sowie der
Aufzugsschachte angezeigt. Mit der Hilfswiderklage macht der Auf-
traggeber im Prozess einen Schadensersatzanspruch wegen der
Undichtigkeit im Gesamtbereich des Untergeschosses geltend.
Das OLG hatte die Hilfswiderklage des Auftraggebers wegen Ver-
jahrung des Schadensersatzanspruchs abgewiesen und dies damit
begriindet, es liege keine fristgerechte Rige fir den Gesamtbe-
reich des Unterge-
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richtshof rigt die Entscheidung des Berufungsge-
richts zur Verjahrung der Schadensersatzanspri-
che als fehlerhaft.

Wie der BGH im Beschluss vom 24.08.2016 aus-
fuhrt, ist ein Mangel nach standiger Rechtspre-
chung ausreichend bezeichnet, wenn der Auf-
traggeber Symptome des Mangels benennt. In
diesem Fall sind alle Ursachen fir die bezeichne-
ten Symptome von der Mangelriige erfasst. Dies
gilt auch, wenn die angegebenen Symptome des
Mangels nur an einigen Stellen aufgetreten sind,
wahrend ihre Ursache und damit der Mangel des
Werkes in Wahrheit das ganze Gebaude erfasst.
Da der Auftraggeber vorliegend die Undichtigkeit
der weillen Wanne fir Bereiche der Tiefgarage
und der Aufzugsschachte geriigt hatte, ist die
Mangelriige nicht auf die bezeichneten Teilberei-
che der weilRen Wanne beschrankt. Schadenser-
satzanspriiche des Auftraggebers sind daher
nicht verjahrt.

Bei Mangelrigen ist der Mangel seiner Erschei-
nung nach anzugeben. Der Auftraggeber kann
sich auch darauf beschranken, die Symptome
anzufuhren, aus denen er die Mangelhaftigkeit
der Bauleistung herleitet. Nach der Rechtspre-
chung sind mit der Bezeichnung der Mangel-
symptome auch Mangelerscheinungen an ande-
ren Stellen erfasst, wenn diese auf dieselbe Ur-
sache der angezeigten Symptome zurlickzufiih-
ren sind.

In einer Mangelanzeige sind demgegenuber kei-
ne Angaben zu etwaigen Ursachen flir die Man-
gelerscheinungen erforderlich. Sofern gleichwonhl
Mangelursachen angefuhrt werden, ist es un-
schadlich, wenn spater tatsachlich eine andere
Ursache festgestellt wird und die in der Mangel-
anzeige bezeichnete Ursache demnach unzutref-
fend ist.

schreitet (Anschluss an BGH, Urteil vom
09.12.2010 - VII ZR 7/10, BauR 2011, 677 =
NZBau 2011, 229 = IBR 2011, 138).

PRAXISHINWEIS

Der klagende Auftraggeber nahm die Birgin aus
einer Vertragserfillungsbirgschaft in Anspruch.
Der Vertrag zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer sah die Verpflichtung zur Stellung einer
Vertragserfullungsbirgschaft in Hohe von 5 %
der Bruttoauftragssumme vor. Fir die Abschlags-
zahlungen hatten die Parteien neben einem Zah-
lungsplan u.a. vereinbart, dass die letzten drei
Abschlagszahlungen erst nach mangelfreier Fer-
tigstellung des Objekts fallig werden.

In seinem Urteil flhrt der Bundesgerichtshof aus,
dass die vertraglichen Regelungen hinsichtlich
der Abschlagszahlungen in einer Gesamtschau
mit der Sicherungsabrede zu betrachten sind. Da
die letzten drei Abschlagszahlungen von der
mangelfreien Fertigstellung des Objekts abhangig
waren, ware der Auftraggeber berechtigt, trotz
Fertigstellung des Bauwerks einen Teil des Wer-
klohns zur Sicherung seiner vertraglichen An-
spruche einzubehalten. Da der Auftragnehmer
zusatzlich die Vertragserfillungsbirgschaft zu
stellen hatte, die ebenfalls der Sicherung der ver-
traglichen Anspriche diente, Uberschreitet die
Gesamtbelastung des Auftragnehmers das Mal}
des Angemessenen.

Weil das Berufungsgericht keine Feststellungen
daruber getroffen hatte, ob unter Zugrundelegung
des vereinbarten Zahlungsplans ein angemesse-
ner Ausgleich anzunehmen ist, hat der Bundes-
gerichtshof das Verfahren an das OLG Munchen
zuruckverwiesen.

Unwirksame Sicherungsabrede
BGH, U.v. 16.06.2016 - VII ZR 29/13

LEITSATZ

Abschlagszahlungsregelungen, die vorsehen,
dass der Auftraggeber trotz vollstandig erbrachter
Werkleistung einen Teil des Werklohns einbehal-
ten darf, kdbnnen zur Unwirksamkeit einer Siche-
rungsabrede betreffend eine Vertragserfillungs-
blrgschaft fihren, wenn sie in Verbindung mit
dieser bewirken, dass die Gesamtbelastung
durch die vom Auftragnehmer zu stellenden Si-
cherheiten das Mall des Angemessenen Uuber-

Mangel an einer Dach-Photovoltaikanlage
BGH, U.v. 02.06.2016 - VIl ZR 348/13

LEITSATZ

1. Die (lange) Verjahrungsfrist des § 634a Abs. 1
Nr. 2 BGB von funf Jahren fur Arbeiten bei Bau-
werken findet flr die nachtragliche Errichtung ei-
ner Photovoltaikanlage auf dem Dach einer Ten-
nishalle Anwendung, wenn die Photovoltaikanla-
ge zur dauernden Nutzung fest eingebaut wird,
der Einbau eine grundlegende Erneuerung der
Tennishalle darstellt, die einer Neuerrichtung

* Kein amtlicher Leitsatz
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BUNDESRATSINITIATIVE ZUR REFORM DER GRUNDSTEUER

Die Mehrheit der Bundeslander beabsichtigt eine Reform der Grundsteuer auf der Grundlage eines
Bundesgesetzes und will hierzu in einem ersten Schritt die Bemessungsgrundlage fur die Grund-
steuer neu regeln. Im Bereich des Grundvermdgens soll ein grundlegend neues Bewertungsverfah-
ren geschaffen werden. Dabei ist auch ein Wechsel des Bewertungsziels — weg vom gemeinen
Wert, hin zu einem Kostenwert — vorgesehen. In dem neuen Modell soll sich die Hohe der Steuer
nach der GroRe des Grundstlicks sowie nach Alter und Flache vorhandener Bauten richten. Daflr
sollen bis 2022 rund 35 Mio. Grundstlicke neu bewertet werden. Schatzungen zufolge konnte sich
die Steuer in Einzelfallen verflinffachen. Damit stellt diese Reform eine grundlegende Neukonzepti-
on der Grundsteuer dar.

Fir eine solche grundlegende Neukonzeption wird teilweise angezweifelt, ob dem Bund nach der
geltenden Rechtslage die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zusteht. Der Gesetzentwurf
sieht daher zunachst eine Anderung des Grundgesetzes vor, um dem Bund die konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz fiir die Grundsteuer — und damit auch fiir die zur Grundsteuer gehérenden
Bewertungsregelungen — ausdricklich zu Ubertragen. Dariber hinaus wird den Landern die Kom-
petenz zur Bestimmung eigener, jeweils landesweit geltender Steuermesszahlen grundgesetzlich

eingeraumt.

gleich zu achten ist, und die Photovoltaikanlage
der Tennishalle dient, indem sie eine Funktion fir
diese erfullt.

2. Eine auf dem Dach einer Tennishalle nachtrag-
lich errichtete Photovoltaikanlage erflllt eine
Funktion fur die Tennishalle, wenn die Tennishal-
le aufgrund einer Funktionserweiterung zusatzlich
Tragerobjekt einer Photovoltaikanlage sein soll.
Unerheblich ist, dass die Photovoltaikanlage der
Stromversorgung der Tennishalle nicht dient
(Fortfihrung von BGH, IBR 1998, 13; Abwei-
chung von BGH, IBR 2014, 110).

PRAXISHINWEIS

Knapp funf Jahre nach Errichtung einer Photovol-
taikanlage auf dem Dach einer Tennishalle macht
der Auftraggeber gegeniber dem Auftragnehmer
einen Minderungsanspruch wegen mangelhafter
Leistung geltend. Der Auftragnehmer erhebt da-
gegen die Einrede der Verjahrung. Wie das Beru-
fungsgericht ist auch der BGH der Auffassung,
dass die Mangelrechte des Auftraggebers in ei-
ner Frist von flnf Jahren ab der Abnahme verjah-
ren und der Auftraggeber rechtzeitig verjah-
rungshemmende MaRnahmen ergriffen hat, so-
dass der Anspruch nicht verjahrt ist.

Fur die Verjdhrung des Minderungsanspruchs
kommt es darauf an, ob es sich bei dem Vertrag
um einen Werkvertrag oder um einen Kaufvertrag
mit Montageverpflichtung handelt.

Wie der BGH in seiner Entscheidung darlegt,
stellt der Einbau der Photovoltaikanlage wegen

der erheblichen Eingriffe in das Dach und in die
GebaudeaulRenhaut eine grundlegende Erneue-
rung der Tennishalle dar. Durch die Vielzahl der
Eingriffe in die Gebaudesubstanz, die schwere
Erkennbarkeit von Mangeln durch aufeinander
abgestimmte Arbeiten und die der Witterung aus-
gesetzte Nutzung liege eine typische Risikolage
vor, die den Gesetzgeber veranlasst habe, fir
Arbeiten bei einem Bauwerk eine Verjahrungsfrist
von funf Jahren vorzusehen. Ferner erfillle die
Anlage eine Funktion flr die Tennishalle, weil die
Halle jetzt auch dazu bestimmt sei, Tragerobjekt
fur die Anlage zu sein. Aus den vorgenannten
Grinden ist der Vertrag als Werkvertrag und
nicht als Kaufvertrag mit Montageverpflichtung zu
werten.

Fehlende bauaufsichtliche Zulassung
von Bauteilen

OLG Koln, U.v. 16.03.2016 - 16 U 63/15 (nicht rechtskraftig)

LEITSATZ

Der Auftragnehmer schuldet die Herstellung ei-
nes auch in bauordnungsrechtlicher Hinsicht
mangelfreien Werks. Sofern eine Nachbesserung
nicht dazu fihrt, dass die Voraussetzungen fur
eine baurechtliche Genehmigung erflllt werden,
ist dem Auftraggeber diese Art der Nachbesse-
rung nicht zumutbar.*
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PRAXISHINWEIS

In dem zugrunde liegenden Fall geht es um gra-
vierende, die Standsicherheit beeintrachtigende
Mangel. Der Auftraggeber verlangt die Kosten fiir
Abriss und Neubau als Schadensersatz. Dage-
gen wendet der beklagte Auftragnehmer ein, die
Standsicherheit kénne durch Nachbesserungs-
mafinahmen hergestellt werden. Ausweislich der
Feststellungen des gerichtlich bestellten Sach-
verstandigen kann die Standsicherheit durch
Nachbesserungsmalinahmen hergestellt werden.
Wegen der Verwendung von nicht zugelassenen
Baustoffen verbleibt jedoch ein Mangel des Bau-
werks.

Nachdem das Landgericht die Klage abgewiesen
hatte, wird der Auftragnehmer in zweiter Instanz
zur Zahlung von Schadensersatz verurteilt. Das
OLG KolIn verweist in seinem Urteil darauf, dass
der Unternehmer nicht nur die Herstellung eines
standsicheren, sondern eines insgesamt mangel-
freien Werks schuldet. Zwar fuhre eine Nachbes-
serung zur Standsicherheit des Gebdaudes, je-
doch verbleibe ein Mangel, weil das Gebaude
auch nach Durchfiihrung der Nachbesserungs-
maflnahmen in wesentlichen Teilen aus bauauf-
sichtlich nicht zugelassenen Baustoffen bestehe,
sodass die Voraussetzungen fir eine baurechtli-
che Genehmigung nicht vorliegen. Aus diesem
Grund sei dem Auftraggeber eine Nachbesse-
rung nicht zumutbar.

Kein Mitverschulden des Bauherrn bei Hin-
weispflichtverletzung des Folgegewerks

OLG Celle, U.v. 02.12.2015 -7 U 75/15

LEITSATZ

1. Die Mangelhaftung des (Bau-)Unternehmers
ist verschuldensunabhangig. Der Unternehmer
haftet fir Mangel deshalb unabhangig davon, auf
welchem Umstand der Mangel beruht.*

2. Ein Verstol3 des Nachfolgeunternehmers (hier:
des Fliesenlegers) gegen seine Prifungs- und
Hinweispflicht beziglich des Vorgewerks (hier:
der Vorschalenbeplankung) ist dem Bauherrn
nicht als Mitverschulden anzurechnen. Denn der
nachfolgende Unternehmer ist im Verhaltnis zu
dem ersten Handwerker kein Erfullungsgehilfe
des Bauherrn.*

PRAXISHINWEIS

Das Urteil des OLG Celle behandelt klassische
Themen des privaten Baurechts: Der klagende
Bauherr begehrte von dem beklagten Unterneh-
mer Vorschuss flir Mangelbeseitigungskosten,
die im Rahmen eines vorangegangenen selb-
standigen Beweisverfahrens festgestellt worden
waren. U.a. lagen Mangel in Form einer instabi-
len einschaligen Vorschalenbeplankung vor. Der
Bauunternehmer versuchte, sich im Verfahren
dadurch zu entlasten, dass das Folgewerk (Flie-
senlegearbeiten) seiner Prif- und Hinweispflicht
nicht nachgekommen sei, was wiederum sich der
Bauherr anlasten lassen misse.

Das OLG Celle stellt im Urteil klar, dass dahin-
stehen kann, ob der Nachfolgeunternehmer (Flie-
senleger) die Unzulanglichkeiten der Trocken-
bauarbeiten des Bauunternehmers fir die nach-
folgende Verfliesung hatte erkennen koénnen.
Denn rechtlich ware ein etwaiger Verstol3 des
Nachfolgeunternehmers gegen seine Pruf- und
Hinweispflicht bzgl. des Folgewerks dem Bau-
herrn nicht als Mitverschulden anzurechnen. Der
Bauunternehmer kann eine Mitverantwortung des
Bauherrn nicht darauf stlitzen, dass der nachfol-
gende Unternehmer seine Prif- und Hinweis-
pflicht verletzt hat. Denn der Nachfolgeunterneh-
mer ist im Verhdltnis zum ersten Handwerker
nicht Erfullungsgehilfe des Bauherrn.

Etwaige Pflichtverletzungen des Nachfolgeunter-
nehmers (Fliesenleger) im Hinblick auf die Ge-
eignetheit der Trockenbauarbeiten fir die Flie-
senarbeiten konnten allenfalls dazu fihren, dass
beide Unternehmer gegeniber dem Bauherrn
jeweils in voller Hohe als Gesamtschuldner haf-
ten.

§ 648a BGB-Sicherheit
OLG Hamm, U.v. 03.06.2016 - 12 U 99/15

LEITSATZ

Die Sicherungsabtretung von Forderungen stellt
regelmalig keine ausreichende Sicherheit im
Sinne des § 648a Abs. 1 Satz 1 BGB dar. lhre
Rickgewahr ist grundsatzlich erst nach Erhalt der
Bauhandwerkersicherheit geschuldet.*

PRAXISHINWEIS

Das Urteil des OLG Hamm betrifft den Anspruch
des Auftragnehmers auf Stellung einer Sicherheit
nach § 648a BGB. Der Auftraggeber hatte die




TSP TheilRen Stollhoff & Partner mbB Rechtsanwaltsgesellschaft Seite 5

Auffassung vertreten, im Hinblick auf eine Siche-
rungsabtretung verflige der Auftragnehmer Uber
ausreichende Sicherheit.

Wie das OLG Hamm ausflhrt, ist die Abtretungs-
vereinbarung zwar wirksam, jedoch kénnen durch
die vereinbarten Sicherheiten die Befugnisse des
Auftragnehmers nach § 648a BGB nicht einge-
schrankt werden. Daher schlie3t die Sicherungs-
abtretung — vorliegend die Abtretung eines Kon-
toguthabens — den Anspruch des Auftragneh-
mers auf eine Sicherheit gemall § 648a BGB
nicht aus.

Anspruch auf Kostenvorschuss
OLG Celle, U.v. 03.03.2016 - 16 U 129/15

LEITSATZ

Verlangt der Besteller Kostenvorschuss flr die
Méngelbeseitigung, kommt es auf die Abnahme
der Werkleistung nicht an.

PRAXISHINWEIS

Die Parteien streiten Uber einen Kostenvor-
schussanspruch des Auftraggebers wegen man-
gelhafter Leistungen. Die Voraussetzungen einer
Abnahme konnten durch eine in erster Instanz
durchgefuhrte Beweisaufnahme nicht festgestellt
werden.

Das OLG Celle fihrt in seinem Urteil aus, dass
eine fehlende Abnahme dem Kostenvorschuss-
anspruch des Auftraggebers nicht entgegensteht.
Auf die Abnahme komme es nicht mehr an, weil
sich der Vertrag im Abrechnungsverhaltnis befin-
de. Ein Abrechnungsverhaltnis bestehe nicht nur
in den Fallen, in denen der Auftraggeber auf Geld
gerichtete Gegenanspriiche wie Schadensersatz
oder Minderung erhebt. Vielmehr seien die
Grundsatze der Rechtsprechung zum Vorliegen
eines Abrechnungsverhaltnisses auch dann an-
zuwenden, wenn der Auftraggeber einen Kosten-
vorschuss und damit einen auf Geldzahlung ge-
richteten Anspruch geltend macht.

Erganzend ist zu berlicksichtigen, dass es auf die
Abnahme auch fiir die Falligkeit des Vergltungs-
anspruchs nicht mehr ankommt, wenn der Auf-
traggeber einen auf Geldzahlung gerichteten An-
spruch geltend macht. Da sich das Vertragsver-
haltnis in ein Abrechnungsverhaltnis umwandelt,
wird der VerglUtungsanspruch daher in dieser
Konstellation auch ohne Abnahme fallig.
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Sicherheitsklauseln im HVA/B-StB
OLG Frankfurt, U.v. 12.05.2016 - 22 U 34/15

LEITSATZ

Die Regelungen in Ziff. 110.1 HVA/B-StB (Stand
4/10)

L~Sicherheit fiir Vertragserfiillung ist bei einem
Auftrag im offenen Verfahren oder in einer éffent-
lichen Ausschreibung von mehr als 250.000,- Eu-
ro (ohne USt) in H6he von 5 % der Auftrags-
summe (ohne Nachtrédge) zu leisten.”

in Verbindung mit den Regelungen in Ziff. 110.2
HVA/B-StB (Stand 4/10)

,Die Sicherheit flir Vertragserfiillung ist auf Ver-
langen des Auftragnehmers nach Abnahme ge-
gen eine Sicherheit flir Méngelanspriiche in Héhe
von 3% der Abrechnungssumme auszutau-
schen. Sind noch festgestellte Méngel zu beseiti-
gen, erhéht sich die Sicherheit um den zweifa-
chen Betrag der voraussichtlichen Aufwendungen
fuir die Méngelbeseitigung."

benachteiligen den Auftragnehmer i.S.d. § 307
BGB unangemessen und sind deshalb unwirk-
sam.*

PRAXISHINWEIS

Der Auftragnehmer verlangt vom Auftraggeber
die Herausgabe der Vertragserflllungsbirg-
schaft, mit der die Erbringung von Tiefbauleistun-
gen an einer Ortsdurchfahrt abgesichert wurden.
Gegenstand des zwischen den Parteien ge-
schlossenen VOB/B-Bauvertrages war hierbei
auch das Regelungswerk des Handbuchs fiir die
Vergabe und Ausfihrung von Bauleistungen im
Strallen- und Brickenbau (HVA/B-StB Stand
4/10). In den Besonderen Vertragsbedingungen,
die bereits im Angebot aufgefuhrt waren, war zu-
satzlich vereinbart worden, dass die Sicherheits-
leistung in Abweichung von 110.1 ZVB/E-StB fir
Mangelanspriche 5 % der Bruttoabrechnungs-
summe betragt. Die Parteien streiten nun dar-
Uber, ob die der Blirgschaftshingabe zugrunde-
liegenden Regelungen der Ziff. 110.1 und Ziff.
110.2 HVA/B-StB wirksam sind.

Das OLG Frankfurt bejaht den Herausgabenan-
spruch des Auftragnehmers, weil die vertragli-
chen Grundlagen fur die Hingabe der Burgschaft,
insbesondere die Regelungen in Ziff. 110.1
HVA/B-StB in Verbindung mit Ziff. 110.2 HVA/B-
StB den Auftragnehmer iSd. § 307 BGB unan-
gemessen benachteiligen und deshalb unwirk-
sam sind.

Nach Ansicht des OLG Frankfurt ist die Klausel
zu Ziffer 110.2 schon deshalb unwirksam, weil
sich daraus eine Sicherheitsleistung in unbe-
stimmter HOhe ergeben kann. Die Klausel sieht
zwar vor, dass die Vertragserfillungsbirgschaft
nach der Abnahme des Werks auf Anfordern des
Auftragnehmers durch eine Gewahrleistungs-
birgschaft in Hohe von 3 % (hier durch die Be-
sonderen Vertragsbedingungen auf 5 % geéan-
dert) der Abrechnungssumme ersetzt werden
kann. Durch die Formulierung ,sind noch festge-
stellte Mangel zu beseitigen, erhéht sich die Si-
cherheit um den zweifachen Betrag der voraus-
sichtlichen Aufwendungen fur die Mangelbeseiti-
gung“ ergibt sich aber nach Meinung des OLG
Frankfurt, dass nicht lediglich die Vertragserfll-
lungsblrgschaft durch eine Gewahrleistungs-
blrgschaft ausgetauscht werden kann. Vielmehr
hat der Auftraggeber die Mdglichkeit, zusatzlich
zu der Summe von hier 5 % eine Erhdhung der
Blrgschaft um das Doppelte der voraussichtlich
erforderlichen Mangelbeseitigungskosten zu ver-
langen. Es besteht — so das OLG Frankfurt —
durchaus die realistische Moglichkeit, dass der
zweifache Betrag voraussichtlicher Aufwendun-
gen fur Mangelbeseitigungen den Bereich von
2 % der Abrechnungssumme erreichen kann. Ei-
ne Gesamtsicherung von insgesamt 7 % wurde
allerdings das Sicherungsinteresse des Auftrag-
gebers Ubersteigen (vgl. BGH, Urteil vom
01.10.2014 - VII ZR 164/12).

Diese Regelung ermdglicht es dem Auftraggeber
zudem, die Vertragserfillungsbirgschaft solange
zurtckzuhalten, bis die Hohe der dem Auftrag-
nehmer zustehenden Forderung hinsichtlich et-
waiger Mangel feststeht. Auf diese Weise werden
jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt entstandene
Gewahrleistungsanspriche Uber die Vertragser-
fullungsburgschaft in unzulassiger Weise mitge-
sichert (vgl. BGH, Urteil vom 05.05.2011 - VII ZR
179/10).

Eine solche Klausel hat eine unangemessene
Benachteiligung des Auftragnehmers zur Folge,
weil der Umfang der nach Abnahme der Werk-
leistung flr Gewahrleistungsanspriiche des Auf-
traggebers zu stellenden Sicherheiten 5 % der
Abrechnungssumme deutlich Uberschreitet. Dies
ist beispielsweise bereits dann der Fall, wenn die
Auftragssumme deutlich Uber der Abrechnungs-
summe liegt, sodass bei Weitergeltung der Ver-
tragserfullungsburgschaft als Gewahrleistungs-
blrgschaft nicht nur eine Sicherung in Hohe von
5 % der Abrechnungssumme, sondern der Auf-
tragssumme erfolgen wirde.
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Nach Ansicht des OLG Frankfurt kommt schliel3-
lich hinzu, dass die Umwandlung einer Erfll-
lungsbirgschaft nach Abnahme des Werks ge-
wahrleistet sein muss. Nach der Rechtsprechung
sind daher Klauseln unzulassig, die dazu flihren,
dass Erfiillungsbiirgschaften Gber den Abnahme-
zeitpunkt hinaus einbehalten werden (vgl. auch
OLG Karlsruhe, Urteil vom 06.08.2013 - 19 U
99/12; OLG Mdunchen, IBR 2013, 539; LG Berlin,
IBR 2013, 275). Dass der Auftragnehmer sein
Austauschrecht wahrnimmt, darf ihm hierbei nicht
zum Nachteil gereichen. Macht er aber vorlie-
gend von seinem Austauschrecht Gebrauch, er-
héht sich die Sicherheit mindestens um den zwei-
fachen Betrag der voraussichtlichen Kosten der
festgestellten Mangel, was sich dann sowohl auf
die vor oder nach der Abnahme festgestellten
Mangel bezieht.

Architektenrecht

Honoraranspriiche zusatzlich zur Entschadi-
gung aus dem Vergabeverfahren?

BGH, U.v. 19.04.2016 - X ZR 77/14

LEITSATZ

Hat sich ein Architekt oder Ingenieur an einem
nach der Vergabeordnung fur freiberufliche
Dienstleistungen durchgefuhrten, dem Vierten
Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen unterliegenden Vergabeverfahren betei-
ligt, in dem fur Uber die Bearbeitung der Ange-
botsunterlagen hinausgehende Leistungen eine
pauschale Vergutung als abschliellende Zahlung
vorgesehen ist, kann er die Bindung an diese
Vergltung nur durch Rige gegenuber dem Auf-
traggeber und Einleitung eines vergaberechtli-
chen Nachprifungsverfahrens beseitigen. Unter-
lasst er dies, stehen ihm keine weitergehenden
Honoraranspriiche fir die in Rede stehenden
Leistungen zu. Das gilt unabhangig davon, ob
eine Vergutung als zu gering und deshalb nicht
angemessen im Sinne von § 13 Abs. 3 VOF 2009
beanstandet wird, oder ob der Auftraggeber nach
Ansicht des Bieters im Vergabeverfahren als An-
gebot nach der Honorarordnung fur Architekten
und Ingenieure mit einem héheren Betrag zu ver-
gutende Ldsungsvorschlage fiir die Planungsauf-
gabe verlangt hat.*

PRAXISHINWEIS

Im zugrunde liegenden Fall vergab die Auftrag-
geberin im Rahmen eines EU-weiten Ober-
schwellenvergabeverfahrens nach VOF Pla-
nungsleistungen fiir Gleisanlagen. Die Bieter wa-
ren aufgefordert, ihrem Angebot eine Projektstu-
die beizulegen. Als Entschadigung fur die Teil-
nahme am Vergabeverfahren und insbesondere
fur die Erstellung der Projektstudie sahen die
Vergabeunterlagen eine Pauschale von € 6.000
(brutto) vor. Im Vergabeverfahren rugte die Biete-
rin die Hohe dieser Pauschale. Nach Zurlckwei-
sung der Ruge verfolgte sie ihr Begehren nicht in
einem Nachprifungsverfahren weiter, sondern
erstellte das Angebot nebst der dazugehdrigen
Projektstudie. Den Zuschlag bekam sie nicht. Mit
der Klage macht sie einen Honoraranspruch nach
HOAI fir die Erstellung der Projektstudie geltend.
Der BGH lehnt diesen Honoraranspruch ab. Zu-
nachst verweist er darauf, dass ein Honoraran-
spruch mangels eines Planungsvertrages nicht
besteht. Mit dem Vergabeverfahren soll der Ab-
schluss eines solchen Vertrages erst herbeige-
fuhrt werden.

Ein Anspruch auf ein Uber die € 6.000 (brutto)
hinausgehendes Honorar ergibt sich nach Auf-
fassung des BGH auch nicht aus den vergabe-
rechtlichen Sondervorschriften des § 13 Abs. 3
und §20 Abs. 3 VOF i.V.m. der HOAI. Diese
Vorschriften sehen vor, dass fiir zusatzliche Leis-
tungen (z.B. Ausarbeitung von Entwirfen, Lo6-
sungsvorschldgen und Planen) im Rahmen des
Vergabeverfahrens zusatzliche Honorare — auch
solche nach der HOAI — gezahlt werden kdnnen.
Der Anspruch auf ein zusatzliches Honorar nach
diesen Vorschriften scheitert aber an der vom
Bieter akzeptierten Festlegung des Pauschalho-
norars von € 6.000 (brutto). Mit der Erstellung
des Angebots nach MalRgabe der Vergabeunter-
lagen hat sich der Bieter rechtsgeschéftlich ver-
bindlich mit dem Pauschalhonorar einverstanden
erklart. Von diesem Einverstandnis im Vergabe-
verfahren kann er nachtraglich nicht durch die
Erhebung einer Klage auf Zahlung eines daruber
hinausgehenden Honorars abrticken. Mit der Er-
stellung des Angebots nach MalRgabe der Verga-
beunterlagen ist auch keine konkludente Abrede
Uber die Verglitung von Mehraufwand zur Ange-
botserstellung Uber die verabredeten € 6.000
(brutto) hinaus, nach Maltgabe der HOAI zustan-
de gekommen.

Der BGH lehnt es ferner ab, sich damit zu befas-
sen, ob das Pauschalhonorar von € 6.000 (brutto)
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HOAI - EU-VERTRAGSVERLETZUNGS-
VERFAHREN GEGEN DEUTSCHLAND

Am 18.06.2015 hat die Europaische Kommis-
sion gegen sechs Mitgliedsstaaten, darunter
auch gegen Deutschland, wegen der angeb-
lich unzureichenden Einhaltung der EU-
Dienstleistungsrichtlinie bei reglementierten
Berufen das EU-Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet. Nach Ansicht der Europaischen
Kommission ist die HOAI mit ihrer Mindest-
preisbindung fir die Honorierung von Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen mit den Rege-
lungen in Artikel 15 und 16 der EU-
Dienstleistungsrichtlinie nicht vereinbar. Die
Bundesregierung hat am 13.05.2016 auf die
sog. "begriindete Stellungnahme" der Europa-
ischen Kommission, der 2. Stufe im Vertrags-
verletzungsverfahren, reagiert und die Argu-
mente der Europaischen Kommission zurlick-
gewiesen. Insbesondere ist die Bundesregie-
rung der Auffassung der Europaischen Kom-
mission entgegengetreten, dass die EU-
Dienstleistungsrichtlinie auch in innerstaatli-
che Sachverhalte eingreife, also nicht lediglich
grenziiberschreitende Wirkung entfalte. § 1
der HOAI bestimmt namlich, dass die HOAI
mit ihren verbindlichen Mindest- und Hdéchsts-
atze nur fur Architekten und Ingenieure mit
Sitz im Inland gilt. Unbeschadet hiervon ist die
Bundesregierung der Ansicht, dass die HOAI
auch mit EU-Recht vereinbar ist. Es steht zu
erwarten, dass die Europaische Kommission
nunmehr Klage vor dem EuGH gegen
Deutschland wegen des Festhaltens an der
HOAI erheben wird.

angemessen war. Die Festsetzung eines unan-
gemessenen Pauschalhonorars bzw. die Fest-
setzung von Vergitungen, die gegen die HOAI
verstofden, sind nachprufungsfahige Vergabever-
stoRe. Diese Frage hatte der Bieter im Vergabe-
verfahren durch die Inanspruchnahme des
vergaberechtlichen Rechtschutzes klaren mds-
sen. Ein ,Dulde und Liquidiere* in der Form, dass
der Bieter zunachst sein Angebot erstellt, sich mit
dem unangemessenen Pauschalpreis zufrieden
gibt, um nach erfolglosem Ausgang des Verga-
beverfahrens eine zusatzliche Verglitung auf dem
Zivilrechtsweg einzuklagen, ist nicht gestattet.
Die Bieter sind verpflichtet, Vergabeverstéf3e im
Vergaberechtsweg zu klaren. Fur die Praxis —
auch nach dem seit 16.04.2016 geltenden fast

gleichlautenden § 77 VgV — bedeutet das, dass
Bieter unangemessene Pauschalhonorare oder
Aufforderungen zu HOAI-widrigen Angeboten im
Vergabeverfahren unter Beschreitung des verga-
berechtlichen Rechtswegs aktiv angehen mus-
sen. Der Gang zu den Zivilgerichten fir Honorar-
forderungen aus durchgefihrten Vergabeverfah-
ren — ohne vorherigen Vergaberechtsschutz —
wird nach dieser Entscheidung nicht mehr erfolg-
reich moglich sein.

Anspriiche gegen den Prufingenieur
BGH, U.v. 31.03.2016 - IIl ZR 70/15

LEITSATZ

1. Der vom Bauherrn mit der Prifung der Stand-
sicherheit nach § 59 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1
HBO 2002 und der Bauluberwachung gemaf § 73
Abs. 2 Satz 1 HBO 2002 beauftragte Sachver-
standige nimmt kein offentliches Amt i.S.v. § 839
Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. Art. 34 Satz 1 GG
wahr. Zwischen beiden Personen wird ein privat-
rechtlicher Werkvertrag geschlossen.

2. Dieser Werkvertrag bezweckt auch den Schutz
des Bauherrn (Auftraggebers) vor Schaden auf-
grund einer mangelhaften Baustatik. Er dient
nicht allein dem Interesse der Allgemeinheit an
der Einhaltung der o&ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften des Bauordnungsrechts und ist nicht
lediglich darauf gerichtet, eine Prifbescheinigung
zu erstellen, die gegenliber der Bauaufsichtsbe-
horde vorgelegt werden kann.

PRAXISHINWEIS

Ein Auftraggeber nimmt nach dem Bau eines in
Hanglage befindlichen Hauses den vom ihm be-
auftragten Prifingenieur auf Schadensersatz in
Anspruch. Die hangseitige Kellerwand war nicht
standsicher und nicht stabil genug geplant und
ausgefihrt worden. Infolgedessen war es zu Ris-
sen, Verdrickungen und Auswdlbungen an den
gemauerten Kellerwanden gekommen. Das Ge-
baude hat sich insgesamt vom Hang weg zur
Stralle hin verschoben. Das OLG Frankfurt hatte
die Klage des Auftraggebers auf Schadensersatz
abgewiesen. Der Prifingenieur habe mit seiner
Tatigkeit als Sachverstandiger ein oOffentliches
Amt im Sinne von § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB flr
die zustandige Bauaufsichtsbehérde ausgelibt.
Die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit treffe
somit nicht den Prifingenieur persénlich, sondern
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den Staat oder die Koérperschaft, in deren Dienst
er bei seiner Tatigkeit gestanden habe.

Dem folgt der BGH nicht. Nach Ansicht des BGH
ist von einer privatrechtlichen Einordnung der
Priftatigkeit jedenfalls des nach der Hessischen
Bauordnung 2002 vom Auftraggeber beauftrag-
ten Sachverstandigen auszugehen. Der Auftrag
des Prifingenieurs ist darauf gerichtet, etwaige
statische Mangel zu erkennen und eine statisch
fehlerhafte Bauausfuhrung zu verhindern. Die
Schutzrichtung des Vertrags des Auftraggebers
mit dem Prifingenieur liegt mindestens auch da-
rin, den Eintritt von Schaden aufgrund einer
mangelhaften Statik abzuwenden. Demgemal
kommt nach Ansicht des BGH auch eine vertrag-
liche Haftung des Prifingenieurs gegeniiber dem
Auftraggeber in Betracht.

Die Beauftragung des Prfingenieurs mit der Pri-
fung der Statik ist in den Bauordnungen der ein-
zelnen Bundeslander unterschiedlich geregelt.
Sollte — anders als in dem vom BGH entschiede-
nen Fall — die Baurechtsbehérde die bautechni-
sche Priufung beauftragen, wird der Prifingenieur
hoheitlich tatig. Eine vertragliche Haftung des
Prifingenieurs gegenlber dem Bauherrn schei-
det dann regelmaRig aus.

PRAXISHINWEIS

Die vorliegende Entscheidung verdeutlicht an-
schaulich, dass der Planer bei der Erteilung eines
Planungsauftrages durch die offentliche Hand
sorgfaltig darauf zu achten hat, dass die offent-
lich-rechtlichen Form- und Vertretungsregelungen
penibel eingehalten werden. Mit der Leistungser-
bringung sollte stets erst nach wirksamer Beauf-
tragung begonnen werden. Weder ist die spatere
Berufung der Gemeinde auf den Form- bzw. Ver-
tretungsmangel treuwidrig, noch kommen vorlie-
gend die Grundsatze Uber die Anscheins- und
Duldungsvollmacht oder eine Geschaftsfuhrung
ohne Auftrag zur Anwendung. Zwar hat das OLG
Braunschweig dem Planer letztlich einen An-
spruch auf Wertersatz aus ungerechtfertigter Be-
reicherung in Héhe der ortsiblichen Vergltung
zugesprochen. Die Durchsetzung solcher berei-
cherungsrechtlicher Anspriiche ist in der Praxis
aber schwierig.

Planungsleistungen fiir eine Gemeinde
ohne schriftlichen Auftrag

OLG Braunschweig, U.v. 30.06.2016 - 8 U 97/15

LEITSATZ

1. Die Erteilung eines Planungsauftrags mit ei-
nem Auftragsvolumen von Uber 16.000 Euro ist
bei einer Gemeinde mit ca. 50.000 Einwohnern
kein (formfreies) Geschaft der laufenden Verwal-
tung.”

2. Die Grundsatze der Anscheins- oder Dul-
dungsvollmacht finden in Fallen, in denen die
gemeindliche Vertretungsregelung erkennbar
missachtet wurde, keine Anwendung.*

3. Erbringt ein Architekt/Ingenieur fur eine Ge-
meinde Planungsleistungen, obwohl er hierzu
formell nicht ordnungsgemafl beauftragt wurde,
steht ihm ein Anspruch auf Wertersatz zu, wenn
beide Parteien wissen, dass die Auftragserteilung
(vorlaufig) unwirksam ist, der Architekt/Ingenieur
seine Leistungen aber in der Erwartung erbringt,
dass das Vertragsverhaltnis kanftig wirksam
wird.*

Erhohte Uberwachungspflicht des Architekten
OLG Koblenz, U.v. 19.05.2016 - 1 U 204/14

LEITSATZ

1. Hat der Architekt auch die Bauaufsicht Gber-
nommen, ist das Bauwerk in angemessener und
zumutbarer Weise zu uberwachen und auf des-
sen plangerechte und mangelfreie Ausflhrung
Bedacht zu nehmen.*

2. Bei wichtigen oder kritischen Baumalinahmen,
die erfahrungsgemal ein besonders hohes Man-
gelrisiko aufweisen, ist der Architekt zu erhdhter
Aufmerksamkeit und zu einer intensiv(er)en
Wahrnehmung der Bauaufsicht verpflichtet; dies
betrifft auch samtliche Bereiche der Bauphysik,
namentlich die Anforderungen an die Isolierung
und Warmedammung.*

Mitverschulden des Auftraggebers
BGH, Urteil vom 14.07.2016 - VII ZR 193/14

LEITSATZ

Beauftragt der Besteller einen Architekten mit der
Objektplanung fir ein Gebaude und einen weite-
ren Architekten mit der Planung der Aul3enanla-
gen zu diesem Obijekt, trifft ihn grundsatzlich die
Obliegenheit, dem mit der Planung der Aul3enan-
lagen beauftragten Architekten die fiir die man-
gelfreie Erstellung seiner Planung erforderlichen
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Plane und Unterlagen zur Verfugung zu stellen.
Hat der mit der Objektplanung beauftragte Archi-
tekt diese fehlerhaft erstellt, muss sich der Be-
steller dessen Verschulden gemal § 254 Abs. 2
Satz 2, § 278 BGB im Verhaltnis zu dem mit der
Planung der Aulienanlagen beauftragten Archi-
tekten zurechnen lassen (Fortfihrung von BGH,
Urteil vom 15.05.2013 - VII ZR 257/11, BGHZ
197, 252 = IBR 2013, 476).

PRAXISHINWEIS

Die Parteien streiten Gber Schadensersatzforde-
rungen im Zusammenhang mit dem Neubau ei-
ner Grundschule. Nach Fertigstellung und Ab-
nahme des Gebdudes wurden in verschiedenen
Raumen Schimmelbildungen festgestellt. Ursach-
lich hierfir war u.a., dass die Betonsohle des
Gebaudes ca. 7 cm unter der umgebenden Ge-
landeoberflache lag und eine wirksame Sicker-
schicht fehlte. Die Vorinstanzen hatten neben
dem Architekten auch den Freianlagenplaner auf
Schadensersatz verurteilt. Hierbei hatten die Vo-
rinstanzen in Bezug auf den Freianlagenplaner
ein Mitverschulden des Bauherrn wegen der feh-
lerhaften Plane des Architekten verneint.

Dies sieht der BGH anders. Der BGH hat bereits
eine Anrechnung eines Mitverschuldens des
Bauherrn wegen eines Fehlers des planenden
Architekten im Verhaltnis zu dem bauaufsichts-
fuhrenden Architekten angenommen. Gleiches
gilt, wenn der Bauherr einem Tragwerksplaner
durch den von ihm mit der Planung beauftragten
Architekten Plane und Unterlagen zu den bei der
Erstellung der Tragwerksplanung zu bericksich-
tigenden Boden- und Grundwasserverhaltnissen
Uberreicht oder dazu sonstige Angaben macht,
die den tatsachlichen Verhaltnissen nicht ent-
sprechen.

Diese Rechtsprechung hat der BGH nun ausge-
weitet. Beauftragt der Bauherr einen Architekten
mit der Objektplanung fir ein Gebaude und einen
weiteren Architekten mit der Planung der Freian-
lagen zu diesem Objekt, darf der Freianlagenpla-
ner grundsatzlich erwarten, dass die ihm vom
Bauherrn zur Verfligung gestellten Plane und Un-
terlagen des Architekten zutreffende Angaben
Uber die Umstande enthalten, die er flr seine ei-
gene Planung benétigt. Die Ubergabe der Plane
und Unterlagen des Architekten stellt in diesem
Fall eine Mitwirkungshandlung zur Erlangung ei-
ner sachgerechten Planung der Freianlagen dar.
Uberlasst der Bauherr einem Freianlagenplaner
fehlerhafte Plane des Architekten, muss der Bau-

herr sich die Mitverursachung des infolge einer
mangelhaften Planung eingetretenen Schadens
gemal §§ 254 Abs. 2 Satz 2, 278 BGB zurech-
nen lassen.

Vergaberecht

Unterschwellenvergabe:
Festlegung von Wertungskriterien?

BGH, B.v. 10.05.2016 - X ZR 66/15

LEITSATZ

Ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
zu erteilen, bedarf es im Unterschwellenbereich
auch bei der Zulassung von Nebenangeboten
nicht in jedem Fall der Festlegung von Kriterien
zur Angebotswertung. Dies ist vielmehr nur dann
der Fall, wenn ohne ausdricklich formulierte
Wertungskriterien das wirtschaftlichste Angebot
nicht nach transparenten und willkirfreien Ge-
sichtspunkten bestimmt werden kann (Abgren-
zung zu BGH, Urteil vom 08.09.1998 - X ZR
109/96, VPRRS 2000, 0017 = IBRRS 2000, 0659
= BGHZ 139, 273, 278).

PRAXISHINWEIS

Die Entscheidung bezieht sich auf die frihere
Rechtslage (VOB/A 2012). Hier hatte der Bun-
desgerichtshof flr Vergaben oberhalb des EU-
Schwellenwertes entschieden, dass eine Neben-
angebotswertung dann ausscheide, wenn der
Preis als einziges Wertungskriterium vorgesehen
war. Ferner sind fir Nebenangebote im Rahmen
von EU-Vergabeverfahren jeweils Mindestanfor-
derungen zu definieren. Fur den Bereich unter-
halb des EU-Schwellenwertes, d.h. fir bundes-
weite Ausschreibungen, gelten diese Vorgaben
nicht. Der Bundesgerichtshof gesteht Vergabe-
stellen bei bundesweiten Vergaben insoweit ei-
nen gréReren Handlungsspielraum zu.

»Inhouse-unschadliche“ Eigengeschifte
VK Bund, B.v. 18.05.2016 - VK 1-18/16

LEITSATZ

1. Eine vergaberechtsfreie Inhouse-Vergabe setzt
zunachst voraus, dass der oOffentliche Auftragge-
ber Uber die betreffende juristische Person, die
den Auftrag erhalten soll, eine ahnliche Kontrolle
austibt wie Uber seine eigenen Dienststellen.*
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BMWI LEGT DISKUSSIONSENTWURF
ZUR UNTERSCHWELLENVERGABEORDNUNG VOR

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi) hat am 31.08.2016 den Diskussionsent-
wurf einer Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) verdffentlicht, die den bisher geltenden 1. Ab-
schnitt der VOL/A ersetzen soll.

Ziel des Diskussionsentwurfs ist es, die flexiblen Regelungsansatze des seit dem 16.04.2016 gel-
tenden neuen Oberschwellenvergaberechts auf die Vergabe o6ffentlicher Auftrage fir Liefer- und
Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte zu (bertragen und das Vergaberecht
auch in diesem Bereich flexibler und anwenderfreundlicher auszugestalten. Dabei sollen die bisher
schon deutlich einfacheren Regelungen des Unterschwellenbereichs erhalten bleiben.

Den Diskussionsentwurf will das BMWi als Grundlage fiir weitere Gesprache mit interessierten
Gruppen nutzen. Dazu sollen die Offentlichkeit, hier insbesondere die interessierten Verbande, zum
Inhalt des Diskussionsentwurfs konsultiert werden. Nach Abschluss dieser Konsultations- und Aus-
tauschphase wollen sich Bund und Lander auf einen finalen Text der UVgO einigen. Dieser Text soll
dann Anfang 2017 von Bund und Landern in Kraft gesetzt und fiir Vergaben im Unterschwellenbe-

reich verbindlich werden.

Den Diskussionsentwurf finden Sie auf www.ts-law.de/publikationen/tsp-neuigkeiten/

2. Zweites Inhouse-Kriterium ist, dass die kontrol-
lierte Person wesentlich fur den o6ffentlichen Auf-
traggeber tatig sein muss. Dabei sind alle Tatig-
keiten des Auftragnehmers als "inhouse-
unschadliches" Eigengeschaft anzusehen, die fiir
dem Auftraggeber zuzurechnende Stellen er-
bracht werden.*

3. "Inhouse-schadliche" Fremdgeschafte des Auf-
tragnehmers sind nur jene Tatigkeiten, die nicht
fur den Auftraggeber oder ihm zuzurechnende
Stellen, sondern fur Dritte (Private) erbracht wer-
den.*

PRAXISHINWEIS

Die Ausnahme, wonach bei sogenannten ,In-
house-Vergaben“ das Vergaberecht nicht an-
wendbar ist, wird nun in § 108 GWB naher gere-
gelt. Danach setzt ein vergaberechtsfreies In-
house-Geschaft voraus, dass

1. der Offentliche Auftraggeber Uber die juristi-
sche Person eine &hnliche Kontrolle wie Uber
seine eigene Dienststelle ausubt. Dies wird ver-
mutet, wenn der offentliche Auftraggeber einen
ausschlaggebenden Einfluss auf die strategi-
schen Ziele und die wesentlichen Entscheidun-
gen dieser juristischen Person ausubt;

2. die juristische Person mehr als 80 % ihrer Ta-
tigkeit fur den 6ffentlichen Auftraggeber oder eine
andere juristische Person, die vom o6ffentlichen
Auftraggeber kontrolliert wird, ausubt; und

3. an der juristischen Person lediglich solche pri-
vaten Kapitalbeteiligungen bestehen, die gesell-
schaftsrechtlich nicht beherrschend sind.

Liegen diese drei Voraussetzungen vor, so kann
ohne Anwendung des Vergaberechts eine Di-
rektbeauftragung erfolgen.

Nachforderungsfrist fiir fehlende Erklarungen
VK Nordbayern, B.v. 29.06.2016 - 21.VK-3194-07/16

LEITSATZ

Fehlen in einem Angebot geforderte Erklarungen
oder Nachweise, hat der Auftraggeber diese
nachzuverlangen. Die nachverlangten Erklarun-
gen sind spatestens innerhalb von sechs Kalen-
dertagen nach Aufforderung durch den Auftrag-
geber vorzulegen. Werden die Erklarungen oder
Nachweise nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist
das Angebot zwingend auszuschlielen. Dem
Auftraggeber steht kein Ermessen zu, diese Frist
zu verlangern.

PRAXISHINWEIS

Die Entscheidung der VK Nordbayern erging
noch zum alten Recht. Sie entspricht aber exakt
der aktuellen Regelung in der VOB/A 2016: Fir
Bauvergaben regelt § 16a VOB/A 2016 die Nach-
forderung von Unterlagen nunmehr abschlie-
Rend. Danach sind fehlende Erklarungen oder
Nachweise spatestens innerhalb von sechs Ka-
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lendertagen nach Aufforderungen durch den Auf-
traggeber vorzulegen. Die Frist beginnt am Tag
nach der Absendung der Aufforderung durch den
Auftraggeber. Werden die Erklarungen oder
Nachweise nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist
das Angebot zwingend auszuschliel3en.

Schadensersatz auch ohne Inanspruchnahme
von Primarrechtsschutz

OLG Saarbriicken, U.v. 15.06.2016 - 1 U 151/15

LEITSATZ

1. Die Bieter haben — auch im Unterschwellenbe-
reich — gegen den Auftraggeber einen Anspruch
auf Schadensersatz, wenn dieser durch Missach-
tung von Vergabevorschriften den Bietern einen
Schaden zuflgt.*

2. Der Geltendmachung von Schadensersatzan-
spruchen steht nicht entgegen, dass ein Bieter
zuvor keinen Primarrechtsschutz — hier in Form
einer einstweiligen Verfligung — in Anspruch ge-
nommen hat.*

PRAXISHINWEIS

Die Auftraggeberin schrieb Bauleistungen nach
VOBJ/A im Unterschwellenbereich aus. Die Bau-
leistungen umfassten Arbeiten an der Unterseite
einer Brucke. Dazu sollte ein Gerust auf Pontons
aufgebaut werden, deren Flache durch das Leis-
tungsverzeichnis genau beziffert war. Der Klager
war nach der Wertung auf dem zweiten Platz.
Der im Vergabeverfahren letztendlich erfolgreiche
Bieter bot beziiglich der Pontons lediglich Teil-
leistungen an. Zudem gab er in einem Aufkla-
rungsgesprach hinsichtlich der Pontons an, an-
ders als ausgeschrieben kalkuliert zu haben. Den
Zuschlag erhielt er trotzdem. Der Klager wurde
von der Zuschlagserteilung nicht informiert. Erst
auf Nachfrage erhielt er Auskunft Uber die bereits
erfolgte Zuschlagserteilung. Mit der Klage macht
er Schadensersatz wegen Vergabeverstolien gel-
tend.

Nach Auffassung des OLG Saarbricken hat der
Klager einen Anspruch auf Schadensersatz. Das
Angebot des erstplatzierten Bieters hatte wegen
der Abweichung seines Angebots von den
Vergabeunterlagen zwingend ausgeschlossen
werden mussen. Dem Schadensersatzanspruch
steht nach Ansicht des OLG Saarbricken insbe-
sondere nicht entgegen, dass der Bieter nicht im
Wege einer einstweiligen Verfiigung gegen die

Zuschlagserteilung vorgegangen war. Dies schon
deswegen, weil im konkreten Fall zeitlich keine
Méglichkeit bestand, den Zuschlag durch eine
einstweilige Verfigung zu unterbinden.

In der Praxis liefert diese Entscheidung eine er-
freuliche Klarstellung. Im Unterschwellenbereich
hangt der Schadenssandanspruch des rechtswid-
rig Ubergangenen und bei korrektem Ablauf des
Verfahrens hochstwahrscheinlich erfolgreichen
Bieters, nicht davon ab, dass er zuvor das Ver-
fahren des einzelligen Rechtsschutzes beschrei-
tet. Um sich aber den anspruchsmindernden
Vorwurf des Mitverschuldens am Entstehen des
Schadens nach § 254 Abs. 1 BGB nicht auszu-
setzen, wird der lGbergangene Bieter auch kiinftig
in der Regel das Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes vor der klageweisen Durchset-
zung des Schadensersatzanspruchs in Anspruch
nehmen missen.

Immobilienrecht

Mangelrechte vor der Abnahme
BGH, U.v. 12.05.2016 - VII ZR 171/151

LEITSATZ

1.-2.(...)

3. Die von einem Bautrager in einem Erwerbsver-
trag gegenuber Nachzugler-Erwerbern gestellten
Formularklauseln "Die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums ist durch das Ingenieurbiro K.
am 25.11.2002 erfolgt. Die Verjahrungsfrist fir
Anspriiche und Rechte wegen Mangeln am Ge-
meinschaftseigentum 1auft fur den K&ufer zum
selben Termin ab wie fiir diejenigen Kaufer, wel-
che die gemeinschaftliche Abnahme durchgefihrt
haben" sind unwirksam.

4. Dem Bautrager ist es als Verwender dieser
von ihm gestellten, unwirksamen Formularklau-
seln nach Treu und Glauben verwehrt, sich da-
rauf zu berufen, dass sich der Vertrag noch im
Erflllungsstadium befinde und deshalb ein An-
spruch aus § 637 Abs. 3 BGB nicht bestehe (An-
schluss an BGH, Urteil vom 25.02.2016 - VIl ZR
49/15, IBR 2016, 290, zur Veroffentlichung in
BGHZ vorgesehen).

PRAXISHINWEIS

Die Anwendbarkeit des Mangelhaftungsrechts
beim Werkvertrag hangt grundsatzlich von der
Abnahme ab. D.h., erst nach der Abnahme kon-
nen Mangelanspriche geltend gemacht werden.
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BUNDESRAT BESCHLIERT GESETZ-
ENTWURF ZUM SACHKUNDENACHWEIS
FUR MAKLER UND VERWALTER

Der Bundesrat hat am 14.10.2016 den Ge-
setzentwurf zur Einflhrung einer Berufszulas-
sungsregelung fir gewerbliche Immobilien-
makler und Verwalter von Wohnungseigentum
(BR-Drs. 496/16) beschlossen. Fir Immobili-
enmakler und Wohnungseigentumsverwalter
soll hiermit eine neue Berufszulassungsrege-
lung geschaffen werden. Als neue Vorausset-
zung fir die Erteilung der gewerberechtlichen
Erlaubnis nach § 34c der Gewerbeordnung
sollen fiir Immobilienmakler und Wohnungsei-
gentumsverwalter ein Sachkundenachweis
sowie fur Wohnungseigentumsverwalter dar-
Uber hinaus eine Berufshaftpflichtversicherung
eingefiihrt werden. Mit der im Gesetzentwurf
vorgesehenen Einfuhrung eines Sachkunde-
nachweises wird eine Verbesserung der von
Immobilienmaklern und Wohnungseigentums-
verwaltern erbrachten Dienstleistungen und
damit eine Starkung des Verbraucherschutzes
angestrebt. Zudem soll der Gesetzentwurf
durch die Einfihrung des Sachkundenachwei-
ses flir Wohnungseigentumsverwalter einen
Beitrag zur Forderung der energetischen Ge-
baudesanierung und Modernisierung von
Wohnimmobilien leisten. Mit der darGber hin-
aus im Gesetzentwurf vorgesehenen Einfuh-
rung einer Berufshaftpflichtversicherung flr
Wohnungseigentumsverwalter sollen Woh-
nungseigentumer vor finanziellen Schaden
geschitzt werden, die durch die fehlerhafte
Berufsaustibung des Wohnungseigentums-
verwalters entstehen kénnen.

Ein anderes gilt nach Ansicht des BGH aber
dann, wenn das Bauwerk abnahmebereit fertig-
gestellt ist und die Abnahme nur an unwirksamen
Abnahmeklauseln des Bautragers scheitert. In
diesem Fall kann sich der Bautrager als Verwen-
der der unwirksamen Abnahmeklauseln nach den
Grundsatzen von Treu und Glauben nicht auf ei-
ne fehlende Abnahme berufen. Der Umstand,
dass eine ordnungsgemafle Abnahme nicht er-
folgt ist, ist alleine ihm anzulasten. Als Verwender
der unwirksamen Klausel muss sich der Bautra-
ger damit abfinden, mit Mangelanspriichen kon-

frontiert zu sein, obwohl eine Abnahme nicht er-
folgt ist.

Schriftform des Mietvertrages
OLG Disseldorf, U.v. 26.01.2016 - 24 U 58/15

LEITSATZ

1.(...)

2. Ein Mietvertrag ist im Zweifel noch nicht wirk-
sam zu Stande gekommen, wenn die Parteien
sich zwar Uber den wesentlichen Vertragsinhalt
einig sind, aber verabredet haben, dass der Ver-
trag schriftlich geschlossen werden soll, § 154
Abs. 2 BGB. Ist gleichwohl von einem stillschwei-
genden Vertragsschluss auszugehen, weil das
Mietverhaltnis schon wahrend der schwebenden
Verhandlungen in Vollzug gesetzt wurde, endet
es jedenfalls mit Fristablauf, wenn Einvernehmen
dariber besteht, dass der in Aussicht genomme-
ne schriftliche Mietvertrag befristet werden soll.

3. Werden wesentliche vertragliche Vereinbarun-
gen nicht im Mietvertrag selbst niedergelegt,
sondern in Anlagen ausgelagert, missen die Par-
teien zur Wahrung der Urkundeneinheit die Zu-
sammengehorigkeit dieser Schriftstiicke in ge-
eigneter Weise kenntlich machen. Dazu bedarf
es keiner kérperlichen Verbindung; es genigt ei-
ne bloRe gedankliche Verbindung, die in einer
zweifelsfreien Bezugnahme zum Ausdruck kom-
men kann.

Sind Baugrenzen nachbarschiitzend?
OVG Rheinland-Pfalz, B.v. 01.08.2016 - 8 A 10264/16

LEITSATZ

1. Wenn Festsetzungen eines Bebauungsplans
nicht aufgrund der bundesrechtlichen Erméachti-
gungsgrundlage zwingend drittschitzend auszu-
gestalten sind, wie dies etwa fur die Festsetzung
zur Art der baulichen Nutzung anerkannt ist,
hangt die drittschitzende Wirkung der Festset-
zungen von ihrer Auslegung ab.*

2. Die Festsetzung von Baugrenzen ist nicht
zwingend drittschitzend.*

PRAXISHINWEIS

Der Bebauungsplan im hiesigen Fall setzte Bau-
grenzen zwischen den einzelnen Bauten des
Plangebiets mit 7 m fest. Unter Befreiung von
dieser Festsetzung gestattete die zustandige
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Baubehdrde dem Bauherrn, die Errichtung seines
Baus mit einem Grenzabstand von lediglich 3,6 m
Entfernung zum Nachbargrundstiick. Dagegen
wehrt sich der Nachbar. Ohne Erfolg. Das OVG
Rheinland-Pfalz begriindete seine Entscheidung
damit, dass der Bebauungsplan keine subjektive
Rechtsposition zugunsten des Nachbarn nor-
miert, die durch die Baugenehmigung verletzt
sein konnte und die ihm ein verwaltungsgerichtli-
ches Vorgehen gegen die Baugenehmigung er-
moglicht. Festsetzungen der Uberbaubaren
Grundstlicksflachen im Bebauungsplan haben
keine nachbarschiitzende Wirkung. Sie erfolgen
regelmaflig nur aus stadtebaulichen Griinden
z.B. zur Verbesserung des Wohnklimas durch
eine aufgelockerte Bebauung. Eine nachbar-
schitzende Wirkung kann solchen Festsetzun-
gen nur zukommen, wenn die Auslegung im Ein-
zelfall — unter Berlcksichtigung aller Umstande —
ergibt, dass die Baugrenzen neben rein stadte-
baulichen Interessen auch dem nachbarlichen
Interessenausgleich dienen. Bei dieser Aus-
legung sind insbesondere der Wortlaut der Fest-

setzung im Bebauungsplan, offizielle Dokumente
zur Festsetzung (z.B. Planbegriindung Ratspro-
tokolle etc.) sowie die wertende Beurteilung des
Festsetzungszusammenhangs in der konkreten
Situation zu bericksichtigen. Im konkreten Fall
ergab die Auslegung nach Auffassung des OVG
Rheinland-Pfalz, dass die Festsetzung im Be-
bauungsplan zu den Baugrenzen lediglich stad-
tebauliche Grinde hatte und nicht dem nachbar-
lichen Interessenausgleich diente.

Diese Rechtsprechung ist nicht unumstritten, zu-
mal der VGH Baden-Wirttemberg der Auffas-
sung ist, dass die Festsetzung seitlicher und hin-
terer Baugrenzen regelmafRig dem wechselseiti-
gen Austauschverhéltnis der benachbarten
Grundstucke dient. Werden Bauwerke unter Be-
freiung von diesen Festsetzungen genehmigt,
kénnen sich Nachbarn nach dieser Rechtspre-
chung wesentlich leichter gegen die Baugeneh-
migung und den Bau wenden. Eine hdchstrichter-
liche Klarung, ob Baugrenzen in Bebauungspla-
nen nachbarschitzende Wirkungen entfalten,
steht aber noch aus.

TheiBen Stollhoff & Partner mbB

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT
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— INTERN -

» Neues Fachbuch zur Technischen Ausriistung von Dr. Rolf Theifen und
Dr. Eva Reininghaus im Beuth Verlag erschienen

Das Fachbuch ,Rechtsfragen der Technischen Ausristung® ist im Beuth Verlag, Berlin, erschienen
(ISBN 978-3-410-25586-4, 1. Auflage 2016, 298 Seiten). Dieses Praktikerhandbuch stellt fur alle
acht Anlagengruppen der Technischen Ausristung die Besonderheiten der Leistungsinhalte, Hono-
rierung und Haftung dieser Fachplanungsleistungen dar.

» TSP erneut im Ranking der deutschen Top-Immobilienrechtskanzleien

Die Immobilienzeitung, Fachzeitschrift flr die Immobilienwirtschaft, hat TSP in der neuesten Ausga-
be des Magazins: ,Immobilienanwalte Ausgabe 2016/2017“ erneut zu den wichtigsten deutschen
Immobilienrechtskanzleien gezahlt. Dies ist das dritte Jahr in Folge, in dem die Immobilienzeitung
TSP in dieser Auswahl der wichtigsten deutschen Immobilienrechtskanzleien aufflihrt.

> Personalia

Die Bereiche Vergabe- und Immobilienrecht werden bei TSP seit dem 01.07.2016 durch Herrn RA
Anes Kafedzic verstarkt. Herr RA Kafedzic wechselte aus einer fihrenden internationalen Wirt-
schaftskanzlei zu TSP. Er berat namhafte Vergabestellen bei der Konzeption und Abwicklung von
EU-weiten Vergabeverfahren. Im Immobilien- und Baurecht ist Herr RA Kafedzic sowohl beratend
als auch forensisch tatig. (www.ts-law.de/Rechtsanwaelte/Anes-Kafedzic).

» Kommunalrechtliches Forum Berlin-Brandenburg 2016

TSP veranstaltete am 01.11.2016 das Kommunalrechtliche Forum Berlin-Brandenburg 2016 im
Hause des DIN-e.V., Berlin. Die Fachtagung wurde von zahlreichen kommunalen Entscheidern be-
sucht. Die Fachvortrdge zu aktuellen bau- und vergaberechtlichen Themen fanden ein reges Teil-
nehmerinteresse.
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Auf einen Blick

VOB/A: Neufassung des Abschnitts 1

Das Bundesministerium flir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB) hat am 09.09.2016 einen
weiteren Erlass zur Einfihrung der VOB 2016 herausgegeben. Der Abschnitt 1 der VOB/A 2016 wurde damit in
Uberarbeiteter Form in Kraft gesetzt. Die Lander werden durch entsprechende Anwendungserlasse die Anwend-
barkeit des Uberarbeiteten Abschnitts 1 der VOB/A fir ihre Zustandigkeitsbereiche gesondert festlegen.

Die Anderungen im neuen Abschnitt 1 der VOB/A 2016 sind:

Zu § 3b VOB/A

Die Beschrankung, die Vergabeunterlagen nur an solche Unternehmen abzugeben, die sich gewerbsmafig mit der
Ausflihrung von Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen, wurde gestrichen. Die Vergabeunterlagen sind
nunmehr allen Unternehmen zur Verfligung zu stellen. Die Streichung erspart damit den Vergabestellen die Auswahl-
entscheidung, wer die Vergabeunterlagen einsehen darf und wer nicht. Eine Abkehr vom Gebot der Selbstausfiuihrung
soll mit der Streichung nicht verbunden sein. Die Streichung soll lediglich Widerspriiche zu den Vorschriften zur E-
Vergabe vermeiden. Wird von der E-Vergabe Gebrauch gemacht, sind u.a. die Unterlagen Uber eine elektronische
Adresse uneingeschrankt zuganglich zu machen.

Zu § 4a VOB/A

In § 4a VOB/A wurde auch fiir den Unterschwellenbereich nunmehr eine Regelung zu Rahmenvertragen aufgenom-
men. Die Formulierung lehnt sich an die bewahrte Formulierung des § 4 VOL/A an.

Zu § 6 VOB/A

Die Regelung des § 6 Abs. 3 VOB/A, wonach Justizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe, Aus- und Fort-
bildungsstatten und ahnliche Einrichtungen sowie Betriebe der 6ffentlichen Hand und Verwaltungen zum Wettbewerb
mit gewerblichen Unternehmern nicht zuzulassen waren, wurde ersatzlos gestrichen. Im Oberschwellenbereich war
der Pauschalausschluss aufgrund europarechtlicher Vorgaben zu streichen. Zur Herstellung einer einheitlichen Rege-
lung im Ober- und Unterschwellenbereich wurde diese Streichung im ersten Abschnitt nun nachvollzogen.

Zu § 7 VOB/A

§ 7 Abs. 2 VOB/A wurde redaktionell tberarbeitet. Durch die Umformulierung soll klargestellt werden, dass es sich
bei den Ausnahmetatbestdnden um zwei verschiedene, voneinander unabhangige Félle handelt.

Zu §§ 11 ff. VOB/A

Der Auftraggeber soll im Unterschwellenbereich kinftig die Wahl haben, welche Kommunikationsmittel er im Verga-
beverfahren einsetzt. Der Grundsatz der elektronischen Kommunikation gilt somit nicht. Nicht alle Vergabestellen und
Bieter sind namlich bereits auf eine durchgehende elektronische Kommunikation und Vergabe eingerichtet. Wird die
E-Vergabe genutzt, sollen aber fir die Durchfihrung im Ober- und Unterschwellenbereich identische Regelungen gel-
ten. Vor diesem Hintergrund wurden die Regelungen der §§ 11 EU VOB/A, 11a EU VOB/A mit geringfligigen Aus-
nahmen im ersten Abschnitt wortlich Gbernommen.

Zu § 12a VOB/A

§ 12a VOB/A wird an die Regelungen zur E-Vergabe angepasst. Es wird klargestellt, dass die bisherigen Vorgaben
zum Versand der Vergabeunterlagen nur noch dann gelten, wenn die Vergabeunterlagen nicht elektronisch im Sinne
von § 11 Abs. 2 und 3 VOB/A zur Verfigung gestellt werden.

Zu § 13 VOB/A

§ 13 VOB/A sah bislang vor, dass der Auftraggeber (anders als in der VOL/A) schriftliche Angebote immer zulassen
musste, also nicht vollstédndig auf die E-Vergabe umstellen konnte. Dies gilt jetzt nur noch bis zum 18.10.2018, also
dem Zeitpunkt, ab dem im Oberschwellenbereich die E-Vergabe spatestens verpflichtend wird. Nach diesem Zeit-
punkt kann der Auftraggeber im Unterschwellenbereich die Form der einzureichenden Angebote bestimmen. Er kann
wabhlen, ob er weiterhin schriftliche Angebote zulasst oder ausschliellich elektronisch eingereichte.

Zu §§ 14, 14 a VOB/A

Die Verfahrensweise zur Offnung der Angebote ist mit der zugelassenen Art der Angebotsabgabe verkniipft. Lasst
der Auftraggeber nur elektronische Angebote zu, fiihrt er einen Offnungstermin nach dem Vorbild von § 14 EU VOB/A
durch, bei dem zwar die Anwesenheit der Bieter entfallt, diese aber die maRgeblichen Informationen des Offnungs-
termins unverziglich nach seiner Durchfihrung elektronisch mitgeteilt bekommen. Entschlie3t sich der Auftraggeber
nach dem 18.10.2018, Angebote auch in schriftlicher Form zuzulassen, flhrt er weiterhin einen herkdmmlichen Eroff-
nungstermin unter Anwesenheit der Bieter durch.
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TECHNISCHE
GEBAUDEAUSRUSTUNG

Rolf TheiRen, Eva Reininghaus

»” Rechtsfragen
. der Technischen

Ausriistung

Leistungsinhalte,
Honorierung nach HOAI
" und Vertrige

Dr. Rolf TheiRen, Dr. Eva Reininghaus

Rechtsfragen der
Technischen Ausriistung

Leistungsinhalte, Honorierung nach HOAI
und Vertrage

Rechtsfragen der Technischen Ausriistung Die Technische Gebaudeausristung wird zunehmend kom-
Dr. Rolf TheiRen, Dr. Eva Reininghaus plexer. Sie bildet oftmals den ,kritischen Pfad“ eines Bau-
1. Auflage 2016 | 298 Seiten projektes — dies gilt nicht nur fiir GroRbauvorhaben wie
Herausgeber: DIN etwa dem Flughafen BER in Berlin.
Beuth Verlag Das Leistungsbild Technische Ausriistung weist gegentber
den Ubrigen Planungsleistungen eine Vielzahl von Beson-
Buch/E-Book jeweils € 42,00 derheiten auf. Dies betrifft die Leistungsinhalte und auch
Buch und E-Book zusammen € 54,60 die Honorierung und die Haftung.

Das Buch Rechtsfragen der Technischen Ausriistung befasst
sich vertieft mit den Besonderheiten der Leistungsinhalte
der Fachplanung Technische Ausriistung — und zwar bezo-
gen auf samtliche acht Anlagengruppen.

ISBN 978-3-410-25586-4
E-Book 978-3-410-25587-1

Diese Veroffentlichung gibt sowohl den Planern als auch
den Bauherren praxisorientierte Hinweise zur Risikover-
meidung sowohl auf der Vertrags- als auch auf der Leis-
tungsebene. Die fur die Praxis relevanten Honorarfragen
bei der Fachplanung Technische Ausriistung werden aus-
fihrlich erortert. Ein Materialienanhang (Teilleistungstabel-
len, Hinweise zur Bildung von Abrechnungseinheiten etc.)
runden das Werk ab.
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