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Ein Rohbauunternehmer muss fiir Absturzsicherun-
gen sorgen

Ein Rohbauunternehmer muss Bodenoéffnungen in einer
Geschossdecke mit Absturzsicherungen versehen. Die
Verkehrssicherungspflicht des Unternehmers endet erst
mit dem ordnungsgeméfien Abschluss der Arbeiten.
Dies schliet die Absicherung von Gefahrenquellen ein.
Etwas Abweichendes gilt nur dann, wenn die Sicherung
der Gefahrenquelle vom Bauherrn oder einem anderen
Auftragnehmer tatsdchlich und ausreichend tibernom-
men worden ist. Es entlastet den Rohbauunternehmer
nicht, wenn der Geschadigte vom Bauherrn mit ander-
weitigen Sicherungsmaf3nahmen beauftragt war (OLG
Stuttgart, Urteil vom 13.12.2018 — 2 U 71/18).

Der Kldger ist selbstandiger Metallbaumeister und
Schweififachmann. Er macht Schmerzensgeld in Hohe
von 85.000 € sowie Verdienstausfall in Hohe von
145.000 € gegen das beklagte Rohbauunternehmen
und dessen Bauleiter aufgrund eines Sturzes auf der
Baustelle geltend. Das beklagte Rohbauunternehmen
flihrte im Auftrag des Bauherrn Rohbauarbeiten zur
Errichtung eines Industriegebdudes aus. Hierbei wa-
ren auch die Montage und Anbringung von Absturz-
sicherungen im Bereich der Bodendéffnungen in der
Zwischendecke iiber dem Erdgeschoss vom Auftrags-
umfang umfasst. Der Klager war mit Montagearbeiten
auf jenem Bauvorhaben beauftragt. Bei der Montage
eines Geldanders auf der Zwischendecke des Rohbaus
stiirzte er durch eine der jedenfalls am Unfalltag nicht
abgesicherten Aussparungen auf den etwa 5 m tiefer
liegenden Betonboden im Erdgeschoss des Rohbaus
und verletzte sich schwer. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Dem folgte das OLG Stuttgart nicht
und gab dem Klager iberwiegend recht.

Das OLG Stuttgart stellte fest, dass die beiden Beklag-
ten die ihnen obliegende Verkehrssicherungspflicht
verletzt haben. Das beklagte Rohbauunternehmen
schulde bereits vertraglich die auch gemaf} § 12 Abs. 1
Nr. 3 Unfallverhiitungsvorschriften (UVV) vorgeschrie-
benen Absturzsicherungen der Aussparungen. Zwar
ende die Verkehrssicherungspflicht grundsatzlich mit
dem ordnungsgeméaBen Abschluss der Arbeiten. Wird
eine Baustelle jedoch in verkehrsunsicherem Zustand
verlassen, dauere ebenjene Verkehrssicherungs-
pflicht eines Unternehmers an. Im vorliegenden Fall
habe das beklagte Rohbauunternehmen die erforder-
lichen Absturzsicherungen nicht eingebaut, weshalb
die entsprechende Verkehrssicherungspflicht fort-
gedauert habe. Etwas anderes gelte lediglich dann,
wenn die Sicherung der Gefahrenquelle von jemand
anderem in ausreichender Weise tibernommen wer-
de. Dies sei vorliegend nicht der Fall gewesen. Zudem
haben sich die Beklagten auch nicht dadurch entlas-
ten kdnnen, dass der Kldger von Seiten des Bauherrn
mit anderweitigen SicherungsmaBnahmen wie der
Montage eines Geldnders auf der Zwischendecke be-
auftragt war. Der Kldger muss allerdings einen Abzug
von einem Drittel wegen Mitverschuldens hinnehmen.
Nach Ansicht des OLG Stuttgart hatte er den Unfall bei
Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ver-
meiden kdnnen.

Die Entscheidung ist konsequent und folgt der bishe-
rigen Rechtsprechung anderer Obergerichte (so bei-
spielsweise OLG Braunschweig, IBR 2016, 149; OLG
Miinchen, IBR 2011, 1214). In der Praxis kann daher je-
dem Unternehmer nur angeraten werden, ganz genau
auf die Einhaltung der Unfallverhiitungsvorschriften
zu achten und dies entsprechend zu dokumentieren -
unabhdngig von dem konkreten Auftragsumfang.
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Architektenrecht

Auch bei handwerklichen Selbstverstdndlichkeiten
schuldet der bauiiberwachende Architekt ein gewis-
ses Mindestmaf} an Uberwachungstitigkeiten

Im Rahmen seiner Bauiiberwachungspflicht muss
der bauiiberwachende Architekt dafiir Sorge tragen,
dass der Bauunternehmer die Leistungsbeschreibung
beachtet und die allgemein anerkannten Regeln der
Technik einhilt. Umfang und Intensitdt der Uberwa-
chungspflichten steigen mit dem Schwierigkeitsgrad
der jeweiligen Arbeiten. Allerdings schuldet der Bau-
iberwacher auch bei handwerklichen Selbstverstand-
lichkeiten eine Einweisung des bauausfiihrenden
Unternehmens, die Entnahme von Stichproben und
eine Endkontrolle (KG, Urteil vom 16.12.2015 — 21 U
81/14, mit anschliefender Zuriickweisung der Nicht-
zulassungsbeschwerde durch BGH, Beschluss vom
31.07.2018 — VII ZR 24/16, IBR 2019, 146).

Die Kldgerin war flir einen Immobilienfonds als Ge-
neralplanerin tatig. Mit den Planungs- und Baudliber-
wachungsleistungen beauftragte sie den beklagten
Architekten als Subunternehmer. Dieser erstellte un-
ter anderem ein funktionales Leistungsverzeichnis,
welches die Ausfiihrung von Magnetheizungsventilen
vorsah. Der Generalunternehmer verbaute andere Ven-
tile als in der Leistungsbeschreibung vorgesehen. Die
tatsdchlich verbauten Ventile erwiesen sich jedoch als
ungeeignet, weshalb sie ausgetauscht werden muss-
ten. Im Anschluss nahm der Immobilienfonds die Ge-
neralplanerin und diese den Architekten in Anspruch.
Der Architekt verteidigte sich unter anderem mit dem
Einwand, es habe sich beim Einbau der Magnethei-
zungsventile um eine handwerkliche Selbstverstand-

lichkeit gehandelt. Er hatte den fehlerhaften Einbau
daher nicht erkennen miissen. Das habe der gericht-
lich bestellte Sachverstdandige im Rahmen eines Orts-
termins bestatigt.

Dem folgte das Kammergericht nicht. Das Kammerge-
richt stellte fest, dass der bautiberwachende Architekt
schon wahrend der Ausfiihrung dafiir zu sorgen habe,
dass der Bau plangerecht und frei von Mangeln er-
richtet werde. Er miisse auf die Ubereinstimmung der
Ausfiihrung des Objekts mit den Leistungsbeschrei-
bungen achten. Die von den bauausfithrenden Firmen
zu erbringenden Arbeiten seien in angemessener und
zumutbarer Weise zu iiberwachen. Zwar hingen Um-
fang und Intensitdt der gebotenen Uberwachungsta-
tigkeit von den konkreten Anforderungen der Baumag-
nahme und den jeweiligen Umstdnden ab. Allerdings
schulde der Bauiiberwacher auch bei handwerklichen
Selbstverstdndlichkeiten eine Einweisung des Bauun-
ternehmers, die Entnahme von Stichproben und eine
Endkontrolle. Hieran fehle es vorliegend, weshalb der
Architekt flir die Abweichung von der Leistungsbe-
schreibung einzustehen habe. Die Intensitat der Uber-
wachungspflicht steige, wenn es um schwierige Arbei-
ten von groBer Bedeutung gehe und die Handwerker
schwach seien oder im Verlauf der Bauausfiihrung An-
haltspunkte fiir deren Ungeeignetheit zutage traten.
Weiter bediirfe es besonderer Aufmerksamkeit, wenn
die Bauausfiihrung wie hier gedndert und abweichend
von vorheriger Planung gebaut werden wiirde. Ferner
spreche der typische Geschehensablauf dafiir, dass
die Uberwachung des Architekten bei der Errichtung
mangelhaft war, weshalb der Bauherr nicht anzugeben
brauche, inwieweit es der Architekt im Einzelnen an
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der erforderlichen Uberwachung habe fehlen lassen.
Vielmehr wére es Sache des Architekten gewesen, den
Beweis des ersten Anscheins dadurch auszurdaumen,
dass er seinerseits darlege, was er oder sein Erfiil-
lungsgehilfe an Uberwachungsmanahmen geleistet
hatte. Dies habe der Architekt nicht vermocht, weshalb
eine Haftung bestiinde.

Welche Téatigkeiten ganz konkret besonders tiberwa-
chungsbediirftig sind, hdngt vom Einzelfall ab. So sei
beispielsweise die Ausfiihrung von Abwasserleitung
keine handwerkliche Selbstverstandlichkeit, weil die
Arbeiten nach der Ausfiihrung verdeckt werden wiir-
den und damit nicht mehr zugénglich seien (OLG Bran-
denburg, Urteil vom 23.01.2019 — 4 U 59/15, ibr-online-
Werkstattbeitrag vom 19.02.2019). Nach Ansicht des
OLG Schleswig (Urteil vom 16.11.2018 — 1 U 68/12, ibr-
online-Werkstattbeitrag vom 26.02.2019) soll das Ver-
legenvon Estrich wiederum eine handwerkliche Selbst-
verstandlichkeit darstellen, wobei diese Entscheidung
im Widerspruch zu einem Urteil des OLG Hamm vom
10.06.2014 (Az.: 24 U 1/13, BauR 2015, 1001) steht. Das
zeigt, dass der bautiberwachende Architekt gut bera-
ten ist, moglichst alle Arbeiten sorgfaltig zu tiberwa-
chen und sich nicht darauf zu verlassen, dass es sich
bei der jeweiligen Bauleistung um eine handwerkliche
Selbstverstandlichkeit handeln konnte. Das gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass (vergleichbar mit
einem Auffahrunfall im StraBenverkehr) bei Vorliegen
eines Baumangels ein Anscheinsbeweis fiir einen Bau-
tiberwachungsfehler bestehen kann, der sich in der ge-
richtlichen Praxis nur schwer erschiittern lasst.

Vergaberecht

Hohe Hiirden bei der Aufhebung von Ausschreibun-
gen

Nicht selten treten bereits im Zuge der Projektierung
eines Vergabeverfahrens Finanzierungsliicken auf,
wobei die Ursachen vielfdltig sein konnen: Ausschrei-
bungsfehler, unsachgemafie Kostenschatzung, fehlen-
de Beriicksichtigung der aktuellen Marktlage. Liegen
die eingegangenen Angebote preislich {iber der Kos-
tenschatzung des Auftraggebers (und damit mogli-
cherweise auch iiber den eingestellten Haushaltsmit-
teln), stellt sich die Frage, wie mit dieser Problematik
im weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens umzuge-
hen ist. Haufig mochte die Vergabestelle in einer sol-
chen Situation das Verfahren aufheben und hofft in
einem neuen Verfahren auf wirtschaftlich giinstigere
Angebote.

Dieser Vorgehensweise stellt sich unter anderem die
Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt mit zwei
neueren Entscheidungen entgegen (VK Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 12.09.2018 - 3 VK LSA 49/18; VK Sach-
sen-Anhalt, Beschluss vom 19.01.2017 - 3VK LSA 54/16).

Grundsatzlich endet ein Vergabeverfahren mit Zu-
schlagserteilung, § 18 VOB/A-EU, § 58 VgV. Der 6f-
fentliche Auftraggeber ist dennoch nicht verpflichtet,
das Vergabeverfahren mit einem Zuschlag zu been-
den, sondern kann es unter den Voraussetzungen
der § 17 VOB/A-EU, § 63 VgV rechtmaBig aufheben,
soweit er fiir die Griinde der Aufhebung nicht verant-
wortlich ist. Allerdings ist in diesem Zusammenhang
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zu beriicksichtigen, dass eine Vergabestelle erst dann
ausschreiben darf, wenn samtliche rechtlichen und
tatsdchlichen Grundlagen fiir die Vergabe der Leis-
tung vorliegen (sog. Vergabereife). ,,Die tatsdchlichen
Voraussetzungen betreffen die Schaffung einer hin-
reichend gesicherten Finanzierungsgrundlage fiir das
Bauvorhaben. Steht die Sicherung der Finanzierung
nicht fest, darf nicht ausgeschrieben werden. Eine
gesicherte Finanzierung fiir ein Bauvorhaben setzt
voraus, dass hinreichende Mittel fiir das Projekt im
Haushalts- oder Wirtschaftsplan als Ausgaben veran-
schlagt worden sind“ (VK Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 12.09.2018 - 3 VK LSA 49/18). Der ausschreiben-
de Auftraggeber ist also gehalten, auf Basis seiner
validen Kostenschatzung geniigend Haushaltsmittel
einzuplanen und zu beschaffen. Erforderlichenfalls
hat der Auftraggeber die fehlenden Haushaltsmit-
tel durch Umschichtungen im Haushaltsplan si-
cherzustellen (VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
12.09.2018 - 3 VK LSA 49/18). Der Auftraggeber ist so-
gar gehalten, Kredite oder andere 6ffentliche Forder-
mittel einzuwerben (VK Sachsen-Anhalt, Beschluss
vOm 19.01.2017 - 3 VK LSA 54/16). Ist die Finanzierung
auf Grundlage einer sorgféltigen Kostenschdtzung
mithin nicht gesichert, ist eine sanktionslose Auf-
hebung des Vergabeverfahrens von vorherein nicht
moglich.

In einem ersten Schritt ist demnach eine ordnungs-
gemadfie Kostenermittlung vorzunehmen. Diese muss
aktuell sein, den Marktpreisen entsprechen und
die Besonderheiten der ausgeschriebenen Leistung
beriicksichtigen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
06.06.2007 - VII-Verg 8/07). Auch muss dabei ein Si-

cherheitszuschlag von rund 10 % auf die ermittelten
Kosten beriicksichtigt werden (KG, Beschluss vom
17.10.2013 - Verg 9/13; VK Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 19.01.2017 - 3 VK LSA 54/16). Schlielich muss vor
Aufhebung der Ausschreibung eine Preisaufklarung
mit dem betreffenden Bieter durchgefiihrt werden,
wenn sein Angebot unangemessen hoch erscheint
und daher die Kostenermittlung und damit die einge-
stellten Haushaltsmittel iibersteigt: ,,Im Rahmen der
Ermessensausiibung nach § 17 VOB/A ist zur Wahrung
der VerhdltnismaRigkeit der Aufhebung eines Verfah-
rens und der damit verbundenen Folgen fiir den Bie-
ter auch eine Aufklarung eines unangemessen hoch
erscheinenden Angebots vorzunehmen* (VK Sachsen-
Anhalt, Beschluss vom 19.01.2017 - 3 VK LSA 54/16).

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass nach
der aktuellen vergaberechtlichen Entscheidungspra-
xis die mitunter ,,gangige Praxis®, Ausschreibungen
bei Finanzierungsliicken bzw. fehlenden Haushalsmit-
teln aufzuheben, duderst kritisch zu betrachten ist. Im
Bereich der EU-weiten Vergabeverfahren besteht fiir
Bieter die Mdoglichkeit, die Rechtmafigkeit einer Auf-
hebungsentscheidung durch die zustandige Vergabe-
kammer tberpriifen zu lassen.

Teurer SpaB3 Vorkaufsrecht

Im Rahmen des Verkaufs von Wohnungen oder Grund-
stiicken bestehen ab und an gesetzliche Vorkaufsrech-
te. So haben Mieter ein Vorkaufsrecht an ihrer Woh-



nung, wenn die Wohnung an sie iiberlassen war und
danach die Aufteilung in Wohnungseigentum erfolgt
und der Eigentlimer dann die vermietete Wohnung an
Dritte verkauft, vgl. § 577 BGB. Ein anderes, in letzter
Zeit vermehrt ausgelibtes Vorkaufsrecht ergibt sich zu-
gunsten der Gemeinde aus § 24 BauGB, z.B. wenn das
Grundstiick in einem Sanierungs- oder Milieuschutzge-
biet liegt. Die Ablauf ist dabei immer gleich: Erst wird
der Kaufvertrag mit dem Dritten abgeschlossen (der
Drittkauf), dann entscheidet der Vorkdufer, ob er sein
Recht ausiibt. Entgegen weitverbreiteter Auffassung
tritt der Vorkdufer nicht in den ersten Kaufvertrag ein.
Vielmehr kommt mit Ausiibung des Vorkaufsrechts ein
zweiter Kaufvertrag, nunmehr zwischen Verkaufer und
Vorkaufsberechtigtem mit dem Inhalt des Drittkaufs
zustande. Wenn die Parteien des Drittkaufs von der
Moglichkeit des Vorkaufs wissen, kdnnen sie ein Riick-
trittsrecht fiir ihren Vertrag fiir den Fall der Ausiibung
des Vorkaufs vereinbaren und in diesem Rahmen z.B.
Vereinbarungen iiber die Kostentragung treffen. Die
Wirksamkeit des Vorkaufsvertrags bleibt von einem
Riicktritt vom Drittkaufvertrag aber unberiihrt; der
durch den Vorkauf entstandene zweite Vertrag kann
nicht mehr zu Fall gebracht werden. Hat man im Dritt-
kauf nichts fiir den Vorkaufsfall vereinbart, ergeben
sich die Rechtsfolgen aus dem BGB. Die Erfiillung des

Drittkaufvertrags ist fiir den Verkdufer schuldlos un-
mdoglich. Er wird von seiner Pflicht zur Ubereignung frei
und schuldet keinen Schadensersatz. Uberraschend
flir manchen Vorkaufer ist aber, dass er die Notarkos-
ten des Drittkaufs tragen bzw. erstatten muss, in man-
chen Fallen auch die Maklerprovision, die im Drittkauf-
vertrag vereinbart war, vgl. OLG Frankfurt/Main, Urteil
VOm 11.042012, 16 U 226/10. Nun kénnte man meinen,
dass der Vorkdufer damit jedenfalls nicht schlechter
steht, als der Drittkdufer. Doch weit gefehlt: Um als Ei-
gentiimer im Grundbuch eingetragen zu werden, sind
weitere kostenpflichtige Vereinbarungen in notarieller
Urkunde notwendig, wie z.B. die Einigung tiber den
Eigentumsuibergang (Auflassung). Die Auflassung aus
dem Drittkauf wirkt nicht zugunsten des Vorkaufers.
Mancher Vorkdufer drgert sich dann tiber vom ihm zu
tragenden Mehrkosten, gerade in solchen Féllen, wo
der Verkdufer dem Vorkaufer die Wohnung als erstem
angeboten hatte, dieser sich aber nicht entscheiden
konnte und dann auf letzten Driicker bei Ubersenden
des Drittkaufvertrags doch noch sein Vorkaufsrecht
ausubt. Diese Mehrkosten sollten Vorkaufsberechtigte
daher in ihre Abwdgung lber die Ausiibung des Vor-
kaufs aufnehmen, gerade dann, wenn ihnen vor Dritt-
verkauf das Grundstiick zuerst angeboten wird und sie
einige tausend Euro Kosten sparen kdnnten.
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Unser Essener Rechtsanwaltskollege Eduard Dischke
ist im November 2018 in den Vorstand des buildingS-
MART Deutschland e.V. berufen worden. Als deutsche
Vertretung des international tdtigen Interessensver-
bandes buildingSMART International steht buildingS-
MART Deutschland fiir die Verbreitung der digitalen,
zukunftsorientierten Planungsmethode BIM (,,Building
Information Modeling® - Bauwerksdatenmodellierung)
und sorgt als (ibergreifendes Kompetenznetzwerk
mit Uiber 450 Mitgliedern aus allen Bereichen der Pla-
nungs-, Bau- und Immobilienbranche fiir die Férderung
der Digitalisierung in der gesamten Wertschépfungs-
kette des Bauens. KNH Rechtsanwalte ist seit 2016 als
einzige Rechtsanwaltskanzlei Mitglied bei buildingS-
MART Deutschland und Rechtsanwalt Dischke leitet
dort seit Anfang 2017 die neu gegriindete Fachgruppe
»Recht®, die am 18. September 2019 zum zweiten Mal
einen Thementag rund um die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen des digitalen Planens und Bauens ausrich-
ten wird.

Dieser KNH-Newsletter kann nur erste allgemei-
ne Informationen bieten und ersetzt nicht die
Rechtsberatung im konkreten Einzelfall. Bitte
sprechen Sie uns an, wenn Sie Fragen haben:

KNH Rechtsanwidlte in Berlin,
Kurfiirstendamm 52, 10707 Berlin,
030/590047-0 Fax -299

KNH Rechtsanwalte in Frankfurt a.M.,
Friedrichstraf’e 2-6, 60323 Frankfurt a.M.,
069/9055699-0 Fax -49

KNH Rechtsanwidlte in Essen,
Huyssenallee 105, 45128 Essen,
0201/20163-0 Fax -33

www.knh-rechtsanwaelte.de
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