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Aktuelle Beitrage

zum Architekten-, Bauvertrags-
Wohnungseigentums-, Miet-
und Vergaberecht

Architektenrecht

Die Aufnahme einer zul&ssigen
Mindestsatzunterschreitung ist und
bleibt die Ausnahme

OLG Disseldorf, Urteil vom 31.01.2023,
23 U 24/20

Die gemeinsame Realisierung mehre-
rer, auch groRBer Bauvorhaben kann
keinen Ausnahmefall, in dem die
Unterschreitung der Mindestséatze
ausnahmsweise zul&ssig ware,
begrinden.

Diese Entscheidung betraf noch einen
Architektenvertrag vor Erlass der
HOAI 2021, mit der das verbindliche
Preisrecht der HOAI abgeschafft
wurde. Auf diese Altfalle ist nach der
Entscheidung des EuGH vom
18.01.2022 (Rs. C-261/20) und den
Entscheidungen des BGH infolge
(Urteil 02.06.2022, VII ZR 174/19;
Urteil vom 03.11.2022 — VII ZR
724/21) § 7 Abs. 1 HOAI 2013
weiterhin anzuwenden, sodass grund-
sétzlich Honorarvereinbarungen
unterhalb der Mindestsdtze un-
wirksam sind. Der Architekt kann in
diesen Féllen den HOAI-Mindestsatz
verlangen, sofern kein Ausnahmefall

oder ein VerstoR gegen Treu und
Glauben vorliegt. Ein Ausnahmefall
kann nur vorliegen, wenn die Arbeits-
kraft eines Architekten durch seinen
Auftraggeber einseitig so gebunden
wird, dass dieser dadurch in eine wirt-
schaftliche Abhéngigkeit gerat und
gleichsam einem Arbeitnehmer in den
Geschaftsbetrieb des Auftraggebers
eingebunden ist.

Allein die Realisierung grof3er Bau-

vorhaben rechtfertigen keine Aus-
nahme. (Dr. B)

Bauvertragsrecht

Wie werden Stundenlohnarbeiten

richtig abgerechnet?
BGH, Beschluss vom 01.02.2023
VII ZR 882/ 21

Der Auftragnehmer wird vom Auf-
traggeber mit Malerarbeiten beauf-
tragt. Der Auftraggeber und auch der
Bauleiter beauftragen eine Vielzahl
Kleinerer Zusatzarbeiten. Diese rech-
net der Auftragnehmer nach Zeitauf-
wand ab, wofiir er 28.000,00 € in An-
satz bringt. Der Auftraggeber behaup-
tet, die Arbeiten wurden geleistet und
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man habe sich auf einen Stundensatz
von 38,00 € geeinigt. Nach Auffas-
sung des OLG ist es erforderlich, ge-
nau darzulegen, wer welche Arbeiten
und wann ausgefuhrt habe. Hingegen
habe der Auftragnehmer nur pau-
schale Aufstellungen der behaupteten
ausgefiihrten Leistungen dargelegt.

Nach Auffassung des BGH hat das
OLG die Substantiierungsanforderun-
gen Uberspannt. Ein Auftragnehmer
muss zur schlussigen Begrindung ei-
nes nach Zeitaufwand zu bemessen-
den Vergutungsanspruchs im Aus-
gangspunkt nur darlegen und gegebe-
nenfalls beweisen, wie viele Stunden
fur die Erbringung der Vertragsleis-
tungen, mit welchen Stundensétzen
angefallen sind. Demgegeniber setzt
die schlissige Abrechnung eines
Stundenlohnvertrags  grundsétzlich
keine Differenzierung in der Art vo-
raus, dass die abgerechneten Arbeits-
stunden einzelner Tétigkeiten zuge-
ordnet und/oder nach zeitlichen Ab-
schnitten aufgeschliisselt werden.
(SP)

VOB/B nicht als Ganzes verein-
bart: Kindigung gemaR 8 4 Abs. 7
VOB/B ist unwirksam!

BGH, Urteil vom 19.01.2023
VII ZR 34/20

Ist die VOB/B nicht als Ganzes ver-
einbart worden, hélt 8 4 Nr. 7 S. 3
VOB/B (2002) ebenso wie die hierauf
riickbezogene Bestimmung in § 8 Nr.
3 Abs. 1 S. 1 Variante 1 VOB/B
(2002) bei Verwendung durch den
Auftraggeber der Inhaltskontrolle
nicht stand. Die Kiindigungsregelung
in§84 Nr.7S.3i.V.m. 88 Nr. 3 Abs.

1 S. 1 Variante 1 VOB/B (2002) be-
nachteiligt den Auftragnehmer unan-
gemessen im Sinne von § 307 Absatz
1S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher
unwirksam.

Die Entscheidung des BGH hat maR-
gebliche Bedeutung fir die Praxis!
Die Entscheidung erging zur VOB
Fassung 2002, fur die heutige Fas-
sung der VOB/B (8 4 Abs. 7 S. 3
i.V.m. 88 Abs. 3Nr. 1S. 1) gilt nichts
anderes.

Worum geht es?

Eine — ordentliche — Kiindigung eines
Bauvertrags ist sowohl nach BGB als
auch nach VOB/B jederzeit maglich,
allerdings mit der fiir den Auftragge-
ber negativen Folge, dass er die Ver-
gutung fir die nach Kiindigung nicht
mehr zu erbringenden Leistungen ab-
zuglich durch den Auftragnehmer er-
sparten  Aufwendungen bezahlen
muss (8§ 648 S. 2 BGB).

Bei einer auferordentlichen Kiindi-
gung, also einer Kiindigung aus wich-
tigem Grund, kann der Auftragneh-
mer nur die Vergutung fur die bis zur
Kindigung erbrachten Leistungen
verlangen und dies auch nur, soweit
diese brauchbar sind. Eine aufBeror-
dentliche Kiindigung ist auf seltene
Ausnahmefélle beschrankt. Ein wich-
tiger Grund liegt namlich nur vor,
wenn dem Auftraggeber unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhéltnisses bis
zur Fertigstellung des Werks nicht zu-
gemutet werden kann (8648 Abs. 1 S.
2 BGB). Allein die Tatsache, dass
waéhrend der  Ausfihrung  der
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Werkleistung — vor der Abnahme —
Méngel festgestellt werden reicht im
Normalfall fur eine Kiindigung nicht.
Nach dem Werkvertragsrecht des
BGB hat der Auftraggeber keinen An-
spruch gegen den Auftragnehmer auf
Beseitigung von festgestellten Man-
geln vor der Abnahme.

Anders ist dies in der VOB geregelt:
Nach § 4 Abs. 7 S. 1 hat der Auftrag-
nehmer Mangel, die schon wahrend
der Ausfuhrung als mangelhaft oder
vertragswidrig erkannt werden zu be-
seitigen. Kommt er dieser Verpflich-
tung nicht nach, so kann ihm der Auf-
traggeber nach § 4 Abs. 7 S. 3 eine an-
gemessene Frist zur Beseitigung des
Mangels setzen und erklaren, dass er
nach fruchtlosem Ablauf der Frist den
Vertrag kiindigen werde. Lé&sst der
Auftragnehmer die Frist verstreichen,
kann der Auftraggeber nach § 8 Abs.
3 VOB/B kundigen und muss nur die
bis zur Kindigung erbrachten,
brauchbaren, Leistungen bezahlen. §
4 Abs. 7 S. 3 setzt nun nicht voraus,
dass schwerwiegende Mangel vorlie-
gen. Auch bei kleineren Méngeln
kann der Auftraggeber den Vertrag
nach entsprechender Fristsetzung mit
Androhung der Auftragsentziehung
kiindigen, wenn der Auftragnehmer
seine  Verpflichtung nicht nach-
kommt.

Der BGH kommt in dieser Entschei-
dung zu dem Ergebnis, dass dies dem
gesetzlichen Leitbild im Sinne von §
307 Abs. 2 Nr. 1 BGB widerspricht
und deshalb §4 Abs.7S.1i.V.m.§8
Abs. 3 VOB/B ist, sofern die VOB/B
nicht ,,ohne inhaltliche Abweichun-
gen insgesamt vereinbart ist (§ 310
Abs. 1 S. 3 BGB) und der Auftragge-
ber Verwender der Klausel ist, also

der Vertrag vom Auftraggeber
stammt.

Far die Praxis bedeutet dies:

Stammt der Vertrag vom Auftragge-
ber, ist er also ,,Verwender* und ist
die VOB/B nicht als Ganzes verein-
bart (was immer dann gegeben ist,
wenn — auch nur ganz geringfiigige —
Abweichungen vom Text der VOB/B
im Vertrag vorgenommen werden)
gibt es keinen Unterschied mehr zwi-
schen der Rechtslage nach BGB und
VVOB/B, fiur den Fall, dass wéhrend
der Ausfuhrung der Werkleistung,
also vor der Abnahme, Méangel fest-
gestellt werden.

Eine Kindigung wegen Mangeln vor
Abnahme ohne dass die Vergitung
fiir nicht mehr erbrachte Leistungen
abzlglich ersparter Aufwendungen
bezahlt werden muss, ist deshalb nur
mehr moglich, wenn die vertragliche
Vertrauensgrundlage infolge  der
Mangel derart erschittert ist, dass
dem Auftraggeber unter Berticksich-
tigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen die Fortsetzung des
Vertrages nicht zugemutet werden
kann. Eine vertragswidrige oder man-
gelhafte Werkleistung in der Ausfiih-
rungsphase kann im Hinblick auf die
zu berlcksichtigende Dispositions-
freiheit des Auftragnehmers nur dann
ein wichtiger Grund sein, wenn wei-
tere Umstande hinzutreten, die die
Vertragsfortsetzung fir den Auftrag-
geber unzumutbar machen.

Kindigt der Auftraggeber im Ver-
trauen auf die Gultigkeit des § 4 Abs.
7 VOB/B, dann ist der Vertrag zwar
beendet, er muss aber die Vergitung
fir die nicht mehr zu erbringenden
Leistungen  abziglich  ersparter
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Aufwendungen bezahlen und kann
auch nicht die Kosten fir die Mangel-
beseitigung durch einen Drittunter-
nehmer gegenuber dem gekindigten
Auftragnehmer  geltend  machen.
(Dr.R)

Wohnungseigentumsrecht/
Mietrecht

Der Pool im Garten
BGH, Urteil vom 17.03.2023
V ZR 140/22

In dem vom BGH zu entscheidenden
Fall hat eine Wohnungseigentimerin
einer Haushélfte in dem ihr als Son-
dernutzungsrecht zustehenden Gar-
tenteil mit dem Bau eines Swimming-
pools begonnen ohne die ,,Nachbarin*
und Eigentimerin des Miteigen-
tumsanteils Uber die andere Haus-
halfte in Kenntnis zu setzen und um
Erlaubnis zu bitten.

Die Klagerin hat als Mitglied der
Wohnungseigentlimergemeinschaft
Unterlassungsklage, gestiitzt auf 8§
1004 Abs. 1 S. 2 BGB, 8§ 20 Abs. 1
WEG erhoben und hiermit in allen In-
stanzen Recht bekommen.

Gemal} 8 20 Abs. 1 WEG besteht fir
Umbaumalnahmen ein unbedingtes
Beschlusserfordernis. Dieses ist nicht
gemal § 10 Abs. 1 S. 2 WEG abbe-
dungen. Die Zuweisung eines Son-
dernutzungsrechts an dem halftigen
Grundstuck berechtigt nicht zu grund-
legenden Umgestaltungen der jewei-
ligen Sondernutzungsflache. In der
Teilungserklarung seien auch nicht
Vereinbarungen getroffen, die vom

grundsatzlichen Beschlusserfordernis
bei baulichen Veranderungen abwei-
chen.

Hinweis: Die Fragen zur Berechti-
gung der Errichtung von Swimming-
pools haben gerade in der ,,Corona-
Zeit* tlberhand genommen. Dabei
stellt sich vielfach auch die Frage, ob
ein sogenannter mobiler Pool mit ei-
ner moglichen Wassertiefe bis 90 cm
und Durchmesser zwischen 3,5 m und
5 m im Wohnungseigentum oder im
Mietverhéltnis zul&ssig ist, ohne dass
die Zustimmung der Gbrigen Mitglie-
der der WEG oder des Vermieters
eingeholt werden muss.

Die hierzu ergangenen Entscheidun-
gen sind Einzelfallentscheidungen.
Die dabei zugrunde gelegten Krite-
rien orientieren sich unter anderem an
der  optischen  Beeintréchtigung
(Kammergericht Berlin  Az. 24
WH5/07). Hierbei wird untersucht, ob
der Pool in der Flache lediglich eine
untergeordnete Rolle zum Ubrigen
Grundstlick spielt. Ein weiteres Krite-
rium ist die Grofle des Pools. Hier
spielt das Fassungsvermdgen des
Pools eine Rolle und die Frage, ob ein
solcher Pool, wiirde er nicht mobil
aufgestellt, sondern als BaumaR-
nahme, eine Baugenehmigung benoti-
gen wirde. Ferner spielt eine Rolle,
ob der Pool eine Verkehrssicherungs-
pflicht ausldst. Ist der Pool nicht aus-
reichend vor Zutritt (auch unbefugten
Zutritt, z.B. durch Kinder, die Uber ei-
nen Zaun klettern) geschtzt, so kon-
nen Verkehrssicherungsmalinahmen,
oder als zweiten Schritt, die Beseiti-
gung verlangt werden. (WS)

HoppestralRe 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax: 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

4



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

Vergaberecht

Preisgleitklausel ist nach wie vor

ein Muss
VK Lineburg, Beschluss vom 01.02.2023
VgK-27/2022

Das Vergaberecht verpflichtet den
offentlichen Auftraggeber, sich wett-
bewerbsrechtlich fair zu verhalten.
Dazu gehort jedenfalls im Bau-
vergaberecht das Verbot der Aufbir-
dung eines ungewohnlichen Wagnis-
ses. Der offentliche Auftraggeber legt
dem Auftragnehmer ein ungewdhn-
liches Wagnis auf, wenn er von den
Anbietern feste Preise fur alle Positi-
onen des Leistungsverzeichnisses ein-
fordert, obwohl durch den Krieg zwi-
schen Russland und der Ukraine und
die verhéngten Sanktionen erhebliche
Verénderungen in der Lieferkette
(vorwiegend in der Bitumenversor-
gung bestehen. Der Ukrainekrieg ist
als Ereignis anzusehen, das den Bie-
tern auch noch im Frihjahr 2023 eine
kaufménnisch verninftige Kalkula-
tion ohne Preisgleitklausel unmoglich
macht. (Dr. B)

Referentenentwurf der Bundesre-

gierung zu ,eForms* und Strei-
chung 8 3 Abs. 7 VVgV:

Die  Bundesregierung hat am
16.02.2023 den Referentenentwurf
zur Einfiihrung neuer elektronischer
Standardformulare bekanntgegeben
(,,Entwurf einer Verordnung zur An-
passung des Vergaberechts an die
Einflhrung neuer elektronischer

Standardformulare (,,eForms*) fiir
EU-Bekanntmachungen und an wei-
tere europarechtliche Anforderun-
gen®). Hierin soll neben der Einfiih-
rung der neuen elektronischen Stan-
dardformulare (,,cForms*) auch § 3
Abs. 7' S. 2VgV gestrichen werden.

§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV lautet: ,, Bei Pla-
nungsleistungen gilt dies nur fur Lose
tiber gleichartige Leistungen. *

Hieraus wurde bisher tberwiegend
der Schluss gezogen, dass die Leis-
tungsbilder der HOAI grds. getrennt
betrachtet werden kdnnen, wenn diese
nicht im Rahmen einer General-
planervergabe an einen einzigen Auf-
tragnehmer vergeben werden.

Hiergegen hat die EU-Kommission
jedoch 2018 ein Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitet. Auch das
OLG Minchen (OLG Minchen, Be-
schl. v. 13.03.2017 — Verg 15/16, vgl.
auch unsere Newsletter 02/2017 so-
wie Newsletter 03/2018) ging davon
aus, dass § 3 Abs. 7 S. 2 VgV mit den
europarechtlichen Vorgaben nicht
vereinbar sei.

Der Referentenentwurf sieht nunmehr
vor, dass 8 3 Abs. 7 S. 2 VgV (sowie
§ 2 Abs. 7 S. 2 SektVO und § 3 Abs.
7 S. 3VSVgV) aufgehoben wird.

Der Referentenentwurf fiihrt aus, dass
die Regelung in 8 3 Abs. 7 VgV rein
deklaratorisch erfolgt sei. Bei der Be-
wertung, ob  Planungsleistungen
gleichartig sind, seien bereits bislang
die wirtschaftliche oder technische
Funktion der Leistung zu bertcksich-
tigen gewesen. Eine Anderung des
Rechtsrahmens sei mit der Aufhe-
bung des lediglich deklaratorischen
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Charakters nicht verbunden. Es liege
ein einheitlicher Gesamtauftrag aus
mehreren Losen vor, sofern sie in
wirtschaftlicher und technischer Hin-
sicht eine innere Kohérenz und eine
funktionelle Kontinuitdt aufweisen.
Das Losaufteilungsgebot sei jedoch
weiterhin zu beachten.

Die Bundesregierung werde sich je-
doch daftr einsetzen, die Schwellen-
werte zur Anwendung des GWB-
Vergaberechts im Europa- und Vol-
kerrecht anzupassen.

Die Aufhebung soll unmittelbar am
Tag nach der Veroffentlichung in
Kraft treten, die Gibrigen Anpassungen
des Referentenentwurfs erst zum
Ende des Ubergangszeitraums fiir die
eForms am 25. Oktober 2023. Fir die
Regelungen zu eForms soll eine aus-
reichende Vorbereitungszeit ermdg-
licht werden. Mit einer konkreten Be-
schlussfassung zum Referentenent-
wurf wird im Friihsommer 2023 ge-
rechnet.

Ob der Entwurf jedoch wirklich so
umgesetzt wird, ist fraglich. Eine um-
fassende Stellungnahme zur Strei-
chung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV (sowie
§ 2 Abs. 7 S. 2 SektVO und § 3 Abs.
7 S. 3 VSVgV) durch die Kammern
und Verbénde der planenden Berufe
sowie des Bundesverbands der freien
Berufe liegt bereits vor.

In dieser Stellungnahme wird drin-
gend darauf hingewiesen, 8 3 Abs. 7
S. 2 VgV sowie die entsprechenden
Vorschriften in der SektVO und der
VSVgV nicht aufzuheben.

Dies wirde zu massiven Verwerfun-
gen im deutschen Planungsmarkt fuh-
ren. Die Situation in Deutschland sei
bzgl. Planungsleistungen besonders:

Das Leistungsbild reiche in Deutsch-
land von der Planung bis hin zur VVor-
bereitung der Vergabe und der Bau-
uberwachung. In vielen anderen EU-
Landern werde hingegen ,,nur* das
Design ausgeschrieben.

Der Anteil der Planungskosten liege
bei etwa 25% der Gesamtbaukosten.
Eine Addition wirde somit dazu fuh-
ren, dass die Planungsleistungen fur
Projekte ab ca. 860.000 € EU-weit
ausgeschrieben werden mussten.

Auch wird in der Stellungnahme aus-
gefiihrt, dass keine erkennbaren Vor-
teile im Sinne einer Starkung und
Vertiefung des européischen Binnen-
marktes erwartet werden. Gerade die
Planungsleistungen wiesen insgesamt
fast keine Binnenmarktrelevanz auf.
Auch bei den bislang bereits europa-
weit ausgeschriebenen Planungsauf-
trdgen habe es so gut wie kein Inte-
resse auslédndischer Planungsbdiiros
gegeben.

Aulerdem wird darauf hingewiesen,
dass das beflrchtete Unterliegen vor
dem EuGH nicht so sicher sei, wie
dies wohl befiirchtet werde. Nach An-
sicht der Kammern und Verbande hat
der EUGH in der Vergangenheit be-
reits mehrfach bewiesen, dass er nicht
immer im Sinne der EU-Kommission
entscheidet. Auch werde das vielzi-
tierte ,,Autalhalle-Urteil missver-
standen bzw. Uberinterpretiert. Der
EuGH hat in diesem Urteil ,,nur die
Addition von unterschiedlichen Leis-
tungsphasen in einem Leistungsbild
verlangt. Dies sei auch unstreitig.
(SC)

Regensburg / Passau
im Mérz 2023
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