BAURECHT

Keine fiktive Abnahme bei Bauvertragen mit
Verbrauchern!

1. Enthalt ein Angebot zum Abschluss eines Bau-
vertrags die Bedingung, dass ihm ,die VOB neu-
ester Fassung” zugrunde liegt, ist dies weder in-
transparent noch Uberraschend, sondern flhrt
zur wirksamen Einbeziehung der VOB/B in der bei
Vertragsschluss aktuellen Fassung, wenn der Auf-
traggeber bei Vertragsschluss durch einen Archi-
tekten vertreten wird.

2. Da mit der vereinbarten Vergltung alle Leistungen
abgegolten sind, die nach der Baubeschreibung
der Leistung innerhalb des Bauvertrages zur ver-
traglichen Leistung gehdren, muss fUr eine zuséatz-
liche Verglitung eine vom Auftraggeber veranlasste
Leistungsanderung vorliegen. MaBgeblich ist die
Bestimmung der vertraglichen Verpflichtung des
Auftragnehmers, somit die Ermittlung des Bau-
Solls, im Vergleich zu der (behaupteten) Anderung.
Unklarheiten gehen zu Lasten des insoweit darle-
gungs- und beweisbelasteten Auftragnehmers.

3. Legt der Auftragnehmer ein Nachtragsangebot vor
und fordert der Architekt des Auftraggebers diesen
daraufhin zur Leistungserbringung auf, liegt darin
nicht ohne weiteres eine Beauftragung im Sinne
einer einvernehmlichen Vertragsénderung.

4. Der Auftraggeber ist nach erfolglosem Ablauf der
dem Auftragnehmer gesetzten Mangelbeseiti-
gungsfrist nicht mehr verpflichtet, die angebotene
Mangelbeseitigung anzunehmen oder ihm noch-
mals eine Frist zur Nacherflllung einzurdumen,
denn das Recht (nicht die Pflicht) zur Nacherful-
lung des Auftragnehmers erlischt, wenn der Auf-
traggeber ihm eine Frist zur Nacherfullung gesetzt
hat.

5. Mangel stehen einer konkludenten Abnahme nur
dann entgegen, wenn sie den Vertragsparteien be-
kannt bzw. durch den Auftraggeber gertigt sind.

6. Die Abnahmefiktion nach § 12 Abs. 5 VOB/B halt
jedenfalls bei Verbrauchervertrdgen der Inhalts-
kontrolle nicht stand. Die Vertretung durch einen
Architekten bei Vertragsschluss andert nichts an
der Verbrauchereigenschaft.

7. Nach § 213 BGB gilt die Verjghrungshemmung
auch fur Anspriche, die aus demselben Grunde
wahlweise neben dem Anspruch oder an seiner
Stelle gegeben sind. Alle Gewahrleistungsanspri-
che, die auf demselben Mangel beruhen, sind
als solche aus demselben Grund anzusehen. Die
Hemmung eines von ihnen erstreckt sich demnach
auch auf die anderen Gewahrleistungsanspriiche
und zwar unabhangig davon, in welcher Héhe sie
geltend gemacht werden.

OLG Brandenburg, Urteil vom 15.08.2024 - 10 U
100/23

Keine Fristsetzung, kein Schadensersatz!

Auf die Beantwortung der Frage, ob das Werk mangel-
haft ist, kommt es nicht an, wenn schon die rechtlichen
Voraussetzungen des geltend gemachten Schadenser-
satzanspruchs nicht vorgetragen sind.

Ein Anspruch auf Schadensersatz besteht grundsatz-
lich nur dann, wenn der Auftraggeber dem Auftragneh-
mer erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfil-
lung gesetzt hat. Das gilt sowohl vor als auch nach der
Abnahme oder bei Entbehrlichkeit der Abnahme wegen
eines bestehenden Abrechnungsverhaltnisses.

Der Auftraggeber kann als Schadensersatz entweder
eine aufgrund des Mangels eingetretene Wertminde-
rung des gesamten Objekts geltend machen oder einen
Vorschuss auf die voraussichtlich anfallenden Mén-
gelbeseitigungskosten, Uber den nach erfolgter Méan-
gelbeseitigung abzurechnen ist (BGH, IBR 2018, 196).

OLG Ndurnberg, Beschluss vom 08.03.2023 - 2 U

929/21
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Pflicht zum Abruf von Einzelauftragen bei
Rahmenvereinbarung?

Der Auftraggeber einer Rahmenvereinbarung Uber
die Erbringung von Werkleistungen ist jedenfalls dann
nicht zum Abruf von Einzelauftrdgen verpflichtet, wenn
die Rahmenvereinbarung eine Regelung enthalt, nach
der eine solche Verpflichtung ausdricklich nicht be-
steht.

LG Frankfurt/Main, Urteil vom 04.03.2024 - 2-31 O
587/23

Teilkiindigung eines VOB-Vertrags: Ein Buch
mit sieben Siegeln?

Die in der VOB/B mehrfach zu findende Formulierung
»in sich abgeschlossener Teil der Leistung® ist einheit-
lich auszulegen, auch wenn sie in verschiedenen Re-
gelungen (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 und § 12 Abs. 2 VOB/B)
verwendet wird (Anschluss an BGH, IBR 2009, 570).

Leistungsteile innerhalb eines Gewerks (hier: Arbeiten
an einzelnen Wanden und Geschossdecken eines Ge-
baudes) kdnnen nicht als in sich abgeschlossen ange-
sehen werden. Wird eine Bauzeit von ,ca. einem Jahr*
angegeben, muss der Auftragnehmer eine Bauzeitver-
ldngerung in der GroéBenordnung von 10 % (funf bis
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sechs Wochen) einkalkulieren. Hat es der Auftragge-
ber versaumt, verbindliche Vertragsfristen zu vereinba-
ren, kann er eine Kindigung nicht auf die Regelung
des § 5 Abs. 4 VOB/B (Kundigung wegen Verzugs mit
der Vollendung) stutzen.

OLG Celle, Urteil vom 27.02.2019 - 7 U 227/18
Wer sich verkalkuliert, verliert!

1. Der Herstellungsanspruch aus einem Bauvertrag
kann grundsétzlich formfrei abgetreten, auch wenn
die abgetretene Forderung auf einem formpflichti-
gen Geschéft - wie etwa einem Bautragervertrag
- beruht.

2. Eine Teilabtretung ist zuldssig, wenn die Forderung
teilbar ist und die Parteien sie nicht durch Verein-
barung ausgeschlossen haben.

3. Der Auftragnehmer kann die Leistung verweigern,
wenn sie fir ihn oder fir jedermann unmoglich
ist. Objektive Unmoglichkeit liegt vor, wenn die
Leistung von niemanden, also weder vom Auftrag-
nehmer noch von einem Dritten, erbracht werden
kann (hier verneint).

4. Dem Auftragnehmer steht auch dann ein Lei-
stungsverweigerungsrecht zu, wenn sie einen Auf-
wand erfordert, der in einem groben Missverhalt-
nis zu dem Leistungsinteresse des Auftraggebers
steht.

b. Setzt der Auftragnehmer das Bauvorhaben um
und flhrt er eine bestimmte Leistung nicht zu
einem Zeitpunkt aus, zu dem sie ohne gréBeren
Aufwand hétte ausgeflhrt werden konnen, kann
er nicht einwenden, die nachtragliche Ausfliihrung
sei mit einem unverhéltnismaBig hohen Aufwand
verbunden.

6. Hat der Auftragnehmer sich verkalkuliert, hat er
keinen Anspruch auf Vertragsanpassung, selbst
wenn der Kalkulationsirrtum fr den Auftraggeber
erkennbar war.

OLG Stuttgart, Urteil vom 04.12.2018 - 12 U 180/17

VERGABERECHT

Gesamtvergabe ist und bleibt die Ausnahme!

1. Ist eine Fachlosbildung (hier: Fahrbahnrickhalte-
system, Verkehrssicherung und WeiBmarkierung)
moglich, weil fur diese Leistungen ein eigener
Markt besteht, kommt eine Gesamtvergabe nur
ausnahmsweise in Betracht. Der gesetzliche Re-
gelfall ist die losweise Vergabe, sie ist grundsatzlich
vorrangig.

2. Der offentliche Auftraggeber hat sich daher, wenn
ihm eine Ausnahme von dem Grundsatz der loswei-
sen Vergabe aus wirtschaftlichen oder technischen
Grunden erforderlich erscheint, mit dem Gebot ei-
ner Fachlosvergabe und den dagegensprechenden
Grunden intensiv auseinanderzusetzen. Er hat eine
umfassende Abwagung der widerstreitenden Be-
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lange vorzunehmen, als deren Ergebnis die fur
eine zusammenfassende Vergabe sprechenden
GrUnden nicht nur anerkennenswert sein, sondern
Uberwiegen mussen.

3. Technische Grinde sind solche, die eine Integrati-
on aller Leistungsschritte in einer Hand zur Errei-
chung des vom Auftraggeber angestrebten Quali-
tatsniveaus notwendig machen (hier verneint).

4. Wirtschaftliche Grinde liegen vor, wenn eine Auf-
teilung in Lose mit wirtschaftlich nachteiligen Fol-
gen fur den Auftraggeber verbunden ist, die Gber
das Ubliche in Kauf zu nehmende MaB hinausge-
hen (hier verneint).

5. Bei seiner Entscheidung hat der 6ffentliche Auf-
traggeber einen Beurteilungsspielraum. Der Kon-
trolle durch die Nachprifungsinstanzen unterliegt
insofern allein, ob die Entscheidung auf vollstan-
diger und zutreffender Sachverhaltsermittiung und
nicht auf einer Fehlbeurteilung, namentlich auf
Willkur, beruht. Dabei missen die fur eine Gesamt-
losvergabe angefiihrten Griinde auf den konkreten
Auftrag bezogen und tatsachlich vorhanden (fest-
zustellen und notfalls erwiesen) sein.

6. Eine nachtragliche Heilung von Dokumentations-
mangeln ist nur dann maoglich, wenn die Verga-
bestelle ihre Erwdgungen im Laufe des Nachpru-
fungsverfahrens lediglich ergénzt und préazisiert.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.08.2024 - Verg
6/24

Fine
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Mangelhafte Referenzen sind keine fehlenden
Unterlagen!

1. Eignungskriterien missen mit dem Auftragsge-
genstand in Verbindung und zu diesem in einem
angemessenen Verhéltnis stehen. Der Auftrag-
geber kann insoweit auch Mindestanforderungen
festlegen.

2. Als Beleg der erforderlichen technischen und be-
ruflichen Leistungsfahigkeit des Bewerbers kann
der offentliche Auftraggeber Angaben Uber die
Ausfihrung von Leistungen in den letzten bis zu
funf abgeschlossenen Kalenderjahren, die mit der
zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, verlan-
gen.

3. Der o6ffentliche Auftraggeber kann einen Bieter un-
ter Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und




Gleichbehandlung auffordern, fehlende, unvollstan-
dige oder fehlerhafte unternehmensbezogene Un-
terlagen, die mit dem Angebot vorzulegen waren,
nachzureichen, zu vervollstandigen oder zu Korri-
gieren, es sei denn, er hat eine Nachforderung ganz
oder teilweise ausgeschlossen.

4. Unternehmensbezogene Unterlagen wie Refe-
renzen ,fehlen“, wenn sie (korperlich) nicht im
Angebot enthalten sind, nicht rechtzeitig vorgelegt
wurden oder in formaler Hinsicht mangelhaft sind.

5. Ein inhaltlicher Mangel der Referenzen stellt kein
physisches Fehlen von Unterlagen dar.

VK Bund, Beschluss vom 23.07.2024 - VK 1-64/24

Bieterfragen sind bietertffentlich zu beantwor-
ten!

1. Aus dem Transparenz- und Gleichbehandlungs-
gebot resultiert grundsétzlich die Verpflichtung,
Antworten auf Bieterfragen allen Bietern zur Ver-
flgung zu stellen.

2. Mitteilungsbeddrftig sind damit insbesondere Bie-
terfragen, die zu einer Anderung der Vergabeun-
terlagen fUhren oder solche Antworten, die Auswir-
kungen auf die Kalkulation der Angebote haben.
Das Absehen von der Ubermittlung der Antworten
an die anderen Bieter stellt vor dem Hintergrund
des vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes eine Ausnahme dar, die nur unter bestimm-
ten Umstdnden angenommen werden kann.

3. Die ausschlieBlich private Beantwortung der Fra-
gen des rligenden Bieters verletzt diesen in seinen
Rechten, da es ist nicht auszuschlieBen ist, dass
die anderen Bieter bei Erhalt dieser Informationen
ihre Angebote so verdndert hatten, dass sich dies
zugunsten des riigenden Bieters ausgewirkt hatte.

4. Eine urspringlich eindeutige Leistungsbeschrei-
bung kann nachtraglich intransparent werden,
wenn die Antworten auf gestellte Bieterfragen der
Leistungsbeschreibung widersprechen.

VK Nordbayern, Beschluss vom 11.09.2024 - RMF-
SG21-3194-9-18

ARBEITSRECHT

Mutterschutz

§ 24 Satz 2 MuSchG, dem zufolge eine Frau
den vor Beginn eines Beschéftigungsverbots
nicht (vollstandig) erhaltenen Urlaub nach Ende
des Beschaftigungsverbots im laufenden oder
im nachsten Urlaubsjahr nehmen kann, steht
auch einem Verfall solcher Urlaubsanspriiche
entgegen, die wahrend mehrerer unmittelbar
aufeinanderfolgender mutterschutzrechtlicher
Beschaftigungsverbote entstanden sind.

BAG v. 20.8.2024 - 9 AZR 226/23

AGB-Inhaltskontrolle: Riickzahlung von
Studiengebihren

Vereinbarungen Uber die Beteiligung des Vertragspart-
ners an den Kosten einer vom Verwender finanzierten
Ausbildung benachteiligen den Vertragspartner zwar
nicht generell unangemessen. Sie kénnen jedoch im
Einzelfall gegen Treu und Glauben verstoBen. So ist
es nicht zulassig, die Rickzahlungspflicht schlechthin
an das Ausscheiden aufgrund einer Eigenkindigung
des Vertragspartners zu kndpfen. Vielmehr muss nach
dem Grund des vorzeitigen Ausscheidens unterschie-
den werden.

BAG v. 9.7.2024 - 9 AZR 227/23

Lohnanspruch nach unwirksamer Kindigung

Klagt der Arbeitnehmer nach einer unwirksamen Ent-
lassung auf Zahlung von Annahmeverzugsentgelt,
muss er sich gemaB § 11 Nr. 2 KSchG das anrech-
nen lassen, was er hatte verdienen kdnnen, wenn er
es nicht boswillig unterlassen hétte, eine ihm zumu-
tbare Arbeit anzunehmen. Voraussetzung dafir ist,
dass dem Arbeitnehmer die anderweitige Beschafti-
gungsmoglichkeit bekannt war. Auch der kindigende
Arbeitgeber kann auf solche Stellen hinweisen. Wenn
der Arbeitgeber jedoch erst nach dem Ende des Ver-
zugszeitraums solche Stellenangebote vortragt, die in
der zurlickliegenden Zeit der Arbeitslosigkeit auf dem
Internetportal der Agentur flr Arbeit gestanden haben
sollen, dann ist das idR nicht ausreichend, um eine
Kenntnis des Arbeitnehmers zu unterstellen und ein
boswilliges Unterlassen zu belegen. Dies hat das LAG
Baden-Wirttemberg entschieden und ist damit vom
BAG abgewichen. Die Revision ist anhangig.

LAG Baden-Wirttemberg v. 11.9.2024 - 4 Sa 10/24

SACHVERSTANDIGENRECHT

Sachverstandiger muss mit beiden Parteien
sprechen!

1. Ein Sachverstandiger kann aus denselben Griinden
abgelehnt werden, die zur Ablehnung eines Rich-
ters berechtigen. Es muss ein Grund vorliegen, der
geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilich-
keit zu rechtfertigen.
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2. Fur die Besorgnis der Befangenheit ist es nicht er-
forderlich, dass der vom Gericht beauftragte Sach-
verstandige parteiisch ist oder das Gericht Zweifel
an seiner Unparteilichkeit hat. Schon der bei der
ablehnenden Partei erweckte Anschein der Partei-
lichkeit rechtfertigt die Ablehnung wegen Besorg-
nis der Befangenheit.

3. Die einseitige Kommunikation des Sachverstan-
digen mit einer Prozesspartei Uber seine gutach-
terliche Beurteilung in Bezug auf eine vom bishe-
rigen Ergebnis abweichende fachliche Bewertung
begriindet fir die von der Kommunikation ausge-
schlossene andere Prozesspartei objektiv Anlass
fur die Annahme, dass die Unparteilichkeit des
Sachverstandigen beeintrachtigt ist.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 10.10.2024 - 6 W
54/24

Keine Vergltung ohne prifbare Rechnung!

Die Schlussrechnung des gerichtlichen Sachverstan-
digen muss prifbar sein, andernfalls kann ihre Be-
rechtigung nicht festgestellt werden kann. Fehlt die
Prufbarkeit, entfallt schon deshalb der endgltige Be-
zahlanspruch.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.08.2024 - 2 Ws
112/23

Sachverstandiger darf nicht fur Fehler des
Gerichts bestraft werden!

1. Der Sachverstdndige erhalt die Vergltung nur in
Hohe des Auslagenvorschusses, wenn die Vergu-
tung den angeforderten Auslagenvorschuss erheb-
lich Ubersteigt und er nicht rechtzeitig auf diesen
Umstand hingewiesen hat.

2. Die Vorschrift des § 8a Abs. 4 JVEG hat auch ein
pbnales Element. Es ist aber nicht gerechtfertigt,
den Sachverstdndigen durch Begrenzung seiner
Vergltung daftir zu bestrafen, dass das Gericht
trotz seiner der Hohe nach zutreffenden vorlau-
figen Kostenschatzung einen zu geringen Kosten-
vorschuss angefordert hat.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.07.2024 - 10 W
58/24

Hilfsperson wird nicht benannt: Keine Besorg-
nis der Befangenheit!

1. Wil eine Partei ihren Ablehnungsantrag darauf
stitzen, dass der Sachverstdndige ein Nahever-
haltnis zu einer Prozesspartei nicht offengelegt
hat, so hat sie ihr Ablehnungsgesuch unverziglich
nach Ablauf des Zeitraums zu erheben, in dem der
Sachverstandige zur Mitteilung desselben gem. §
407a Abs. 2 Satz 2 ZPO verpflichtet gewesen ware.

2. Unterzeichnet ein Sachverstandiger sein Gutach-
ten gemeinsam mit einer weiteren Person mit dem
Zusatz ,Nach gemeinsamer Durchsicht®, so ergibt
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sich hieraus hinreichend deutlich die Ubernahme
der uneingeschrankten persdnlichen Gesamtver-
antwortung fur den Inhalt des Gutachtens.

3. Benennt ein Sachverstandiger eine zur Gutachten-
erstattung hinzugezogene Person oder den Um-
fang ihrer Téatigkeit entgegen § 407a Abs. 3 ZPO
nicht, begriindet dies regelmaBig keine Besorgnis
der Befangenheit.

4. Mangelnde Sachkunde des Sachverstandigen lasst
grundsatzlich keinen Schluss auf dessen Unpartei-
lichkeit zu.

OLG Bamberg, Beschluss vom 17.09.2024 - 4 W
41/24

SONSTIGES

Zeitpunkt des Zugangs eines Einwurf Ein-
schreibens

Es spricht ein Anscheinsbeweis daflr, dass ein
Einwurfeinschreiben zu den Ublichen Postzeiten
eingeworfen worden ist. Ein Schreiben gilt als
rechtzeitig zugegangen, wenn es zu den posttblichen
Zeiten in den Briefkasten eingelegt wird. Wirde es
beispielsweise erst um 21:00 Uhr in den Briefkasten
eingeworfen, ist das nicht mehr postiblich. Dann
gilt es erst als am Folgetag zugegangen. Das
Bundesarbeitsgericht hat daraus, dass der Einwurf
durch einen Postbediensteten erfolgte, den Schluss
gezogen, dass ein Beweis des 1. Anscheins daflr
erbracht sei, dass die Zustellung innerhalb der
postUblichen Zustellzeiten erbracht ist.

Wenn ein  Brief von einem Postbediensteten
eingeworfen worden ist, dann spricht das wohl stark
dafir, dass er wéahrend der postiblichen Zeiten
eingeworfen wurde.

,Beweis des 1. Anscheins® bedeutet nicht, dass ein
solcher Umstand als endgUltiger Beweis anzusehen ist.
Der Briefempfanger kann diesen Beweis entkraften,
wenn er atypische Verldaufe vortragen kann.

Den Umstand, dass ein Brief Uberhaupt zugegangen
ist, muss der Arbeitgeber beweisen.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20.06.2024, Az.: 2
AZR 213/23






