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Vorwort

Es gibt mitunter Rechtsprechung, die man als einheitlich
und gefestigt bezeichnet, und die kaum von jemandem
in Frage gestellt wird. Betrachtet man aber die Ergebnis-
se und hinterfragt das Ganze, wundert man sich, warum
das so ist. Ein gutes Beispiel hierfiir ist der bauvertrag-
liche Schadensersatzanspruch, der den Auftraggeber in
die Lage versetzt, ein mangelhaftes, aber schadensfrei-
es Werk zu behalten, und zusétzlich Schadensersatz in
Hohe der Méngelbeseitigungskosten zu verlangen.

Ein gefihrliches Minenfeld sind die Sicherheiten am Bau.
Sicherungsvereinbarungen in Bauvertrigen erweisen
sich haufig als unwirksam und die Sicherheiten damit als
wertlos. Dies gilt sowohl fiir Gewahrleistungssicherhei-
ten, wie auch fiir Sicherheiten fiir die Vertragserfiillung.
In mehreren Urteilen hat der Bundesgerichtshof in letz-
ter Zeit Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
fiir unwirksam erachtet. Ein weiteres, sehr haftungs-
trachtiges Feld ist die Verletzung von Priif- und Hinweis-
pflichten des Auftragnehmers. Diese Pflichten betreffen
nicht nur das eigene Gewerk, sondern auch andere Ge-
werke, die Auswirkungen auf das eigene Gewerk haben
kénnen.

Der EuGH hat sich in einem Urteil vom 07.09.2016 mit
den Auswirkungen wesentlicher Auftragsreduzierungen
und der Frage der Neuausschreibungspflicht beschiftigt.

Von ganz besonderem Interesse ist die Frage, wie es mit
den Sozialkassen der Bauwirtschaft (SOKA-Bau) weiter-
geht, nachdem das Bundesarbeitsgericht mit Beschluss
vom 21.09.2016 festgestellt hat, dass die Allgemeinver-
bindlicherkldrungen fiir die Jahre 2008, 2010 und 2014
unwirksam sind.

Dr. Andreas Koenen

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht,
Vertrauensanwalt des Bundes Deutscher Architekten (BDA)
KOENEN BAUANWALTE
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Die Tucken des
bauvertraglichen
Schadensersatzan-
spruchs

Einfiihrung

Bei Mingeln der Werkleistung stehen dem Be-
steller die in § 634 BGB geregelten gesetzlichen
Mingelrechte zu. Zunichst hat er das Recht auf
Nacherfiillung, d.h. Beseitigung des Mangels.
Umgekehrt ist der Auftragnehmer bei Vorliegen
eines Mangels zu dessen Beseitigung berechtigt
(ob es sich hierbei um ein Recht des Auftrag-
nehmers handelt oder um eine Obliegenheit des
Auftraggebers auf Einrdumung der Moglichkeit
zur Nachbesserung, ist strittig, sei an dieser Stel-
le aber nicht weiter vertieft). Der Auftraggeber
muss dem Auftragnehmer deshalb nach § 637
Abs. 1 BGB eine angemessene Frist zur Nach-
erfiilllung setzen. Erst wenn eine solche Frist er-
folglos abgelaufen ist, hat der Auftraggeber das
Wabhlrecht zwischen den weiteren Mangelrech-
ten, der Selbstvornahme, der Minderung, des
im Baurecht seltenen Riicktrittsrechts oder des
Schadensersatzes. Von der Minderung und dem
Riicktrittsrecht soll im Folgenden nicht die Rede
sein.

Wihlt der Auftraggeber die Selbstvornahme,
kann er den Mangel selbst beseitigen und Ersatz
der erforderlichen Aufwendungen verlangen
(§ 637 Abs. 1 BGB). Er kann aber auch vor Aus-
fihrung einen Kostenvorschuss fiir die Durch-
fiihrung der Maingelbeseitigung verlangen.
In jedem Fall ist iber die Aufwendungen bei
Durchfithrung der Selbstvornahme durch den
Auftraggeber Rechenschaft durch Abrechnung
der angefallenen Kosten zu legen.

Anderes gilt fiir den Schadensersatzanspruch,
den der Auftraggeber nach Ablauf der Frist
gemafl § 637 Abs. 1 BGB wahlweise statt der
Selbstvornahme geltend machen kann. Anders
als Nacherfiillung und Selbstvornahme setzt der
Schadensersatzanspruch ein Verschulden des
Auftragnehmers voraus. In den allermeisten Fal-
len ist das Verschulden bei Méngeln der Werk-
leistung unproblematisch, weil regelmaflig ein
Ausfiihrungsverschulden vorliegt. Anders kann
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dies z.B. dann sein, wenn ein Mangel auf (fiir den
Auftragnehmer nicht erkennbaren) Fehlern des
Materials beruht. Liegt ein solcher Ausnahmefall
nicht vor und ist ein Verschulden des Werkunter-
nehmers unproblematisch zu bejahen, kann der
Auftraggeber also vollig gefahrenfrei zwischen
Selbstvornahme und Schadensersatz wahlen.

Wahl zwischen Selbstvornahme und
Schadensersatz

An dieser Stelle stellt der Baujurist seinem Man-
danten regelméaflig folgende Frage: ,Wollen Sie
den Mangel tatsichlich beseitigen lassen oder
das mangelhafte Werk behalten und vom Unter-
nehmer Schadensersatz verlangen?“ Der Hinter-
grund dieser Frage ist einfach: Im Gegensatz zur
Selbstvornahme muss der Auftraggeber tiber den
Schadensersatz nach Erhalt einer (freilich dem
Grunde und der Hohe nach zu beweisenden)
Zahlung nicht abrechnen. Nach gingiger Praxis
und Rechtsprechung des BGH kann der Auftrag-
geber die zur Miangelbeseitigung erforderlichen
Kosten als Schadensersatz verlangen, und steht
es dem Auftraggeber anschlieflend frei, mit dem
Schadensersatz zu machen, was ihm beliebt.

Dieses Vorgehen wird der Auftraggeber gerne
wihlen, wenn von dem Mangel keine nennens-
werte Gefahr fiir sein Objekt ausgeht. Auflerdem
mag er sich sagen: Warten wir ab und schauen,
ob etwas passiert, dann kénnen wir den Mangel
immer noch beseitigen. Solche Fille sind sehr
hiufig. Hand aufs Herz, welches Gebdude wird
schon mangelfrei erstellt? Die Erfahrung lehrt,
dass Bauleistungen haufig Mingel aufweisen, die
sich praktisch aber nicht in Schaden am Gebédude
auswirken. Gleichwohl sprechen wir bei Abwei-
chungen von den vertraglichen Anforderungen
oder den anerkannten Regeln der Technik von
einem Mangel, weil der Eintritt eines Schadens
tiir die Frage, ob ein Mangel vorliegt oder nicht,
unerheblich ist (vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v.
14.07.1996 - 22 U 46/95 = NJW-RR 1996, 146;
Ingenstau/Wirth, § 13 Abs. 1 VOB/B, Rdn. 39).

Folgen der Rechtsprechung fiir die
Praxis

Zur Illustration folgender Fall: Ein Dachdecker
befestigt vorgelochte Schiefertafeln mit 2 statt
mit 3 Stiften (wie er das schon immer getan hat).
Der Hersteller empfiehlt die Verwendung von
3 Stiften. Diese Empfehlung findet spater auch
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Eingang in die einschldgigen Fachregeln. Der
Auftraggeber moniert eine unzureichende Be-
festigung und verlangt vom Auftragnehmer die
Kosten der Neuherstellung des Schieferdachs als
Schadensersatz. Er bekommt durch alle Instan-
zen Recht. Auf Basis eines Sachverstindigengut-
achtens ist das Landgericht davon ausgegangen,
dass infolge der unzureichenden Befestigung ein-
zelne Schiefertafeln moglicherweise verrutschen
konnen. Diese Gefahr brauche der Auftraggeber
nicht zu tragen und konne deshalb nicht auf eine
Minderung verwiesen werden. Den Einwand der
Unverhiltnismafligkeit gemafd § 635 Abs. 3 BGB
haben die Gerichte nicht gelten lassen. Nach die-
ser Vorschrift kann der Unternehmer die Nach-
erfilllung verweigern, wenn sie nur mit unver-
héltnisméfligen Kosten moglich ist. In der Praxis
sind solche Fille selten. Nur nebenbei: Auf dem
Dach war auch nach Jahren keine einzige Schie-
fertafel nicht mehr an ihrem Platz!

Ergebnis: Der Auftraggeber hat ein voll funk-
tionsfahiges teures Schieferdach kostenfrei er-
halten! Uberﬂl'issig zu erwahnen, dass der arme
Dachdecker die Welt nicht mehr verstanden hat.

Oder nehmen Sie Falle einer (rechtlich zulassi-
gen) Produktvorgabe im Leistungsverzeichnis.
Weicht der Auftragnehmer ohne Billigung des
Auftraggebers von einer solchen Produktvorgabe
ab, ist seine Werkleistung mangelhaft. Geschieht
dies wissentlich, kann er sich regelméflig nicht
einmal auf Unverhdltnismafligkeit der Mén-
gelbeseitigung berufen (vgl. OLG Koln, Urt. v.
20.11.2003 - 18 U 120/01 = IBR 2005, 132). Ahn-
liches gilt fiir optische Miangel: Hier hat der Auf-
traggeber ein voll funktionsfihiges Werk, kann
aber bis zur Grenze der UnverhiltnismafSigkeit
gleichwohl die Kosten fiir die Nachbesserung
als Schaden verlangen (OLG Diisseldorf, Urt. v.
23.04.2015 - 5 U 97/14 = IBR 2015, 417). Nur
im Falle der Unverhiltnismagligkeit des mit ei-
ner Mingelbeseitigung verbundenen Aufwands
orientiert der BGH den Schadensersatz am Min-
derwert und nicht an den zur Miangelbeseitigung
erforderlichen Kosten (BGH, Urt. v.11.10.2012 -
VII ZR 179/11 = IBR 2012, 699).

Findige Rechtsanwilte machen aus dieser Recht-
sprechung fiir ihre Mandanten ein regelrechtes
Geschift. Und ganz ehrlich: Der Anwalt, der auf
diese ungeheure Moglichkeit nicht hinweist, be-
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rit seinen Mandanten fehlerhaft. Andererseits
bendtigt man vermutlich ein besonderes Gemiit,
ein solches Ergebnis fiir gerecht zu erachten.

Erginzend noch eine kleine Anekdote zu dem
Schiefer-Fall: Darauf angesprochen, dass das
Oberlandesgericht die Berufung des Auftrag-
nehmers gegen das erstinstanzliche Urteil abge-
wiesen hat, dullerte der Vorsitzende Richter am
Landgericht spontan: ,Das hitte ich nicht ge-
dacht, das war doch klar, dass die Klager auf ei-
nen Schmarrn aus waren!“ Wie angesichts dieses
alles sagenden Ausdrucks unschwer zu erraten,
spielte der Fall in Bayern, wére vermutlich aber
auch andernorts nicht anders entschieden wor-
den.

Der Schadensersatzanspruch des Auftraggebers
unterliegt der Hohe nach nur geringen Ein-
schrankungen. So kann der Auftraggeber bei-
spielsweise die Mehrwertsteuer nicht als Schaden
geltend machen, solange er den Mangel nicht
tatsichlich beseitigen lasst. Ahnliches gilt fiir
Kosten einer anderweitigen Unterbringung der
Bewohner, die nur im Falle ihres tatsichlichen
Entstehens beansprucht werden kénnen (BGH,
Urt. v. 22.07.2010 — VII ZR 176/09 = BauR 2010,
1752). Immerhin hat der BGH in dieser Ent-
scheidung zum Ausdruck gebracht, dass der Um-
fang des Schadensersatzes starker als bisher auch
daran auszurichten sei, welche Dispositionen der
Geschadigte tatsdchlich zur Schadensbeseitigung
trifft. Uberkompensationen seien zu vermei-
den. Wie unsere Beispielfille zeigen, kommt es
bei bauvertraglichen Schadensersatzanspriichen
aber immer noch zu gravierenden und mitunter
ungerechten Uberkompensationen.

Warum ist eigentlich der Mangel selbst
der Schaden?

Zu dem Ergebnis der so gut wie einhelligen Recht-
sprechung zum Schadensersatz kommt man nur
dann, wenn man den Mangel selbst als den Schaden
begreift. Kiirzlich hat das OLG Koln in einem Urteil
vom 10.11.2016 (Az. 7 U 97/15 — ibr-online 2017,
2195; so auch BGH, NJW-RR 2003, 878) Folgendes
zum Ausdruck gebracht: ,Der Mangel selbst ist der
Schaden. Der Auftraggeber kann deshalb verlangen,
dass dieser Schaden mit dem fiir die Mangelbesei-
tigung erforderlichen Geldbetrag abgegolten wird.
Unerheblich ist, ob er den zur Verfiigung gestellten
Betrag zur Mangelbeseitigung verwendet.“
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Diese Feststellung will andererseits so gar nicht
dazu passen, dass das Vorliegen eines Schadens
(gemeint als Mangelfolge) nicht Voraussetzung
fir das Vorliegen eines Mangels ist. Denn ein
Mangel liegt gemafs § 633 Abs. 2 BGB bereits
dann vor, wenn das Werk nicht die vereinbarte
Beschaffenheit hat. Bei einer Abweichung der
Ist- von der Sollbeschaffenheit ist das Werk auch
dann mangelhaft, wenn die erbrachte Leistung
mit der vereinbarten , gleichwertig“ oder sogar
besser ist. Es muss noch nicht einmal die Funk-
tionstauglichkeit des Werks beeintrachtigt sein
(BGH, Urt. v. 21.09.2004 - X ZR 244/01 = IBR
2004, 611; Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn.
1963). Ein Werk ist also bereits dann mangelhaft,
wenn es von der vertraglich vereinbarten Sollbe-
schaffenheit abweicht, auch wenn dem Auftrag-
geber deshalb kein Schaden droht.

Warum also soll der Mangel als solcher der Scha-
den sein, obwohl das Vorliegen eines Schadens
gar nicht Voraussetzung fiir die Einstufung ei-
nes Werks als mangelhaft ist? Erst {iber die dem
Juristen eigene Gedankenakrobatik erschlieft
sich die Losung: Beseitigt der Unternehmer ei-
nen ihm angezeigten Mangel trotz Fristsetzung
nicht, begeht er eine Pflichtverletzung. Ergebnis
der Pflichtverletzung: Der Mangel wurde nicht
beseitigt. Also ist der Mangel der Schaden? So
verlockend dieser Gedanke sein mag, so falsch ist
er, was 1.U. auch die mitunter véllig ungerechten
und teilweise absurden Ergebnisse dieser Recht-
sprechung implizieren.

Arbeitet der Werkunternehmer mangelhaft, er-
fullt er den Vertrag nicht ordnungsgeméifl. Die
nicht gehorige, weil mangelhafte Vertragser-
tilllung ist ohne Zweifel eine Pflichtverletzung,
die den Auftraggeber berechtigt, Méngelrechte
geltend zu machen und primar Beseitigung des
Mangels zu verlangen. Bereits diese gesetzliche
Wertung der primér einzurdaumenden Nacher-
fillung zeigt, dass ein Mangel nicht per se ein
Schaden ist. Er wird auch nicht dadurch automa-
tisch zu einem Schaden, dass der Unternehmer
den Mangel nicht beseitigt. Denn schliefSlich gibt
das Gesetz dem Besteller das Recht zur Selbst-
vornahme. Er kann also selbst fiir die ordnungs-
gemafle Vertragserfiillung sorgen und vom ver-
tragsuntreuen Auftragnehmer Erstattung seiner
Aufwendungen verlangen. Macht er von diesem
Recht keinen Gebrauch, verzichtet er also aus
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freien Stiicken auf die Herbeifithrung des ver-
traglich geschuldeten Erfolges im Wege der Er-
satzvornahme, lage es vollig in seiner Hand, den
Mangel als solchen durch diese Entscheidung
zu einem Schaden zu machen. Das ist jedenfalls
dann fragwiirdig, wenn sich der Auftraggeber
mit dem mangelhaften Zustand begniigt und zu-
satzlich Kompensation des Schadens in Gestalt
der zur Mingelbeseitigung erforderlichen Kos-
ten verlangt. Im Ergebnis erhalt der Auftraggeber
damit haufig ein voll funktionstaugliches, weil
schadenfreies Werk, und zusatzlich volle Kom-
pensation fiir eine Mangelbeseitigung, die er gar
nicht will.

Entspricht die bisherige Rechtspre-
chung dem Schadensrecht des BGB?
Erstaunlicherweise sprechen wir hier von bisher
einhelliger Rechtsprechung. Aufsehen erregt hat
der Aufsatz von Halfmeier in der Baurecht 2013
(320-325), der als Mitglied des fiir das Baurecht
zustindigen 7. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs die Auffassung seines Senats mit beachtli-
chen Griinden in Zweifel gezogen hat. Den Aus-
gangspunkt des BGH teilt Halfmeier, wenn er
sagt, »,dass nach erfolglosem Ablauf einer Frist
zur Nacherfiillung unmittelbar an die Stelle des
Nacherfiillungsanspruchs ein Anspruch auf
Schadensersatz eben statt dieser Leistung tritt®
Wie bereits ausgefiithrt, hat der Auftraggeber
auch die Wahl der Ersatzvornahme. Dazu Half-
meier: ,,Diese Moglichkeit hat der Besteller auch
noch, wenn er alle Voraussetzungen geschaffen
hat, um Schadensersatz zu verlangen.“ Gewiéhre
man aber ohne die Herstellung des vertraglich
geschuldeten Zustands eine Geldentschiddigung
unabhingig von einem tatsdchlich bereits ein-
getretenen Vermogensschaden, stelle dies nichts
anderes als einen materiellen Ausgleich fiir einen
vermogensmaflig nicht relevanten Mangelun-
wert dar; dies sei aber nach § 253 BGB unzulis-
sig. Der Besteller habe sein einzig geschiitztes
Leistungsinteresse durch den Inhalt des Werk-
vertrages in Gestalt eines mangelfreien Werks
bestimmt. Er konne dieses Interesse nicht nach-
traglich dadurch umdefinieren, dass er im Falle
eines Mangels stattdessen dieses mangelhafte
Werk und eine weitere Summe zur freien Verfii-
gung bekomme.

Halfmeier billigt dem Besteller Schadensersatz in
Hohe der fiir die Miangelbeseitigung notwendi-
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gen Kosten nur dann zu, ,wenn und soweit dem
Besteller diese Kosten tatsichlich entstanden
sind. Beseitigt er den Mangel nicht, kann er als
Schadensersatz in Form einer Geldentschidi-
gung nur die Differenz zwischen dem (hypothe-
tischen) Wert des Werks ohne den Mangel und
dem (tatsdchlichen) Wert der mangelbehafteten
Sache verlangen. Blof3 fiktive Mingelbeseiti-
gungskosten stellen demnach keinen ersatzfahi-
gen Vermogensschaden dar®

Ergebnis

Nach einhelliger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs und der Obergerichte kann der Bestel-
ler nach Ablauf einer dem Auftragnehmer gesetz-
ten Frist statt der Ersatzvornahme die Kosten fiir
die Mangelbeseitigung auch als Schadensersatz
geltend machen und ist in der Verwendung der
erhaltenen Geldmittel vollig frei. Er kann, muss
aber damit den Mangel nicht beseitigen.

Diese Rechtsprechung begegnet gravierenden
Bedenken, weil dem Besteller damit ein Instru-
ment in die Hand gegeben wird, sich unredlich
auf Kosten des Auftragnehmers zu bereichern,
indem er das hdufig schadenfreie Werk behilt
und dariiber hinaus die fiktiven Mén-gelbeseiti-
gungskosten im Wege des Schadenersatzes ein-
streicht. Der geschilderte Fall des Schieferdachs
zeigt das ganze Dilemma dieser Rechtsprechung
und der damit verbundenen Uberkompensation
des Schadens.

Entgegen der herrschenden Rechtsprechung ist
der Mangel nach Ablauf der Frist zur Mangel-
beseitigung nicht per se der Schaden. Dagegen
spricht bereits die Existenz des Rechts zur Selbst-
vornahme. Behilt der Auftraggeber die mangel-
hafte Leistung und verzichtet er aus freien Stiicken
auf die Herbeifithrung des vertraglich geschulde-
ten Erfolges im Wege der Ersatzvornahme, kann
er nicht zusitzlich Schadensersatz in Hohe der zur
Mingelbeseitigung erforderlichen Kosten verlan-
gen, denn dies ist gerade Gegenstand des von ihm
nicht gewollten Anspruchs auf Mingelbeseiti-
gung im Wege der Selbstvornahme. Der Schaden
berechnet sich dann - mit Halfmeier — vielmehr
aus der Differenz zwischen dem (hypothetischen)
Wert des Werks ohne den Mangel und dem (tat-
sachlichen) Wert der mangelbehafteten Sache.

Freilich ist nicht zu erwarten, dass der BGH sei-
ne Rechtsprechung in nichster Zeit &ndern wird.
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Auftragnehmer sind deshalb gut beraten, Man-
gelanzeigen und Fristsetzungen ernst zu nehmen
und den Auftraggeber erst gar nicht in die Lage
zu versetzen, das mangelhafte Werk zu behalten
und die zur Mingelbeseitigung erforderlichen
Kosten als Schaden zu verlangen. =

Dr. Joachim Muffler

Rechtsanwalt

Pruf- und Hinweis-
pflichten jenseits des
eigenen Gewerks

Die Pflicht zu Bedenkenhinweisen er-
offnet Haftungsspielrdaume fiir den
Unternehmer jenseits der Erfolgs-
bezogenheit der unternehmerischen
Leistungsverpflichtung

(OLG Hamm, Urteil vom 19.04.2016 | - 24
U 48/15)

Die VOB/B sprichtin §§ 3 Abs. 3 VOB/B, 4 Abs. 3
VOB/B von Priif-, Anzeige- und Hinweispflichten
des Auftragnehmers. Diese Pflichten entspringen
dem im allgemeinen Zivilrecht geltenden Grund-
satz von Treu und Glauben und treffen auch den
Auftragnehmer eines BGB-Vertrages (BGH Ur-
teil vom 08.11.2007 — VII ZR 183/05).

Oft werden diese Priif-, Anzeige- und Hinweis-
pflichten in einem Atemzug mit der Erfolgsbe-
zogenheit der unternehmerischen Leistungsver-
pflichtung genannt (OLG Hamm vom 19.04.2016
-1-24U 48/15; OLG Braunschweig, Urteil vom
17.01.2013; 8 U 203/10; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 24.03.2015 - I-21 U 62/14).

Mangelhaftung besteht unabhangig von
der Priif- und Anzeigepflicht

Dieser Zusammenhang ist vertraut, wenn disku-
tiert wird, ob sich der Auftragnehmer gegen seine
Inanspruchnahme mit dem Einwand verteidigen
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kann, er habe eine ihn enthaftende Bedenkenan-
zeige gemifd § 13 Abs. 3 VOB/B erstattet.

Zur Begriindung einer Mangelhaftung des Unter-
nehmers bedarf es dagegen keines Riickgrifts auf
etwa verletzte Hinweis- und Anzeigepflichten.
Dies macht auch § 13 Abs. 3 VOB/B deutlich, der
vor seiner Enthaftungsregelung zunichst klar-
stellt, dass der Auftragnehmer auch fiir Risikoer-
hohungen einzustehen hat, die vom Auftraggeber
in die Abwicklung des Bauvertrages eingetragen
werden. Die Erfolgsbezogenheit der Leistungs-
verpflichtung biirdet dem Auftragnehmer das Ri-
siko auf, dass auferhalb seiner Beeinflussbarkeit
die Leistung nicht in der Lage ist, die ihr zuge-
dachte Funktion zu erfullen (BGH, NJW 1983,
456 = BauR 1983,156 ,,Blasbach-Briicken-Fall“;
BGH, Urteil vom 08.11.2007 VII ZR 1837/05
»Blockheizkraftwerk-Fall“). Wenn die geschulde-
te Leistung die ihr zugewiesene Funktion nicht
erfiillt, ist sie mangelhaft.

Fiir eine etwa funktional bedingte Mangelhaftig-
keit haftet der Auftragnehmer und nicht primér
dafiir, dass er einen gebotenen Hinweis nicht er-
teilt hat.

Mitunter wird die strenge erfolgsbezogene Haf-
tung von den Obergerichten durch den Versuch
gemildert, die Leistungspflicht des Auftragneh-
mers wieder auf die geschuldete Kernleistung
zu beziehen und nicht final auf den weiteren
funktionalen Erfolg (siehe OLG Hamm vom
19.04.2016 - I - 24 U 48/15; OLG Koblenz, Urteil
vom 11.05.2010 — 11 U 823/08). Zugrunde liegen
solchen Urteilen zumeist Fille, in denen der zu
erreichende Gesamterfolg in besonderer Weise
durch das arbeitsteilige Zusammenwirken meh-
rerer Projektbeteiligter erreicht werden muss.

Das OLG Hamm sah in seinem Urteil vom
19.04.2016 zunichst keine Mangelhaftung des
Heizungsbauers, der den Einbau einer Wérme-
pumpe und Heizanlage mit einer Kiihlfunktion
schuldete. Dies, obwohl die Kithlung iiber die
Wirmepumpe nicht funktionierte, was darauf
zuriickzufiihren war, dass der Elektriker keine
mindestens vieradrigen Steuerungskabel zu den
Raumthermostaten verlegt hatte. Obwohl nach
der Auffassung des OLG Hamm kein Mangel vor-
lag, priifte es dann, ob dem Heizungsbauer nicht
die Verletzung einer Priif- und Hinweispflicht
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gemdfl § 4 Abs. 3 VOB vorgeworfen werden
konnte. Die Verletzung einer solchen Pflicht 16st
keine Mangel- sondern Schadenersatzanspriiche
aus (BGH, Urteil vom 19.05.2011 — VII ZR 24/08
BauR 2011, 1494). Eine solche Haftung kann
unabhingig von Mangelanspriichen bestehen.
Das OLG Hamm verneinte eine solche Pflicht-
verletzung und Haftung am Ende, weil es den
Heizungsbauer nicht fiir verpflichtet hielt, den
Elektriker zu tiberwachen. Der Auftragnehmer
durfte sich tiber ein ihm gewogenes Gericht freu-
en. Sowohl bei der Bestimmung des geschuldeten
Erfolges aus auch bei der Festlegung des Rahmen
der Priif- und Hinweispflichten hitte das Gericht
anders entscheiden konnen.

Priuf- und Anzeigepflichten machen
nicht vor der eigenen Leistungsgrenze
halt

Jedem Unternehmer ist zu raten, die Scheuklap-
pen auf der Baustelle abzulegen. Die Prif- und
Hinweispflichten gemédf § 4 Abs. 3 VOB/B be-
schrianken sich nicht auf den geschuldeten und
schon weit verstandenen Erfolg der eigenen
Werkleistung. Die Rechtsprechung sieht zum
Beispiel eine Verletzung einer Pflicht zur Priifung
und Anzeige, wenn der Unternehmer erkennen
kann, dass

o seine mangelfrei hergestellte Leistung durch
eine Fertigstellung zur Unzeit spater Schaden
erleiden kann (BGH, Urteil vom 19.05.2011
VII ZR 24/08).

o eine Vorleistung mangelhaft ist und zu Scha-
den fithren kann, ohne dass die Mangelfrei-
heit oder die Funktion der eigenen Leistung
beriihrt sein miissen (OLG Schleswig, Urteil
vom 04.12.2012 - 3 U 102/09).

o ein nachtréglicher Eingriff in die fertigge-
stellte Leistung zu Schaden fithren kann oder
ein fachwidriger Aufbau der eigenen man-
gelfrei hergestellte Leistung erfolgt ist (OLG
Hamm, 08.01.2013 - 26 U 133/12).

Wann genau der Unternehmer zur Priifung-
und Anzeige verpflichtet ist, ldsst sich nur be-
zogen auf den Einzelfall feststellen. Auch wenn
der Unternehmer zu Recht fiir sich in Anspruch
nehmen kann, nicht als Generaliiberwacher
haften zu miissen, trigt er das Risiko, dass die
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Reichweite der Priif- und Hinweispflichten von
Gericht zu Gericht anders gesehen wird. Auch
der vom OLG Hamm entlastete Heizungsbau-
er hitte sich einen iiber zehn Jahre dauernden
Prozess ersparen konnen, wenn er den Mangel
des Fremdgewerkes erkannt hitte. =

Jorg Hahne
Rechtsanwalt und Fachanwalt
fir Bau- und Architektenrecht

SICHERHEITEN AM BAU

Stolperfalle Burg-
schaftsregelungen -
Wertlose Sicherheiten |

BGH, Urt. v. 01.10.2014, VIl ZR 164/12 und
Urt. v. 22.01.2015, VII ZR 120/14

Der Bundesgerichtshof hat mit zwei Urteilen
vom 01.10.2014 (VII ZR 164/12) und 22.01.2015
(VII ZR 120/14) eine Vielzahl von Sicherungs-
vereinbarungen, die insbesondere von der 6ffent-
lichen Hand verwendet wurden - und teilweise
noch immer verwendet werden (!) - mit dem
Verdikt der Nichtigkeit belegt. Die Bedeutung
dieser Entscheidungen fiir die Praxis wird nach
unseren Erfahrungen nach wie vor véllig unter-
schitzt; dabei ist sie von ebenso weitreichender
Bedeutung wie die Grundsatzentscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 05.06.1997 (VII ZR
324/95), mit der fast saimtliche Biirgschaften der
offentlichen Hand auf erstes Anfordern wertlos
wurden.

Ausgangslage

In Bauvertrdgen wird regelmdflig eine Sicherheit
fir die Vertragserfiillung und eine Sicherheit fiir
Mingelanspriiche zu Gunsten des Auftraggebers
vereinbart. In aller Regel werden die Sicherheits-
einbehalte durch entsprechende Biirgschaften
abgelost. Wird der Biirge in Anspruch genom-
men, kann es zu einer bésen Uberraschung fiir
den Auftraggeber kommen: Der Biirge beruft
sich darauf, dass die Sicherungsvereinbarung
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer un-
wirksam sei mit der Folge, dass der Biirge nicht
leisten muss. Letzteres ergibt sich aus dem Ak-
zessorietdtsgedanken des § 768 Abs. 1 BGB, der
sicherstellt, dass der Biirge nicht mehr als der
Hauptschuldner zu leisten hat (so bereits BGH,
Urt. v. 12.03.1980, VIII ZR 115/79). Eine unwirk-
same Sicherungsvereinbarung fithrt also dazu,
dass die Biirgschaftsurkunde wertlos ist. Sie ist
dem Biirgen zuriick zu geben.

Die Rechtsprechung hat eine Vielzahl von Klau-
seln zur Vereinbarung von Sicherheiten, die ins-
besondere auch der 6ffentliche Auftraggeber ver-
wendet, als AGB-rechtlich unzulissig verworfen.
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Von besonderer Bedeutung war in diesem Zu-
sammenhang die Entscheidung des BGH vom
05.06.1997 (VII ZR 324/95), mit welcher der
BGH der Praxis der offentlichen Hand, Biirg-
schaften auf erstes Anfordern als Alternative zu
dem Sicherungseinbehalt zu fordern, eine Absa-
ge erteilte. Diese Entscheidung fithrte dazu, dass
eine Vielzahl von Sicherungsvereinbarungen der
offentlichen Hand ,auf einen Schlag® unwirk-
sam und die empfangenen Biirgschaftsurkunden
wertlos waren.

Die Urteile des BGH vom 01.10.2014
und 22.01.2015

Die eingangs angesprochenen Entscheidungen
des BGH haben eine dhnlich hohe Bedeutung.
Sie fithren dazu, dass eine Vielzahl von Siche-
rungsvereinbarungen, die von der offentlichen
Hand auf Grundlage der Formulare des Verga-
behandbuchs des Bundes verwendet wurden -
und teilweise immer noch verwendet werden (!)
- ebenfalls mit dem Verdikt der Nichtigkeit belegt
sind.

Der BGH urteilt, dass Klauseln, die dazu fithren
konnen, dass der Auftraggeber iiber einen nam-
haften Zeitraum nach der Abnahme hinaus 7 %
vom Werklohn zuriickbehalten kann, unwirksam
sind. Denn nach dem Gesetz ist der Werklohn in
voller Hohe bei der Abnahme des Werks zu ent-
richten und ab diesem Zeitpunkt zu verzinsen,
§ 641 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 BGB. Ginge man al-
lein hiervon aus, wiirde jede vom Auftraggeber
vorgegebene AGB, nach welcher der Auftragneh-
mer fiir einen bestimmten Teil der Werklohn-
forderung eine Mingelsicherheit zu stellen hat
und vor deren Erbringung dieser Werklohnanteil
nicht féllig wird, eine Abweichung vom gesetz-
lichen Leitbild darstellen und wire unwirksam.
Daher erkennt die Rechtsprechung das Interes-
se des Auftraggebers an einer angemessenen Si-
cherheit, fiir die nach dem Gesetz erst finf Jahre
nach Abnahme des Werks in Verjdahrung fallen-
den Mingelanspriiche, als schutzwiirdig an. Den
Ausgleich dieser widerstreitenden Interessen hat
die Rechtsprechung dahin aufgelost, dass ent-
sprechende Klauseln des Auftraggebers in AGB
nur dann wirksam sind, wenn dem Auftragneh-
mer eine ,,angemessene Alternative“ zu dem Ein-
behalt eingerdumt wird. Dabei kann ferner nicht
Sicherheit in beliebiger Hohe verlangt werden.
Wiahrend der BGH ein Sicherungsverlangen von

SICHERHEITEN AM BAU

5 % nach der Abnahme als unkritisch betrachtet,
ist eine AGB-Regelung, nach der 7 % an Sicher-
heit geleistet werden miissen, zu hoch (BGH, Ur-
teil vom 01.10.2014, VII ZR 164/12).

Die Besonderheit der angesprochenen Entschei-
dungen liegt nun darin, dass fiir sich genommen
unkritische Sicherungsvereinbarungen fiir die
Vertragserfiillung und die Mangelanspriiche eine
Kumulationswirkung entfalten kénnen, die dazu
tithrt, dass die Sicherungsvereinbarung insge-
samt unwirksam ist. Der BGH beanstandet kon-
kret eine Klausel, wie sie hdufig entweder in den
ZVB oder den BVB des offentlichen Auftragge-
bers zu finden war - und teilweise noch ist. Bean-
standet werden Klauseln wie diese:

»Nach Abnahme und Erfiillung aller bis dahin
erhobenen Anspriiche einschliefllich Schadener-
satz kann der Auftragnehmer verlangen, dass die
Sicherheit fiir die Vertragserfiillung in eine Min-
gelanspriichesicherheit umgewandelt wird.*
Betrégt - wie héufig - die vereinbarte Sicherheit
tiir die Vertragserfiillung 5 % und die Sicherheit
fir Mangelanspriiche 3 %, dann ist es nach dem
Wortlaut dieser Klausel moglich, dass tiber einen
namhaften Zeitraum nach der Abnahme hinaus,
die Vertragserfiillungssicherheit nicht heraus-
gegeben werden muss und gleichzeitig bereits
die Miéngelanspriichesicherheit verlangt werden
kann. Denn der Auftraggeber kann nach dem
Wortlaut der Klausel allein durch das Erheben
von Anspriichen, ohne dass deren Berechtigung
feststiinde, die Herausgabe der Vertragserfiil-
lungssicherheit hinausschieben (so bereits: OLG
Karlsruhe, Urteil vom 06.08.2013, 19 U 99/12).
Im Beispielsfall kann die Kumulation zu einem
Einbehalt von 8 % nach der Abnahme fiihren -
das ist zu viel.

Auftraggeber verteidigen sich haufig damit, dass
es tatsichlich gar nicht zu der Ubersicherung
gekommen sei, weil die Vertragserfiillungsbiirg-
schaft mit der Abnahme herausgegeben wurde.
Darauf kommt es aber nicht an. Denn es geht bei
der Frage, ob die Klausel unwirksam ist, allein
darum, ob es nach dem Wortlaut der Klausel zu
einer Ubersicherung kommen kann.

Die Folgen

Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
des Auftraggebers, die nach ihrem Wortlaut dazu
fithren konnen, dass der Auftraggeber iiber die
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Abnahme hinaus eine Sicherheit von 7 % oder
mehr erhalten kann, sind unwirksam. Eine Re-
duktion auf das noch zuldssige Maf3 findet nicht
statt. Der Auftraggeber kann dann tiberhaupt
keine Sicherheit verlangen. Eine bereits erhaltene
Sicherheit muss der Auftraggeber zuriickgeben.
Tut er dies nicht innerhalb einer vom Auftrag-
nehmer gesetzten Frist und kommt er mit der
Riickgabe der Biirgschaftsurkunden in Verzug,
hat er auflerdem die Avalkosten des Auftragneh-
mers zu tragen (BGH, Urteil vom 26.03.2015, VII
ZR 92/14).

Verkennt der Auftraggeber die Rechtslage und
behilt z.B. von einer Abschlagsrechnung einen
Teilbetrag als Sicherheit ein, weil er sich hierfiir
gemaf3 § 17 Abs. 2, 6 VOB/B fiir berechtigt hilt,
kann das schwerwiegende Folgen haben. Denn
dann kommt der Auftraggeber mit einer falli-
gen Abschlagszahlung in Verzug und liefert dem
Auftragnehmer einen Kiindigungsgrund gemafd
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B.

Selbst wenn Mingel an der Werkleistung beste-
hen, kann sich der Auftraggeber nicht auf ein Zu-
riickbehaltungsrecht berufen. Denn ein Zuriick-
behaltungsrecht wiirde dem Sinn und Zweck des
AGB-Verbots zuwiderlaufen, die unangemessene
Benachteiligung wiirde perpetuiert. Auflerdem
kann auch der Biirge dem Auftraggeber die Un-
wirksamkeit entgegenhalten. Daher ist es dem
Auftraggeber nicht gestattet, eine AGB-rechts-
widrig erlangte Position auszunutzen (OLG
Karlsruhe, Urteil vom 26.11.2003, 7 U 135/00).
Auftraggeber sind also gut beraten, die Werthal-
tigkeit ihrer Sicherungsvereinbarungen aus Alt-
vertragen zu priifen. Fiir Auftragnehmer bietet
diese neue Rechtsprechung die Chance, heraus-
gereichte Biirgschaften zuriick zu holen - selbst
wenn Mingelanspriiche im Streit sind - und da-
mit sowohl den Avalkreditrahmen zu erweitern
und die Avalkosten zu senken. =

Marco Roder
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht

SICHERHEITEN AM BAU

Stolperfalle Ab-
schlagszahlungsre-
gelungen - Wertlose
Sicherheiten |l

BGH Urteil v. 09.12.2010 - VII ZR 7/10 und
Urteil v. 16.06.2016 - VII ZR 29/13

In der Praxis hat sich fiir die Hohe der Vertrags-
erfiillungssicherheit eine Groflenordnung von
bis zu 10% der Auftragssumme durchgesetzt.
Eine Sicherheit bis zu dieser maximalen Hohe
benachteiligt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs den Auftragnehmer nicht unan-
gemessen (Urt. v. 07.04.2016, VII ZR 56/15). An-
ders kann dies aber dann aussehen, wenn in den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Auf-
traggebers Regelungen zu Abschlagszahlungen
hinzutreten, die weitere Sicherungseinbehalte
schaffen und in Verbindung mit der Sicherungs-
abrede eine Gesamtbelastung des Auftragneh-
mers bewirken, die das Maf3 der Angemessenheit
tiberschreiten.

Seine diesbeziiglich mit Urteil vom 09.12.2010
(VII ZR 7/10) begriindete Rechtsprechung hat
der BGH nun mit Urteil vom 16.06.2016 (VII ZR
29/13) bekraftigt und weiter ausdifferenziert.

Ausgangslage

Auftraggeber sehen in ihren AGB regelmafig Si-
cherheiten fiir die Vertragserfiillung vor. In der
Regel werden die Sicherheitseinbehalte durch
eine entsprechende Biirgschaft abgelost. Nicht
selten finden sich in den AGB des Auftraggebers
zudem Regelungen tiber Abschlagszahlungen,
die vorsehen, dass der Auftraggeber trotz er-

brachter Leistung einen Teil des Werklohns ein-
behalten darf.

Auch in einem solchen Fall kann es fiir den Auf-
traggeber bei einer Inanspruchnahme des Biir-
gen ein boses Erwachen geben. Ahnlich wie bei
Ubersicherungen durch die Kumulation von
Vertragserfiillungs- und Gewiéhrleistungssicher-
heiten (vgl. Roder, Wertlose Sicherheiten Teil I),
kann auch bei der oben beschriebenen Vertrags-
gestaltung eine Ubersicherung und damit eine
unangemessene Benachteiligung des Auftrag-
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nehmers vorliegen, die in der Folge zur Unwirk-
samkeit beider Klauseln fithrt. Denn nach der
Rechtsprechung des BGH konnen zwei fiir sich
genommen nicht zu beanstandende Klauseln
zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Vertragspartners des Verwenders fithren mit der
Folge, dass beide Klauseln unwirksam sind. In
diesem Fall sei es nicht Aufgabe des Gerichts aus-
zusuchen, welche der beiden Klauseln unwirk-
sam ist und welche Klausel bestehen bleiben soll
(BGH, Urt. v. 26.10.1994, VIII ARZ 3/94). Inso-
weit kann der Verwender zweier Sicherungsklau-
seln, von denen nur eine Bestand haben kann,
wenn die andere unwirksam ist, sich auch nicht
darauf berufen, dass die von ihm selbst gestellte
Klausel unangemessen und damit unwirksam ist
(BGH, Urt. v. 14.05.2003, VIII ZR 308/02).

Die Entscheidungen des BGH vom
09.12.2010 und 16.06.2016

In seinen beiden eingangs genannten Entschei-
dungen beanstandet der BGH jeweils die Ge-
samtwirkung von Vertragserfiillungssicherheit
und Abschlagszahlungsregelungen in den AGB
des Auftraggebers, die es diesem erlauben, einen
Teil des Werklohns einzubehalten.

In der Entscheidung vom 09.12.2010 war neben
der Vertragserfiillungssicherheit im Vertrag zu-
satzlich bestimmt, dass zur Vermeidung des Auf-
wands einer genaueren Ermittlung der abgerech-
neten Leistungen, die sich aus den (vereinfacht)
geprifte  Abschlagsrechnungen ergebenden
Werklohnforderungen nur zu 90% gezahlt wer-
den. Danach hatte der Auftragnehmer also neben
der Erfiillungssicherheit in Hohe von 10% auch
den Einbehalt von 10% der Auftragssumme bis
zur Schlussrechnung hinzunehmen. Der Einbe-
halt stellt insoweit eine Sicherung sémtlicher ver-
tragliche Anspriiche dar, nicht nur die Sicherung
vor Uberzahlung. Dies fiihrt zu einer unange-
messenen Gesamtbelastung des Auftragnehmers,
da im Ergebnis 20 % der Auftragssumme als Si-
cherheit fiir die Vertragserfiillung zur Verfiigung
stand.

Die Entscheidung vom 16.06.2016 kniipft an die-
se Rechtsprechung an. Dem dortigen Fall lag ein
Pauschalpreisvertrag iiber die Errichtung von
47 Wohneinheiten nebst Stellpldtzen zu Grun-
de. Neben einer Vertragserfiillungsbiirgschaft in
Hohe von 5 % sah der Vertrag an anderer Stelle
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Abschlagszahlungen entsprechend beigefiigter
Zahlungsplane vor. Nach diesen Zahlungspldnen
sollte die drittletzte Abschlagszahlung in Hohe
von 5% der vereinbarten Vergiitung mit ,,vollstan-
diger Fertigstellung und Ubergabe an den Kun-
den des Auftraggebers®, die vorletzte Abschlags-
zahlung in Hohe von 5% ,,nach Beseitigung der
Mingel aus dem Abnahmeprotokoll und Kun-
denunterschrift® und die letzte Abschlagszah-
lung in Hoéhe von 5% erst ,,nach erfolgter Ab-
nahme, Ablosung des Sicherheitseinbehalts fiir
die Gewdhrleistung mit Biirgschaft und Filligkeit
der (vorletzten) Rate® fillig werden.

Demnach sollten die letzten drei Abschlagszah-
lungen abweichend vom gesetzlichen Leitbild
des § 632a BGB a.F. erst nach einem ggf. langeren
Zeitraum nach der mangelfreien Fertigstellung
des Bauwerks fillig werden. Die Filligkeit sollte
zudem von Voraussetzungen abhangen, die au-
erhalb des Einflussbereichs des Auftragnehmers
lagen.

Durch diese Klausel wire der Auftraggeber be-
rechtigt, trotz Fertigstellung und zusitzlich zur
Vertragserfiillungssicherheit 15% des Werklohns
einzubehalten. Dies iiberschreitet das Maf3 der
Angemessenheit.

In beiden Konstellationen wird durch die Stellung
der Vertragserfiillungsbiirgschaft nicht nur die
Kreditlinie des Auftragnehmers belastet, durch
den Einbehalt von Abschlagszahlungen wird
ihm bis zur Schlusszahlung zusétzlich Liquiditat
entzogen. Er tragt insoweit zudem das Insolven-
zrisiko des Auftraggebers, ohne dass hierfiir ein
angemessener Ausgleich zugestanden wird. Der
Auftraggeber erhdlt im Gegensatz dazu - zusitz-
lich zur Biirgschaft — durch den Einbehalt eine
weitere Sicherung vor Uberzahlung und kann
gegen den Einbehalt jederzeit mit sonstigen For-
derungen aus dem Werkvertrag aufrechnen. Die
Einbehalte stellen damit eine Sicherung samtli-
cher vertraglicher Anspriiche des Auftraggebers
dar, also auch solcher, die an sich bereits von der
der Vertragserfiillungsbiirgschaft zu Grunde lie-
genden Sicherungsabrede erfasst wéren. Das ist
unangemessen und fiithrt zur Nichtigkeit der Si-
cherungsabrede.

Fazit
Fir den Auftragnehmer kann sich neben dem
Blick in die Regelungen zu den Vertragserfiil-
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lungs- und Gewihrleistungssicherheiten (vgl.
hierzu Roder, Wertlose Sicherheiten Teil I) auch
ein Blick in die ibrigen Regelungen des Vertrags,
insbesondere solche iiber weitere Einbehalte,
lohnen. Kommt es durch eine Kumulation von
Klauseln, die fiir sich genommen noch angemes-
sen sind, zu einer unangemessenen Benachteili-
gung, fithrt das auf Grund der Gesamtbelastung
zur Unwirksamkeit beider Klauseln und damit
zur Unwirksambkeit der Sicherungsabrede.

Der Auftraggeber kann dann iiberhaupt keine
Sicherheit mehr verlangen. Der Biirge kann dem
Auftraggeber gemafs § 768 Abs. 1 S.1 BGB die
Einrede der unwirksamen Sicherungsvereinba-
rung entgegenhalten. Bereits erhaltene Sicher-
heiten muss der Auftraggeber zuriickgeben. Tut
er dies nicht innerhalb einer vom Auftragnehmer
gesetzten Frist, kommt er in Verzug, mit den be-
reits in Teil I geschilderten Folgen. =

Jennifer Essig

Rechtsanwaltin

VERGABERECHT ‘

Wesentliche Auftrags-
reduzierungen und
Neuausschreibungs-
pflicht

EuGH, Urteil vom 07.09.2016 (RS C-549/14)

Vergabefehler des oOffentlichen Auftraggebers
sind fiir den Auftragnehmer in dem Moment be-
deutungslos, in dem er den Zuschlag erhalten hat.
Mit ihm werden vergaberechtswidrige Wettbe-
werbs- oder Leistungsvorgaben ebenso wie etwa
vergaberelevante defizitire Details des Angebotes
verbindlich. Fiir die Mitbewerber entfillt in der
Regel der Primirrechtsschutz und sie sind auf
die Méglichkeit verwiesen, Sekundérrechtschutz
zu suchen, d.h. den Auftraggeber bei Regelver-
stoflen vor den Zivilgerichten zu verklagen. Im
Falle sogenannter De-facto-Vergaben schwebt
bei Vergaben oberhalb des Schwellenwertes tiber
dem vergaberechtswidrig zustande gekomme-
nen Vertrag noch auflésend bedingt und zeitlich
befristet das Damoklesschwert der Nichtigkeit
(§ 135 GWB).

Neuausschreibungspflicht bei Ver-
tragsanderungen

Mitunter lohnt es fiir die Mitbieter, die Abwick-
lung des vergebenen Auftrags im Blick zu be-
halten. Selbst ein ordnungsgemaf} vergebener
Auftrag kann zum De-facto-Auftrag werden,
also einem solchen, der ohne Vergabeverfahren
unzulissig vergeben worden ist. Moglich ist dies,
wenn die urspriinglich vergebenen Leistungen
nach dem Zuschlag so starke Anderungen erfah-
ren, dass nicht mehr vom gleichen Auftrag ge-
sprochen werden kann.

Damit der Primérrechtsschutz nicht ausgehohlt
und leicht umgangen werden kann, haben die
ehemaligen und potentiellen Bieter in einem sol-
chen Fall die Moglichkeit, die Vergabekammer
anzurufen und die Nichtigkeit des sich in der
Abwicklung befindlichen Vertrages binnen der
Fristen des § 135 GWB feststellen zu lassen.

Damit ist die Frage danach aufgeworfen, welche
Anderungen des urspriinglichen Vergabegegen-
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standes dazu fithren, dass der offentliche Auf-
traggeber nach § 133 Abs. 1 Nr. 1 GWB das alte
Vertragsverhiltnis kiindigen kann und ein neues
Vergabeverfahren einleiten muss.

Neufassung des § 132 GWB 2016

Bis zur Neufassung des GWB in seiner Fassung
vom 17.02.2016 (BGBL I S. 203) gab es nur in
der EU-Vergaberichtlinie von 2014 (Richtlinie
2014/24 tber die offentliche Auftragsvergabe RL
2014/24/EU vom 26.02.2014; ABL. (RL 94/65)
und in der begleitenden Sektoren- bzw. Konzes-
sionsrichtlinie Regelungen, die den Rahmen fiir
die Zulissigkeit von Anderungen des Vertrags-
gegenstandes wihrend der Auftragsabwicklung
absteckten. Der EuGH hat sich mehrfach mit
diesem Thema auseinandergesetzt (z.B. EuGH,
NVWwZ 2008, 865 — pressetext).

Nunmebhr regelt § 132 GWB im deutschen Recht
differenziert, unter welchen Umstinden trotz
Anderungen des Vertragsgegenstandes kein neu-
es Vergabeverfahren eingeleitet werden muss.

Nach § 132 Abs. 3 GWB ist die Anderung eines
Vertrages bei Wahrung des Gesamtcharakters
des Auftrags zulidssig, wenn der Anderungsge-
genstand nicht mehr als 15 % des urspriinglichen
Auftragswertes betragt und der Gegenstand der
Anderung den Schwellenwert nicht {ibersteigt.
Gemifd § 132 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 GWB sind z.B.
Vertragsinderungen zuldssig, wenn diese im
Ursprungsvertrag angelegt waren und sich der
Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert oder
(unter weiteren Voraussetzungen) eine zusatzli-
che Bau- oder Dienstleistung erforderlich gewor-
den ist, die nicht in den urspriinglichen Vergabe-
unterlagen vorgesehen war.

Wenn die Ausnahmefille gemaf3 § 132 Abs. 2
und 3 GWB nicht vorliegen, beurteilt sich die
Zulassigkeit der Auftragsinderung nach dem
Auffangtatbestand des § 132 Abs. 1 GWB, der
besagt, dass wesentliche Anderungen die Einlei-
tung eines neuen Vergabeverfahrens erfordern.
Wesentliche Anderungen in diesem Sinn liegen
vor, wenn sich der offentliche Auftrag erheblich
vom urspriinglich vergebenen unterscheidet.
Wann dies der Fall sein soll, zdhlt § 132 Abs. 1
GWB beispielhaft auf.

VERGABERECHT

Wann ist eine Leistungsverringerung
eine wesentliche Vertragsanderung?
Der EuGH hat sich in einem am 07.09.2016 ent-
schiedenen Fall (RS C-549/14) mit der Frage
beschiftigt, ob auch eine Verringerung des Leis-
tungsgegenstandes eine Anderung des Vertrages
darstellen kann, die den Auftraggeber zu einer
Neuausschreibung verpflichtet. Er hat dies er-
wartungsgemaf bestitigt. Dem Urteil zugrunde
lag eine Auftragsverringerung, die die Vertrags-
parteien im Zuge eines Vergleichs vereinbaren
wollten, um Streitigkeiten bei der Abwicklung
des Vertrages beizulegen. Die Grundsitze der
Gleichbehandlung und der aus ihr folgenden
Transparenzpflicht wiirden es erfordern, dass
der offentliche Auftrag und dessen Bestimmun-
gen nicht so verandert werden wiirden, dass sie
sich von den Bestimmungen des urspriinglichen
Auftrags wesentlich unterscheiden. Dies sei auch
dann der Fall, wenn bei anfinglicher Berticksich-
tigung der beabsichtigten Anderungen ein ande-
res Angebot den Zuschlag hitte erhalten konnen.
Gleiches wiirde gelten, wenn andere Bieter hat-
ten zugelassen werden konnen. Es ldge auf der
Hand, dass bei einer bedeutenden Verringerung
des Auftragsgegenstandes der Auftrag fiir eine
groflere Zahl von Wirtschaftsteilnehmern durch-
fithrbar werden konnte. Eine Reduzierung des
Auftragsgegenstands konne auch eine proporti-
onale Verringerung der Anforderungen mit sich
bringen, die an die Leistungsfihigkeit der Bewer-
ber gestellt werden diirften.

Die tragenden Erwigungen des EuGH lassen
sich beruhigender Weise in der Struktur des
neuen § 132 Abs. 1 GWB wiederfinden. Eine
wesentliche Anderung im Sinne des § 132 Abs. 1
Nummer 1 lit. a) bzw. lit. b) GWB liegt vor, wenn
diese Anderung die Zulassung anderer Bewerber
oder Bieter oder die Annahme eines anderen An-
gebotes ermoglicht hitte. Wenn demnach keine
Ausnahmefille gemafd § 132 Abs. 2 und 3 GWB
vorliegen, wiére in einem solchen Fall neu auszu-
schreiben.

Der EuGH sorgt mit seiner Entscheidung noch
zu einem anderen Detail fiir eine Klarstellung,
indem er betont, dass die Griinde fiir die An-
derung des Leistungsgegenstandes ohne Bedeu-
tung fiir die Antwort auf die Frage nach einer
Neuausschreibung sind. Bis zur Entscheidung
des EuGH vom 07.09.2016 ging die herrschende
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Meinung davon aus, dass eine wesentliche Ande-
rung nur dann vorliegen koénne, wenn sie auch
Ausdruck der Absicht der Parteien sei, wesentli-
che Bedingungen des betreffenden Auftrags neu
verhandeln zu wollen. Die Praxis wird fiir diese
Linienkorrektur dankbar sein — mit ihr wird eine
ungewisse Auslegung und unsichere Interpreta-
tion des Handelns der Beteiligten tiberfliissig. =

Jorg Hahne
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht

SOZIALKASSEN AM BAU ‘

Wie geht es mit der
SOKA-Bau welter?

Gesetzliche Grundlage der SOKA-Bau
Die Sozialkassen der Bauwirtschaft (SOKA-Bau)
findet ihre Grundlage in Tarifvertragen zwischen
dem Baugewerbe- und Bauindustrieverband, so-
wie der IG Bau. Grundsitzlich finden solche Ta-
rifvertrage nur zwischen Tarifvertragsparteien,
insbesondere also bei tarifgebundenem Arbeitge-
bern Anwendung. In der Vergangenheit hat das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales diese
Tarifvertridge aber regelméfig fiir allgemeinver-
bindlich erklart. Dies hatte zur Folge, dass auch
nicht tarifgebundene Arbeitgeber zwangsweise
Beitridge in die SOKA-Bau einzahlen mussten.
Gegen diese zwangsweise Einbeziehung in die
Sozialkasse des Baugewerbes haben sich wieder-
holt Arbeitgeber, die nicht Mitglied einer Arbeit-
gebervereinigung waren und deshalb nur auf der
Grundlage der Allgemeinverbindlicherkldrung
zu Beitragszahlungen herangezogen wurden, zur
Wehr gesetzt. Mit diesen Klagen hatte sich das
Bundesarbeitsgericht zu befassen.

Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zu Allgemeinverbindlicherkla-
rungen

Bereits mit Beschluss vom 21.09.2016 hat das
BAG festgestellt, dass die Allgemeinverbindlich-
erklarungen fiir die Jahre 2008, 2010 und 2014
unwirksam sind. In weiteren aktuellen Entschei-
dungen vom 25.01.2017 hat das BAG in gleicher
Weise nun auch die Allgemeinverbindlicher-
klarungen fiir die Jahre 2012 und 2013 fiir un-
wirksam erklart. Das BAG stiitzt sich dabei im
Wesentlichen darauf, dass zum Zeitpunkt des
Erlasses der Allgemeinverbindlicherkldrungen
nicht nachgewiesen worden sei, dass mindestens
50% der unter dem Geltungsbereich des Tarif-
vertrags fallenden Arbeitnehmer der Baubranche
bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschiftigt
gewesen seien. Dariiber hinaus seien die Allge-
meinverbindlicherkldrungen auch deshalb un-
wirksam, weil die damals zustdndige Ministerin
fir Arbeit und Soziales, Ursula von der Leyen
nicht mit dem Normsetzungsakt befasst gewesen
sei, worin ein Verstof§ gegen das in Artikel 20 GG
verankerte Demokratieprinzip liege.
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Aufgrund dieser Entscheidung des BAG bestand
im jeweils mafigeblichen Zeitraum nur fir ta-
rifgebundene Arbeitgeber eine Beitragspflicht
zu den Sozialkassen des Baugewebes. Andere
Arbeitgeber der Baubranche, die hier durch die
Allgemeinverbindlichkeit einbezogen werden
sollten, seien jedoch nicht verpflichtet, fiir diese
Jahre Beitrage zu leisten.

Neuer Gesetzesentwurf verfassungs-
geman?

Um dies nachtriglich zu heilen und damit die
SOKA-Bau zu schiitzen, haben die Koalitions-
fraktionen CDU/CSU und SPD in seltener Ein-
tracht den Entwurf eines Gesetzes fiir ein Sozi-
alkassensicherungsgesetz (SokaSeG) vorgelegt,
der bereits am 15.12.2016 im Bundestag behan-
delt wurde. Damit soll vermieden werden, dass
die Sozialkasse mit hohen Beitragsriickzahlun-
gen konfrontiert wird. Dieses Gesetz sieht vor,
dass riickwirkend zu dem Zeitraum ab dem
01.01.2006 durch eine statische Verweisung auf
die Tarifvertridge diese wieder zwingend fiir alle
Arbeitgeber Anwendung finden sollen. In der
Gesetzesbegriindung wird hierzu ausgefiihrt, das
Gesetz schaffe einen Rechtsgrund fiir das ,,Behal-
ten diirfen“ der (zu Unrecht) eingezogen Beitra-
ge. Dies erscheint durchaus fragwiirdig, da das
BAG ja gerade festgestellt hatte, dass hiertiir kei-
ne Rechtsgrundlage existiert. Durch das Gesetz
soll also riickwirkend eine zu Unrecht gegeniiber
nicht tarifgebundenen Arbeitgebern eingefor-
derte Zahlung legitimiert werden. Hierin ist ein
tiefgreifender Eingriff in das Rechtsstaatsprinzip
zu sehen, da ein bereits hochstrichterlich festge-
stelltes Unrecht nachtréiglich und riickwirkend
rechtens gemacht werden soll. Dies wird mit
hoher Wahrscheinlichkeit verfassungsrechtlich
zu Uberpriifen sein. Kritisiert wird dieses Gesetz
auch von vielen Innungsverbinden des Hand-
werks, wie beispielsweise auch dem Zentralver-
band der Deutschen Elektro- und Informations-
technischen Handwerke.

SOZIALKASSEN AM BAU

Ausblick

Es bleibt abzuwarten, ob diese beabsichtigte ge-
setzliche Regelung tatsdchlich verfassungsgemaf3
ist. Fragwiirdig ist bereits § 11 des Entwurfes,
wonach die tarifvertraglichen Rechtsnormen
selbst dann gelten sollen, wenn die Tarifvertra-
ge hierzu nicht wirksam abgeschlossen worden
sind. Handwerklich saubere Gesetzgebung sieht
sicherlich anders aus. =

Rainer Wertenauer

Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Arbeitsrecht
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fir die Mandanten eine exzellente anwaltli-
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