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Rechtsratsel des Monats Oktober

Lucken und Fehler im Leistungsverzeichnis in der
offentlichen Ausschreibung

OLG Minchen, Beschluss vom 04.04.2013, Aktenzei-
chen Verg 4/13

Im vorliegenden Fall erfolgte eine Ausschreibung fir
Bruckenbauarbeiten. Der Beschwerdefuhrer lag mit ei-
ner Auftragssumme von 1 Million € an erster Stelle. Da-
bei kalkulierte er Leistungspositionen fir Betonstahl und
Spannstahl mit sehr niedrigen Einheitspreisen. Er rum-
te ein, dass er diese Position mit Verlust kalkuliert habe.

Dieses Angebot veranlasste den Auftraggeber, die
Ausschreibung und das Leistungsverzeichnis zu Uber-
prifen. Dabei wurde festgestellt, dass richtigerweise
statt 35 t Betonstahl nur 18 t héatten ausgeschrieben
werden dirfen und statt 25 t Spannstahl nur 17 t. Unter
Berlcksichtigung dieser neuen Massen hat der Auf-
traggeber dann samtliche Angebote neu berechnet und
gelangt zu einem fiktiven Mehrpreis im vom Bieter ab-
gegebenen Angebot von 44.000,00 €, was dazu fihrt,
dass dieser an zweiter Stelle liegt. Der Auftraggeber
hebt daraufhin die Ausschreibung auf, weil er der Auf-
fassung ist, dass die abgegebenen Angebote nicht dem
Wettbewerb entsprechen wirden.

Der Bieter beantragt bei der Vergabekammer die Auf-
hebung dieser Aufhebung. Der Antrag wurde von der
Vergabekammer zurickgewiesen, wogegen der Bieter
sofortige Beschwerde zum Oberlandesgericht Miinchen
eingelegt hat. Die Vergabekammer hatte ihre Entschei-
dung damit begriindet, dass sich der Bieter als unzuver-
lassig erwiesen habe, weil er offensichtlich die Unzu-
langlichkeiten des Leistungsverzeichnisses erkannt ha-
be. Hierauf hatte er hinweisen missen. Die Tatsache,
dass er diesen Hinweis nicht abgegeben habe, fihre
ohnehin zu seinem Ausschluss. Daher kdnne er auch
gegen die Aufhebung der Ausschreibung nicht vorge-
hen.

Die Lésung finden Sie unter
www.raetsel.heinicke.com.

Rechtsanwaltin Sandra Becker seit dem 01.10.2017
in der Kanzlei Miinchen

Seit dem 01.10.2017 hat Frau Rechtsanwaltin Sandra
Becker in der Kanzlei Minchen ihre Tatigkeit aufge-
nommen.

Sie ist seit 2013 zur Rechtsanwaltschaft zugelassen

und verfligt seit 2017 Uber die besondere Zulassung als
Fachanwaltin fur Bau- und Architektenrecht, eine Quali-

fikation, die den Nachweis spezifischer Rechtskenntnis-
se in diesem Fachgebiet durch entsprechende Priifun-
gen sowie entsprechende berufliche Erfahrung voraus-
setzt und die Verpflichtung zur laufenden Fortbildung
Uber die neuesten rechtlichen Entwicklungen beinhaltet.

Frau Rechtsanwaltin Becker hat ferner bereits erfolg-
reich den Fachanwaltskurs fur Miet- und Wohnungsei-
gentumsrecht absolviert und bietet auch insoweit eine
qualifizierte Betreuung.

Sie ist folglich umfassend spezialisiert im Bereich des
Immobilienrechts. Sie vertritt im Baurecht sowohl Bau-
unternehmen, Architekten und andere Fachplaner, als
auch private Bauherren, beginnend bei der Vertragsge-
staltung bis zur gerichtlichen Durchsetzung von An-
spriichen. Ferner berat und vertritt sie Mieter und Ver-
mieter, insbesondere auch Wohnungseigentimerge-
meinschaften und Hausverwaltungen.

Durch die zusatzliche Fortbildung im Bereich des Miet-
und Wohnungseigentumsrecht verfiigt unsere Kanzlei
nunmehr Uber eine Rechtsanwadltin, die eine kompeten-
te Beratung, Vertretung und Interessenwahrnehmung in
beiden Rechtsgebieten gewéahrleisten kann.

Wir freuen uns, dass wir unser Kompetenzangebot
durch die Mitarbeit von Frau Rechtsanwaltin Becker in
unserer Kanzlei seit dem 01.10.2017 auf ein weiteres
Fachgebiet erweitern konnten.

Einheitspreise als Festpreise
BGH Urteil vom 20.07.2017, Aktenzeichen VII ZR
259/16

Sachverhalt:

Im vorliegenden Fall hatten die Parteien einen Werkver-
trag abgeschlossen unter Zugrundelegung der Geltung
der Bestimmungen der VOB/B. Vertraglich war folgen-
des vereinbart:

Die dem Angebot des Auftragnehmers zu-
grunde liegenden Preise sind grundsatzlich
Festpreise und bleiben fiir die gesamte Ver-
tragsdauer verbindlich.

Im Hinblick darauf, dass eine erhebliche Massenande-
rung erfolgt ist, machte der Auftragnehmer Anspriiche
auf Anpassung der Einheitspreise nach § 2 Abs. 3
VOB/B geltend.

Entscheidung:

Der BGH vertrat vorliegend die Auffassung, dass die im
Vertrag verwendete Klausel nichtig ist. Sie benachteili-

Seite: -1 -


mailto:heinicke@heinicke.com
mailto:burghardt@heinicke.com

INFO-Recht 10/2017
www.heinicke.com
heinicke@heinicke.com
burghardt@heinicke.com

Ausgabe Oktober 2017

Heinicke & Kollegen

Rechtsanwaélte
Kooperationsgemeinschaft

Miinchen — Hof

Kontakt: Holzstrasse 13 a . 80469 Miinchen
Tel. 089/ 235 55 56. Fax 089 / 260 82 12

ge den Auftragnehmer unangemessen und stelle daher
einen VerstoR gegen die gesetzlichen Bestimmungen
zu den Allgemeinen Geschéftsbedingungen (8 307
BGB) dar. Hiernach sei die kundenfeindlichste Ausle-
gung zu ermitteln und unter Beriicksichtigung dieser
Auslegung zu prifen, ob der Auftragnehmer hierdurch
unangemessen benachteiligt wird.

Der BGH bestatigte die Nichtigkeit der Klausel, weil
diese Klausel auch bei extremen Massenabweichungen
jegliche Preisanpassung ausschlieRe. Damit wirde
auch der gesetzliche Anspruch auf Vertragsanpassung
wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach § 313
BGB ausgeschlossen, was nicht zuléssig sei und den
Auftragnehmer unangemessen benachteiligt.

Hinweis:

Grundsatzlich kann eine solche Klausel weiterverwen-
det werden, wenn folgender Zusatz eingefigt wird:

Unberihrt hiervon bleiben eventuelle Anspri-
che des Auftragnehmers auf Vertragsanpas-
sung aufgrund Wegfalls der Geschéaftsgrund-
lage (8 313 BGB).

In diesem Fall blieben dem Auftragnehmer diese Rech-
te erhalten. Der Ausschluss der Preisanpassung nach §
2 Abs. 3 VOB/B bei erheblichen Massenabweichungen
von mehr als 10 % ist nach der Rechtsprechung grund-
satzlich zuléassig und auch wirksam.

Schwarzgeldabrede fihrt zum Totalverlust des
Werklohns

OLG Schleswig, Urteil vom 14.08.2014, Aktenzeichen 7
U 16/08 (Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH zu-
riackgewiesen)

Sachverhalt:

Im vorliegenden Fall hatten die Parteien einen Werkver-
trag geschlossen. Gegenstand des Vertrags war die
schlisselfertige Erstellung einer Hotelanlage bzw. einer
Hotelerweiterung  Uber einen Gesamtpreis von
500.000,00 €. Aus diesem Vertragsverhéaltnis war noch
ein Betrag von 175.000,00 € zur Zahlung offen. Zusatz-
lich forderte der Unternehmer einen Betrag von
30.000,00 €, der von dem Auftraggeber aulRerhalb des
Vertrags geschuldet werde. Der Auftraggeber wendet
ein, hier sei Uber diesen Betrag von 30.000,00 € eine
Schwarzgeldabrede getroffen worden, die zur Nichtig-
keit des Gesamtvertrages fihrt.

Entscheidung:

Das OLG gelangte zu der Auffassung, dass aufgrund
der Schwarzgeldabrede der gesamte Vertrag nichtig ist.
Dies entspricht der laufenden Rechtsprechung des
BGH, der konsequent in seinen Urteilen die Auffassung
vertrat, dass bei einer Schwarzgeldabrede keinerlei
wechselseitigen Anspriiche bestehen. Dies gilt auch
dann, wenn nur Uber einen Teil des Werklohns eine
Schwarzgeldabrede getroffen war. Es bestehen dann
weder Gewahrleistungsanspriiche, noch Werklohnan-
spriiche. Soweit der Werklohn bereits bezahlt ist, kann
er allerdings auch nicht mehr zurtickgefordert werden.

Im Ergebnis hat der Unternehmer vorliegend nicht nur
seinen Werklohnanspruch in Héhe des Schwarzgeldbe-
trages, sondern auch seinen Restwerklohnanspruch in
Hohe von 175.000,00 € verloren.

Nicht immer Unbeachtlichkeit eines Kalkulationsirr-
tums

OLG Disseldorf, Urteil vom 09.02.2016, Aktenzeichen
21 U 100/15

Sachverhalt:

Die Parteien schlossen miteinander einen Werkvertrag
Uber Pflasterarbeiten und Bordsteinarbeiten. Als der
Auftragnehmer die Schlussrechnung erstellt stellt er
fest, dass er sich bei der Kalkulation erheblich geirrt
hatte. Er hatte diese Leistungen fir einen Betrag von
18.000,00 € angeboten, hatte aber bereits Eigenkosten
in Hohe von 77.000,00 €. Er rechnet daher die entspre-
chenden Mehrkosten gegeniiber dem Auftraggeber ab,
welcher einwendet, der Kalkulationsirrtum stelle nur ei-
nen Motivirrtum dar und sei daher unbeachtlich. Der
Auftragnehmer ist der Auffassung, dass der Auftragge-
ber diesen Fehler hatte erkennen missen und daher
den Auftragnehmer an den Preis nicht festhalten kdnne.

Entscheidung:

Das Gericht wies die Klage ab. Grundsatzlich stelle ein
Kalkulationsirrtum einen unbeachtlichen Motivirrtum
dar, es sei denn, der Auftraggeber hétte dies erkannt
oder treuwidrig nicht erkannt. In diesem Fall kénne eine
Berufung auf die vereinbarten Preise eine unzuldssige
Rechtsausubung darstellen.

Voraussetzung sei jedoch, dass dieser Kalkulationsirr-
tum den Auftragnehmer in massive wirtschaftliche
Schwierigkeiten bringt und fir ihn die Ausfiihrung
schlechterdings unzumutbar ist. Auch auf diese wirt-
schaftlichen Konsequenzen misse sich die Kenntnis
des Auftraggebers erstrecken.
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Hinweis:

Die Entscheidung steht aus unserer Sicht im Wider-
spruch zu einer Entscheidung des BGH vom
11.11.2014, Aktenzeichen X ZR 32/14. Der BGH hatte
sich in dieser Entscheidung mit der gleichen Thematik
auseinandergesetzt. In dieser Entscheidung hat der
BGH kein Kriterium daflr angefiihrt, dass Kenntnis des
Auftraggebers von den wirtschaftlichen nachteiligen
Konsequenzen zu Lasten des Auftragnehmers vorlie-
gen musse. Der BGH hat auch in dieser Entscheidung
nicht mehr zur Grundlage gemacht, dass der Auftrag-
nehmer in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten
gelangen muss. Vielmehr ergibt sich aus dem Leitsatz
dieser Entscheidung, dass die Schwelle zu einem
Pflichtenverstol3 durch den Auftraggeber bei einer Auf-
tragsvergabe schon dann vorliegt, wenn dem Auftrag-
nehmer bei wirtschaftlicher Betrachtung schlechterdings
die Durchfuhrung des Auftrags zu dem irrekalkulierten
Preis nicht mehr zumutbar ist, weil fur die Leistung kei-
ne auch nur annahernd aquivalente Gegenleistung er-
folgt.

Ausfuhrung von Stundenlohnarbeiten ohne Auftrag
OLG Minchen, Urteil vom 27.04.2016, Aktenzeichen 28
U 4738/13 (Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH zu-
rickgewiesen)

Sachverhalt:

Im vorliegenden Fall war in einem Bauvertrag vom Auf-
traggeber eine Formulierung aufgenommen worden,
wonach Stundenlohnarbeiten nur dann vergitet wer-
den, wenn diese zuvor schriftlich beauftragt wurden.
Der Auftragnehmer erbrachte eine Reihe von Stunden-
lohnarbeiten, ohne dass eine schriftiche Anordnung
vorlag und rechnete diese ab. Er berief sich darauf,
dass diese Stundenlohnarbeiten von der Bauleitung
mundlich beauftragt worden seien.

Entscheidung:

Das Gericht sprach den Anspruch nur teilweise zu.
Grundsétzlich sei die vertraglich vereinbarte Klausel
wirksam. Wenn dann Stundenlohnarbeiten ausgefihrt
werden, ohne dass der Auftraggeber diese schriftlich
beauftragt, liegen die vertraglich vereinbarten An-
spruchsvoraussetzungen nicht vor.

Zunéachst ist darauf hinzuweisen, dass eine miindliche
Beauftragung durch den Bauleiter nicht wirksam ist,
wenn er vom Auftraggeber nicht ausdriicklich bevoll-
machtigt ist. Insbesondere ist ein Architekt nicht be-
vollméchtigt den Bauherrn rechtsgeschéftlich zu vertre-

ten. Auftrdge und Nachtragsauftrage sind immer durch
den Auftraggeber selbst zu erteilen.

Dies bedeutet, dass ein wirksamer Auftrag deshalb be-
zuglich der Stundenlohnarbeiten nicht zustande ge-
kommen ist, weil der Auftraggeber diesen Uberhaupt
nicht selber erteilt hat, zum anderen aber auch deshalb,
weil er entgegen der vertraglichen Vereinbarung nicht
schriftlich erteilt wurde.

Gleichwohl hat das Gericht den Anspruch teilweise zu-
gesprochen. Soweit es sich namlich um notwendige
Leistungen handelt, zu denen der Auftraggeber keine
Alternative als die der Ausfiihrung gehabt habe, stiinde
dem Auftragnehmer ein Anspruch aus § 2 Abs. 8
VOB/B zu bzw. nach den Vorschriften tber die Ge-
schéaftsfuhrung ohne Auftrag. Die Vergutung sei in die-
sem Fall allerdings nicht nach Regie abzurechnen,
sondern auf Basis der Auftragskalkulation.

Zahlungspflichten des Bautragers bei unwirksamer
Abnahmeklausel

OLG Miinchen, Urteil vom 09.05.2017, Aktenzeichen 9
U 2687/16 Bau

Sachverhalt:

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft verklagt einen
Bautrager auf Zahlung der laufenden Kosten der Ver-
waltung, Instandhaltung und Instandsetzung. Hinter-
grund war, dass in den Bautrdgervertrdgen eine un-
wirksame Abnahmeklausel vereinbart war. Hiernach
sollte der Verwalter einen Sachverstandigen beauftra-
gen die Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu er-
klaren. Diese Klausel ist nichtig, weil die Erwerber
durch dieses Procedere unangemessen benachteiligt
werden (heute herrschende Meinung).

Die Wohnungseigentimergemeinschaft nimmt den
Bautrager nun auf Zahlung der Verwaltungskosten und
der auf seinen Anteil entfallenden Instandsetzungskos-
ten und Instandhaltungskosten mit Giber 240.000,00 € in
Anspruch.

Entscheidung:

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.
MaRgeblich sei vorliegend, dass, wie in allen Bautré-
gervertrdgen vereinbart, auch vorliegend vereinbart
wurde, dass Besitz, Nutzen und Lasten mit Ubergabe
und Abnahme des Sondereigentums auf die einzelnen
Eigentimer Ubergehen. Diese Klausel sei auch wirksam
und stehe in Ubereinstimmung mit § 16 Abs. 2 WEG.
Einen Kostenerstattungsanspruch gebe es daher fir die
laufenden Kosten nicht.
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