b}
o
(T

=

-

14°]

()]
-+
-

(&)

)
(0’

Newsletter

Marz 2017



Aktuelle Urteile zur Vergiitung beim Bauvertrag

Im Jahr 2016 sind einige Urteile zu Fragen der Vergiitung
beim VOB/B-Bauvertrag ergangen, von denen auf die
wichtigsten hier kurz eingegangen werden soll:

Beziiglich Stundenlohnarbeiten hat das OLG Frankfurt
am Main in seinem Urteil vom 11.07.2016 (Az. 21 U 2/16)
klargestellt, dass allein die Abzeichnung von Stunden-
lohnzetteln durch die Bauleitung des Auftraggebers
nicht ausreicht. Wie bei Nachtragen auch, bedarf es ei-
ner Erklarung eines rechtsgeschaftlich bevollmdchtigten
Vertreters des Auftraggebers zur Anordnung, welche
Bauleistungen konkret im Stundenlohn zu erbringen
sind. Denn bei Stundenlohnarbeiten sind nicht nur die
Regelungen iiber die Behandlung von Stundenlohnzet-
teln nach § 15 VOB/B zu beachten, sondern auch die
Vergiitungsregelung des § 2 Abs. 10 VOB/B. Fiir eine sol-
che Stundenlohnvereinbarung bedarf es einer Vollmacht
desjenigen, der die Stundenlohnarbeiten beauftragt hat.
Die Unterzeichnung der Stundenlohnzettel durch die
Bauleitung geniigt hierfiir nicht. Denn die Abzeichnung
von Stundenlohnzetteln bezieht sich nach Ansicht des
OLG Frankfurt regelmaBig nur darauf, dass damit Art und
Umfang der erbrachten Leistung bescheinigt werden
soll, nicht aber Stundenlohnarbeiten als solche verein-
bart sind. In Ansehung dieser Rechtsprechung, die frii-
heren Urteilen des Bundesgerichtshofes folgt, ist es den
Parteien anzuraten, schon im Vertrag nicht nur die Hohe
des Stundenlohns festzulegen, sondern auch vorab zu
regeln, wer zur Beauftragung seitens des Auftraggebers
hierfiir bevollmachtigt sein soll.

In diesem Zusammenhang ist auf das Urteil des OLG
Brandenburgvom 08.12.2016 (Az. 12 U 192/15) hinzuwei-

sen, wonach auch der Architekt nicht bereits aufgrund
des mit dem Bauherrn geschlossenen Architektenver-
trags dazu bevollméchtigt ist, zusatzlich zu vergiitende
Nachtragsleistungen zu beauftragen.

Mit dem gleichen Urteil hat das OLG Brandenburg klar-
gestellt, dass auch bei hohen Pauschalpreisen jede An-
derung oder Zusatzleistung vergiitungspflichtige Nach-
tragsforderungen nach sich zieht, unabhangig davon, ob
sich nur geringfiigige Preisanderungen ergeben.

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom
01.06.2016 (Az. VII ZR 185/15) die Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen ein Urteil des OLG Celle vom 30.07.2015
(Az. 5 U 24/15) zurlickgewiesen, das sich mit einer deut-
lich iberhdhten Eventualposition beschaftigt hatte: In
dem vom OLG Celle entschiedenen Fall war fiir die Vor-
haltung der Baustelleneinrichtung (iber die vertraglich
vereinbarte Bauzeit hinaus fiir jeden weiteren Monat
eine Bedarfsposition gebildet worden und durch die Bie-
ter zu bepreisen. Diese Bedarfsposition war dann als so-
genannte ,,NEP“ nicht in das Submissionsergebnis ein-
geflossen. Wohl deshalb hat der Bieter, der schlie3lich
den Auftrag erteilt bekommen hatte, die Bedarfsposition
deutlich iberhoht bepreist und in den Monatspreis von
13.230,00 € einen Wagnis- und Gewinnanteil in Hohe
von 11.750,00 € einkalkuliert. Eine solche Preisgestal-
tung hat die Rechtsprechung fiir sittenwidrig erachtet,
weshalb der Auftragnehmer den angebotenen Einheits-
preis fiir die Bauzeitverlangerung trotz der vertraglichen
Vereinbarung nicht verlangen durfte. Ein sittenwidrig
iberhohter Angebotspreis ist nichtig.



Je spiter, desto besser!

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums stellt Bau-
trager weiterhin vor Probleme. Verkauft ein Bautrdager
nach und nach von ihm erstellte Eigentumswohnungen,
nimmt nach Fertigstellung jeder Kaufer gesondert ne-
ben seiner Wohnung auch das Gemeinschaftseigentum
ab. Weder gibt es eine einheitliche Abnahme noch ei-
nen einheitlichen Verjahrungsbeginn fiir Mangelrechte
am Gemeinschaftseigentum. Der Kdufer, der als letzter
abnimmt, ldsst wieder die volle fiinfjahrige Verjahrungs-
frist fiir Mdngelrechte beginnen, auch wenn bei anderen
Erwerbern die Verjahrung schon seit Monaten oder Jah-
ren lduft. Die neu laufende Gewahrleistungsfrist kommt
auch den ersten Erwerbern zugute. Im Endeffekt ver-
langert sich daher die Gewdhrleistungsfrist fiir das Ge-
meinschaftseigentum weit {iber flinf Jahre hinaus. Fir
den Bautrager ist das argerlich, da er eine einheitliche
Abnahme mit Ubergang des Risikos auf die Kdufer und
einen einheitlichen Gewahrleistungsbeginn wiinscht. Es
gab im Rahmen der Neufassung des Werkvertragsrechts
des BGB Vorschldage, dieses Dilemma zu losen, doch
sind diese nicht vom Gesetzgeber iibernommen worden,
so dass sich das Problem auch in Zukunft stellen wird.
Auch dem Versuch von Bautrdgern, der Angelegenheit
durch vertragliche Regelungen Herr zu werden, hat der
Bundesgerichtshof eine Absage erteilt (BGH, Urteil vom
12.05.2016, VIl ZR 171/15), jedenfalls, wenn diese Ver-
trage - wie haufig - Formularklauseln enthalten. Weder
kann in solchen Bautrdgervertragen die Abnahme des

Gemeinschaftseigentums auf eine auflenstehende
Person, zum Beispiel ein Architektenbiiro, delegiert
werden, noch kann geregelt werden, dass ein Nach-
zliglererwerber an eine schon erfolgte Abnahme ge-
bunden ist. Daran d@ndert sich auch nichts, wenn die
Eigentimerversammlung die Behandlung von Gewdahr-
leistungsanspriichen betreffend das Gemeinschaftsei-
gentum an sich zieht, um eine gebiindelte einheitliche
Vorgehensweise zu gewdhrleisten. Der Anspruch auf
Abnahme ist nun mal eine Hauptpflicht des Erwerbers.
Damit korrespondiert sein Recht, die Abnahme selbst
durchzufithren. Dieses (iberwiegt das Interesse des
Bautrdgers an einer friihzeitigen und einheitlichen Ab-
nahme und kann auch nicht von der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer entzogen werden.

Unterschwellenvergabeverordnung (UVg0) veréffent-
licht!

Nachdem im April 2016 die Reform des Vergaberechts
fir EU-Vergabeverfahren vollzogen wurde, hat das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie im Fe-
bruar 2017 eine Verfahrensordnung fiir die Vergabe
von Liefer- und Dienstleistungsauftragen unterhalb der
EU-Schwellenwerte — Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) im Bundesanzeiger veroffentlicht (Fundstelle:
Bundesanzeiger BAnz AT 02.02.017 B1). Die Vergabe-



rechtsreform des Jahres 2016, im Rahmen derer der
4. Teil des Gesetzes gegen Wettbeschrankungen (GWB),
die Vergabeverordnung (VgV) sowie der 2. Abschnitt
der VOB/A umfassende Neuregelungen erfahren hat-
ten, hatte ausschliefilich solche Vergabeverfahren
zum Gegenstand, bei denen die mafigeblichen EU-
Schwellenwerte erreicht bzw. {berschritten werden.
Die nunmehrigen Regelungen der UVgO fiir den Unter-
schwellenbereich wurden in weiten Teilen entsprechen-
den Regelungen des GWB und der VgV aus dem Ober-
schwellenbereich nachgebildet.

Dies gilt beispielsweise fiir die in § 2 UVgO geregelten
Grundsatze der Vergabe (Wettbewerbsgebot, Transpa-
renzgebot, Gleichbehandlungsgebot, Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und der VerhaltnismaBigkeit), die der
im Oberschwellenbereich mafigeblichen Regelungen
des § 97 GWB nachgebildet wurden. Gemaf3 § 1 Abs.
1 UVgO hat die neue Verfahrensordnung Liefer- und
Dienstleistungsauftrage sowie Rahmenvereinbarungen
zum Gegenstand. § 50 UVgO enthdlt zudem eine Son-
derregelung zur Vergabe von freiberuflichen Leistungen
und stellt klar, dass derartige Leistungen ,,grundsatz-
lich im Wettbewerb* zu vergeben sind. Hinsichtlich der
Wahl der Verfahrensart kommen nach § 8 die offentli-
che Ausschreibung, die Beschrdankte Ausschreibung
mit und ohne Teilnahmewettbewerb sowie die Verhand-
lungsvergabe (so wurde die ehemalige Freihdndige Ver-
gabe umbenannt) mit und ohne Teilnahmewettbewerb
in Betracht. Wie auch schon im Oberschwellenbereich
steht der Vergabestelle die freie Wahl zu zwischen der
offentlichen Ausschreibung und der Beschrankten Aus-
schreibung mit Teilnahmewettbewerb. Wie sich aus
§ 12 UVgO ergibt, orientiert sich die Verhandlungsverga-
be mit oder ohne Teilnahmewettbewerb starker an dem
im Oberschwellenbereich geregelten Verhandlungs-
verfahren gemaf § 17 VgV. Ein entscheidender Unter-
schied zum Verhandlungsverfahren ist jedoch, dass der
Auftraggeber im Unterschwellenbereich unmittelbar
Verhandlungen beginnen darf, selbst wenn er noch kei-
ne ersten (indikativen) Angebote von den Bietern ab-
gefordert hat. Rahmenvereinbarungen werden in § 15
UVgO geregelt, der sich in Teilen an § 21 VgV orientiert.
Hervorzuheben ist jedoch, dass die im Oberschwellen-
bereich vorgesehene Hochstlaufzeit von vier Jahren
im Unterschwellenbereich auf sechs Jahre ausgewei-
tet wurde. Anforderungen an Unterauftrage werden in
§ 26 UVgO festgelegt. Danach steht dem Auftraggeber
das Recht zu, Bieter aufzufordern, bei Angebotsabgabe

den Umfang der beabsichtigten Unterauftrage zu be-
nennen. Hervorzuheben ist die Regelung in § 26 Abs. 6
UVgO, wonach der Auftraggeber vorschreiben kann,
dass alle oder bestimmte Aufgaben bei der Leistungs-
erbringung unmittelbar vom Auftragnehmer selbst
ausgefiihrt werden miissen. Hinsichtlich der Auftrags-
bekanntmachungen stellt § 28 klar, dass die Auftrags-
bekanntmachungen auf den Internetseiten des Auf-
traggebers oder auf entsprechenden Internetportalen
zu verdffentlichen sind. Lediglich ,,zusatzlich kdnnen
Auftragsbekanntmachungen auch in entsprechenden
Printmedien (z.B. Tageszeitungen, Fachzeitschriften)
erfolgen. GemaR § 29 miissen die Vergabeunterlagen —
wie bereits im Oberschwellenbereich — unentgeltlich,
uneingeschrankt, vollstandig und direkt tiber das Inter-
net abrufbar sein. Auch im Unterschwellenbereich wird
also auf diese Weise die e-Vergabe vorangetrieben.
Hinsichtlich der Ubermittlung der Angebote sieht § 38
UVgO vor, dass der Auftraggeber bis zum 31.12.2018
festlegen kann, in welcher Form Angebote einzureichen
sind. Ab dem 01.01.2019 muss der Auftraggeber elek-
tronisch tUbermittelte Angebote akzeptieren. Ab dem
01.01.2020 hat der Auftraggeber schlieflich vorzuge-
ben, dass die Unternehmen ihre Angebote ausschlie3-
lich mithilfe elektronischer Mittel tibermitteln.

Die neue Unterschwellenvergabeverordnung soll im
Friihjahr 2017 in Kraft treten und wird den bisher noch
geltenden ersten Abschnitt der VOL/A ersetzen. Die
Unterschwellenvergabeverordnung tritt noch nicht mit
ihrer Bekanntmachung im Bundesanzeiger in Kraft. Das
Regelwerk muss vielmehr erst noch durch Neufassung
der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 der
Bundeshaushaltsordnung bzw. durch entsprechende
landesrechtliche Regelungen der Ldnder in Kraft ge-
setzt werden.

Trend: Zusatz-Honorarklauseln bei Bauzeitverldn-
gerung fiir Architekten und Ingenieure endgiiltig im
Markt angekommen - jetzt geht es um Feinheiten

Zusatz-Honorarklauseln in Werkvertragen fiir Archi-
tekten und Ingenieure (bei beauftragter Objektiiber-
wachung) waren nie wirklich neu. Grundbedingungen
waren und sind: Es handelt sich um ein Bauvorhaben



mittleren oder grofien Zuschnitts, als Bauherr agiert ein
professioneller oder institutioneller oder offentlicher
Auftraggeber. Wahrend es ca. bis 2007 noch vorherrsch-
te, keine oder nur rudimentare Klauseln zu verwenden,
die bestenfalls sicherstellten, dass ab einer gewissen
Dauer der Uberschreitungszeit der Auftragnehmer
meist nur einen Anspruch auf gemeinsame Festlegung
eines angemessenen neuen Gesamthonorars hatte, hat
sich seitdem allmahlich ein griffigeres Vorgehen in den
Vertrdgen etabliert. Wir beobachten im Vierteljahres-
takt, dass immer neue Spielarten der Klausel aufkom-
men. Allen Klauseln ist im Kern ungefahr gleich, dass
sie ein Aufwandselement und ein Zeitelement aufwei-
sen. Vergiitet werden etwa zusatzliche ,,Mann-Mona-
te“, zum Beispiel ein Bauleiter fiir 9.000,00 € fiir jeden
weiteren Baumonat. Die Vorteile fiir den Auftragnehmer
sind bekannt: Wenn er mit der Uberschreitungszeit viel-
leicht auch keinen klaren Gewinn einfahrt, so schiitzt
ihn eine solche Klausel jedenfalls vor signifikanten
Verlusten. Aber auch fiir den Auftraggeber bestehen
Vorteile, wenngleich sie nicht unbedingt fiir jedermann
klar auf der Hand liegen. Findet innerhalb der Uber-
schreitungszeit die heiRe Bauphase im Finish des Bau-
werks statt, darf sich der Bauherr nicht mit Architekten
oder Ingenieuren belasten, die mit heruntergefahrenen
Leistungen, weniger Personaleinsatz oder gar Arbeits-
einstellungen aufgrund von Honorarunterdeckungen
aufwarten. Die Kalkulierbarkeit und die Kosteniiber-
sicht tiber das Bauvorhaben verbessern sich fiir den
Bauherrn zwar nicht enorm, aber immerhin erkennbar.
Daher empfehlen wir fiir beide Seiten die Verabschie-
dung einer solchen Klausel. Es bietet sich an, eine Ka-
renzzeit zwischen 10 und 20 % aufzunehmen. Das be-
deutet, dass das Zusatzhonorar bei einer urspriinglich
vereinbarten Bauzeit von 20 Monaten nach 22 oder 24
Monaten einsetzt. Um ausgewogen zu bleiben, sollte

man Bauzeitunterbrechungen ausklammern. Man soll-
te ferner diejenigen Zeitanteile ausklammern, deren
Entstehen der betreffende Architekt oder Ingenieur in
seiner Eigenschaft als Objektiiberwacher (oder voraus-
gehend als Planer) verursacht hat. Der Teufel liegt dort
meist im Detail, weil es sehr oft einander iiberlappen-
de Verursachungsanteile mehrerer Baubeteiligter gibt
und weil so gut wie immer nicht die gesamte Baustelle
zum Erliegen gelangt, sondern nur bestimmte Bereiche
betroffen sind. Dennoch sehen wir, dass in der Praxis
diese Ausklammerung fast durchweg verwendet wird.
Sodann geht es nur darum, Aufwand und Zeit méglichst
klar zu definieren. In der Mehrheit der Félle werden
Wochensadtze und Monatssatze fiir ein ganzes Objekt-
liberwachungsteam pauschal festgelegt, wir sehen
aber auch entsprechende Festlegungen fiir bestimmte
Personen/Funktionen. Der Chefingenieur wird pro Mo-
nat mit 10.000,00 € netto festgelegt, sein Stellvertreter
mit 9.000,00 € netto und alle tbrigen Ingenieure bei-
spielsweise mit 8.000,00 € netto. Grundsatzlich sind
der Phantasie keine Grenzen gesetzt. Beide Seiten sind
jedoch gut beraten darin, iberhaupt derartiges schon
im Vertragsabschluss zu beriicksichtigen und auszu-
verhandeln. Hierbei wiederum kann es sich empfehlen,
ab einer bestimmten Dauer der bezahlten Uberschrei-
tungszeit automatisiert den Honorarsatz tendenziell
nach unten zu versetzen oder aber ganz abbrechen zu
lassen, beispielsweise nach sechs Monaten. Daran soll-
te man ankniipfen lassen das Recht beider Vertragspar-
teien, nach diesen sechs Monaten eine grundsatzliche
Neuverhandlung des zusatzlichen Honorars verlangen
zu diirfen. Damit erzielt man den Effekt, dass der Ob-
jektiiberwacher nicht in den Verdacht gerét, sich auf
einem etwa unbegrenzt und unreduziert weiterlaufen-
den Zeithonorar auszuruhen. Der Rest bleibt dem freien
Spiel der Krafte iiberlassen. In jedem Falle kann man
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heute einen solchen Vertrag nicht mehr ohne eine ent-
sprechende Klausel abschlie3en.

Haftung des Architekten und des Statikers bei nicht
nutzbarem Tiefgaragenstellplatz

Mit Urteil vom 24.02.2016 (Az. 16 U 50/15) hat sich das
OLG Koln mit der Frage beschaftigt, wann ein Tiefgara-
genstellplatz mangelhaft ist und welche Pflichten bei
der Planung eines Tiefgaragenstellplatzes zu erfiillen
sind.

Ein Bautrdger hatte eine Wohnungseigentumsanlage
mit Tiefgaragenstellpldtzen errichten lassen. Auf einen
Hinweis des Tragwerksplaners wurde in der Tiefgarage
ein Stiitzpfeiler versetzt. Nach Erwerb des betroffenen
Stellplatzes stellte der Erwerber fest, dass er seinen
Tiefgaragenstellplatz aufgrund der gednderten Posi-
tionierung der Stiitze mit einem Mittelklassefahrzeug
nicht ohne Inanspruchnahme des gegeniiberliegenden
Stellplatzes nutzen kann. Ferner stellte sich heraus,
dass der nach der Garagenverordnung NRW vorge-
schriebene Einfahrtsradius nicht eingehalten wird. Der
Erwerber nahm daraufhin den Bautrdger auf Zahlung
eines Kostenvorschusses fiir das Versetzen der Stiitze
in Anspruch. Der Bautrdger machte deshalb gegen den
Tragwerksplaner sowie den Architekten einen Freistel-
lungsanspruch gerichtlich geltend.

Das OLG Koln entschied, dass sowohl der Architekt als
auch der Tragwerksplaner fiir den mangelhaften Tiefga-

ragenstellplatz haften. Der Architekt haftet, da die nach
seiner Planung ausgefiihrte Stiitze dazu fiihrt, dass der
Einfahrtsradius nach der Garagenverordnung nicht ein-
gehalten wird und der Stellplatz mit einem Mittelklas-
sefahrzeug nicht nutzbar ist. Die Planung entspricht
damit nicht den offentlich-rechtlichen Vorschriften.
Zudem wird die geschuldete Funktionstauglichkeit des
Stellplatzes nicht erreicht.

Der Architekt kann sich auch nicht auf eine von ihm be-
hauptete Bedenkenanzeige berufen. Hierzu fiihrte das
Gericht aus, dass der Architekt zwar auf Probleme bei
der Befahrbarkeit des Stellplatzes hingewiesen habe,
es sei jedoch nicht der notwendige Hinweis erfolgt,
dass sich der Stellplatz mit einem Mittelklassefahrzeug
gar nicht nutzen lasse und zudem die Anforderungen
der Garagenverordnung nicht eingehalten werden.

Auch der Tragwerksplaner haftet, da sich herausgestellt
hat, dass die von ihm initiierte Versetzung der Stiitze
tatsdchlich statisch nicht erforderlich war.

Das Urteil macht unter anderem die hohen Anforderun-
gen an eine haftungsvermeidenden Bedenkenanzeige
deutlich. Der Planer muss danach konkret darauf hin-
weisen, welche Rechtsverstéfie und negativen Folgen
sich aus einer bestimmten Ausfiihrung ergeben. Er
muss dem Auftraggeber ,reinen Wein einschenken®.
Nur dann, wenn sich der Auftraggeber in Kenntnis
samtlicher negativer Folgen dennoch zur Ausfiihrung
entscheidet, kann die Bedenkenanzeige den Planer vor
einer Haftung bewahren.



In eigener Sache
buildingSMART e.V.

KNH Rechtsanwidlte ist seit Ende des letzten Jahres
Mitglied im buildingSMART e.V., ein Branchenverband
fur die Standardisierung der Planungsmethode BIM
(building information modelling). Der neugegriindete
Arbeitskreis Recht und BIM wird von unserer Kanzlei
geleitet. Das erste Treffen findet im Rahmen des 15.
Anwendertages am 08./09.05.2017 in Mainz statt. Na-
here Informationen finden Sie auf unserer Website.

VOB-Kommentar Bauvergaberecht/Bauvertragsrecht/
Bauprozessrecht soeben in 6. Auflage erschienen!

Der von RA Ralf Kemper mit herausgegebene ,,VOB-
Kommentar Bauvergaberecht/ Bauvertragsrecht/
Bauprozessrecht® ist Anfang dieses Jahres im Werner
Verlag bereits in 6. Auflage erschienen. Neben RA
Ralf Kemper hat auch RA Dr. Karl Schwarz an diesem
Kommentar mitgewirkt. Die Vergaberechtsreform ist
ebenso wie sdamtliche in den vergangenen Jahren er-
gangenen Urteile zum Teil B der VOB eingearbeitet
worden. Dieser VOB-Kommentar versteht sich als Prak-
tikerkommentar, der den Nutzer knapp und prazise auf
die mafigebliche Rechtsprechung insbesondere des
Bundesgerichtshofs hinweist. Die Book-Release-Party
findet am 26.04.2017 im Ludwig-Erhard-Haus in Berlin
statt, die Einladung finden Sie in der Anlage.

INFORMATIONEN

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 Rechtsanwalte 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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