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Editorial

Wann kommt endlich die neue VOB/B ...

... fragt man sich anlasslich der neuen Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs zur AGB-
Widrigkeit der Kiindigungsregelung in § 4 Abs. 7 VOB/B. Denn diese benachteiligt den Auftrag-
nehmer nach Auffassung des BGH unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 BGB und ist daher
unwirksam, wenn die VOB/B nicht im Ganzen unverandert vereinbart worden ist, was nur selten
der Fall ist. Wir haben diese wichtige Entscheidung fiir Sie besprochen und werfen dabei auch
einen Blick auf die sonstigen Unzulanglichkeiten der derzeit noch geltenden VOB/B.

Auch in Bezug auf die Einstufung eines Verbraucherbauvertrages hat der BGH Anfang 2023 ein
Machtwort gesprochen. Danach liegt kein Verbraucherbauvertrag vor, wenn der Verbraucher ei-
nen Unternehmer im Rahmen eines Neubaus lediglich mit einzelnen Gewerken, nicht jedoch mit
der Gesamtbauleistung beauftragt. Wir kommentieren auch diese Entscheidung sowie ein weite-
res BGH-Urteil zur Abrechnung von Stundenlohnarbeiten, welches die fir die Bauwirtschaft von
praktischer Bedeutung ist.

Aus dem Vergaberecht berichten wir Uiber eine Entscheidung der VK Liineburg zu Preisgleitklau-
seln wegen des Ukraine-Krieges, die wegen der anhaltenden Unwagbarkeiten auch im Frihjahr
2023 von offentlichen Auftraggebern in die Bauauftrage zu integrieren sind. Werden solche Klau-
seln wahrend der Angebotsphase vom Auftraggeber nachgeschoben, dann ist dies zulassig, wie
die Vergabekammer Berlin einen Beschluss vom 26.01.2023 festgestellt hat.

Auch weitere Beitrdge zur Sozialversicherungspflicht scheinselbststéandiger Bauarbeiter, zur steu-
erlichen Privilegierung von Photovoltaikanlagen und zum Ausschluss des Selbstvornahmerechts
in AGB empfehlen wir lhrer Aufmerksamkeit. AbschlieBend weisen wir auf Vortrage unserer Be-
rufstrdger sowie auf Seminarveranstaltungen unserer Kanzlei zum Baurecht im zweiten Quartal
2023 hin, bei denen sich eine Teilnahme lohnt.

Dr. Ulrich Dieckert
Rechtsanwalt




Die wichtigsten Entscheidungen aus letzter Zeit

Kiindigung wegen Mangeln vor Abnahme: Nur wenn Fortsetzung des Vertrages
bis zur Fertigstellung fiir den Auftraggeber nicht zumutbar!

Die Kiindigungsregelung in § 4 Nr. 7 Satz 3 i. V. m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B
(2002) benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen i. S. v. § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB und ist daher unwirksam.

(BGH, Urteil vom 19.01.2023 - VIl ZR 34/20)

19.01.2023 — Die Parteien des Rechtsstreites waren durch einen Nachunternehmervertrag ver-
bunden. Der Auftraggeber war Hauptunternehmer fiir den Bau einer Bahntrasse, der Auftrag-
nehmer sollte als Nachunternehmer auf angrenzenden Flachen StraBen- und Tiefbauarbeiten aus-
fuhren. Das Auftragsvolumen des NU betrug rund 3 Millionen € netto.

Nach UGber einem Jahr Bauzeit, der Bautenstand selbst wird im Urteil nicht mitgeteilt, rligte der
Auftraggeber Mangel im Bereich der StraBenborde. Gemal3 LV sollten die Riickenstiitzen aus Be-
ton B 25 hergestellt werden. Es war streitig, ob sich das auf den Beton im angelieferten oder im
verbauten Zustand nach vollstandiger Auswertung beziehen sollte. In einigen Fallen war es wohl
auch so, dass unabhangig von dieser Frage die geforderte Endfestigkeit nicht erreicht wurde. Die
erforderlichen Mangelbeseitigungsarbeiten hatten ein Volumen von rund 6.000 € und héatten bei
laufendem Baubetrieb in 2 — 3 Arbeitstagen erledigt werden kénnen. Trotz mehrfacher Fristset-
zung kam der NU dem Mangelbeseitigungsverlangen nicht nach, woraufthin der AG den gesam-
ten Vertrag kiindigte. Nach Fertigstellung des Projektes machte der AG Mehrkosten der Ersatz-
vornahme i. H. v. 4,15 Millionen € geltend.

Das Landgericht Halle war der Ansicht, bei der Kiindigung habe es sich um eine freie Kiindigung
gehandelt und Mehrkosten der Fertigstellung kdnnten vom AG nicht geltend gemacht werden.
Das OLG Naumburg vertrat dagegen den Standpunkt, die Kiindigung sei gemaB § 4 Abs. 7 i. V. m.
§ 8 Abs. 3 VOB/B berechtigt gewesen, sodass dem Grunde nach ein Anspruch des AG auf Ersatz
der Mehrkosten bestehen wiirde.

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des OLG Naumburg auf und verwies die Sache zurtick.

Die Entscheidung des Gerichts

Die Vorschrift des § 4 Abs.7 VOB/B gibt dem Auftraggeber das Recht, schon vor dem vereinbarten
Fertigstellungstermin bzw. vor Abnahme die Beseitigung von Mangeln zu verlangen. Das ist in
einem BGB-Vertrag nicht ohne Weiteres méglich. Kommt der Auftragnehmer dem nicht nach,
kann der Auftraggeber nach entsprechender Kiindigungsandrohung den Vertrag gemaB § 8 Abs.
3 VOB/B kiindigen. Das Problem besteht darin, dass nach dem Wortlaut der VOB/B eine Kiindi-
gung des gesamten Vertrages selbst bei relativ geringfligigen Mangeln erfolgen kann, wenn der
Auftragnehmer diese nicht fristgerecht beseitigt.

Der BGH geht davon aus, dass die Einbeziehung der VOB/B in den NU-Vertrag auf Verlangen des
AG erfolgt ist, sodass der AG als ,Verwender” der VOB/B anzusehen ist. Das fihrt dazu, dass eine
sogenannte Inhaltskontrolle stattfindet, wenn die VOB/B nicht vollig unverdndert vereinbart wur-
de (was fast nie der Fall ist). Inhaltskontrolle bedeutet dabei, dass jede Vorschrift daraufthin ge-
pruft wird, ob sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelungen vereinbar ist
oder die Vertragsgegenseite unangemessen benachteiligt (§ 307 BGB).



Anders als noch das Oberlandesgericht entscheidet der Bundesgerichtshof, dass § 4 Abs. 7 VOB/B
als Allgemeine Geschéftsbedingung unwirksam ist. Dabei weist der BGH darauf hin, dass selbst
kleinere Abweichungen dazu fiihren, dass die VOB/B nicht mehr ,als Ganzes"” vereinbart ist.

Die unangemessene Benachteiligung sieht der Bundesgerichtshof darin, dass § 4 Abs. 7 VOB/B
von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung zur Kiindigung aus wichtigem
Grund abweicht. Hiernach kdnnen beide Vertragsparteien den Vertrag aus wichtigem Grund kiin-
digen, wenn dem kiindigenden Teil unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur
Fertigstellung nicht zugemutet werden kann. Zwar wurde der Vertrag bereits vor Inkrafttreten des
neuen BGB-Bauvertragsrechts in 2018 abgeschlossen. Der BGH verweist jedoch darauf, dass das,
was seit 2018 in § 648a BGB zur Kiindigung aus wichtigem Grund geregelt ist, auch vorher schon
als ,Richterrecht” gegolten hat.

Bei jeder Kiindigung aus wichtigem Grund muss also eine umfassende Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen stattfinden. Der BGH erkennt, dass in § 4 Abs. 7 VOB/B eine solche Abwédgung ge-
rade nicht vorgesehen ist, sodass selbst unwesentliche Mangel, die den Auftraggeber nach § 640
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht einmal zur Verweigerung der Abnahme berechtigen wirden, zur Kiindi-
gung aus wichtigem Grund fihren k&nnen.

Die Mdglichkeit, dass selbst bei Bagatellmangeln der gesamte Vertrag geklindigt werden kénnte,
benachteilige den Auftragnehmer unangemessen. Wortlich schreibt der BGH: ,Die Fristsetzung

und die Auftragsentziehungsandrohung sind lediglich als einzuhaltende Formlichkeiten formu-

liert, sodass der Auftraggeber den Vertrag auch dann aus wichtigem Grund kiindigen kann, wenn
der Fristsetzung kein anerkennenswertes eigenes Interesse an der fristgerechten Beseitigung der
vertragswidrigen oder mangelhaften Leistung zugrunde liegt oder die Auftragsentziehung ange-
droht wird, ohne dass ein berechtigtes Interesse an der vorzeitigen Vertragsbeendigung besteht.”

Der BGH stellt anschlieBend fest, dass Landgericht und Oberlandesgericht keine ausreichenden
Feststellungen dazu getroffen hatten, ob dem Auftraggeber im konkreten Fall die Fortsetzung des
Vertrages unzumutbar gewesen ist. Aus diesem Grund hebt der BGH das Urteil auf und verweist
den Rechtsstreit an das Oberlandesgericht zuriick, damit die noch fehlenden Feststellungen
nachgeholt werden kénnen.

Dabei stellt der BGH folgende MaBstébe fir die Prifung auf: ,Eine vertragswidrige oder mangel-
hafte Werkleistung in der Ausfiihrungsphase kann im Hinblick auf die zu berticksichtigende Dis-
positionsfreiheit des Auftragnehmers nur dann ein wichtiger Grund sein, wenn weitere Umstande
hinzutreten, die die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung fir den Auftraggeber begriinden.
Solche kdnnen sich im Einzelfall aus Umstanden ergeben, die einen Bezug zu der potenziell man-
gelhaften oder vertragswidrigen Leistung aufweisen, sofern diese in der Gesamtabwagung so
schwer wiegen, dass sie zu einer tiefgehenden Stérung der fir die Fortsetzung des Vertrags not-
wendigen Vertrauensbeziehung gefiihrt haben. Ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers, die
Fertigstellung durch den Auftragnehmer nicht mehr abwarten zu missen, kann etwa aus der Ur-
sache, der Art, dem Umfang, der Schwere oder den Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder
des Mangels folgen.”

Vermutlich wird der Auftraggeber den Rechtsstreit am Ende verlieren, denn es ist schwer vorstell-
bar, dass wegen eines Streites um die Betonfestigkeit bei ein paar Metern Bordsteinkanten die
Fortsetzung eines Vertrages mit einem Volumen von 3 Million € nicht zumutbar gewesen sein
soll.



Praxishinweis

In der baurechtlichen Literatur und in der Rechtsprechung wurde schon seit Jahren dartber disku-
tiert, ob die Kiindigungsregelungen in der VOB/B als Allgemeine Geschéaftsbedingungen wirksam
sind. Wir haben in unserem Buch ,VOB fiir Bauleiter” hieran ebenfalls Zweifel angemeldet. Trotz-
dem gab es mehrere Gerichte, die § 4 Abs. 7 VOB/B mit unzutreffenden Begriindungen fir wirk-
sam hielten.

Der Bundesgerichtshof stellt in der Entscheidung aber auch klar, dass eine Vertragskiindigung
wegen Nichtbeseitigung von Mangeln unabhdngig von der Unwirksamkeit von § 4 Abs. 7 VOB/B
wirksam sein kann, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Kiindigung aus wichtigem
Grund (§ 648a BGB) vorliegen. Die Kiindigung ist demzufolge nicht ,automatisch unwirksam”,
sondern nur dann, wenn die notwendige Interessenabwagung ergibt, dass dem Auftraggeber die
Fortsetzung des Vertrages zumutbar gewesen ware, etwa weil es sich um relativ geringfligige
Mangel gehandelt hat.

Nach unserer Auffassung hat die Entscheidung des BGH weitreichende Bedeutung, und zwar lber
den konkreten Fall hinaus.

Ein ahnliches Problem wie in dem vorliegenden Fall stellt sich namlich auch bei der Kiindigung
gemaB § 5 Abs. 4i. V. m. § 8 Abs. 3 VOB/B (Verzug des Auftragnehmers mit der Fertigstellung).
Kann ein Auftraggeber beispielsweise den Vertrag kiindigen, weil sich der Auftragnehmer seit
einer Woche im Verzug befindet, selbst wenn der Auftragnehmer schon 90 % seiner Leistungen
erbracht hat und vielleicht noch zwei Wochen brauchen wiirde, um fertig zu werden? Nach dem
Wortlaut der VOB ware dies moglich. Tatsachlich wirde eine Interessenabwagung aber vermut-
lich dazu flihren, dass dem Auftraggeber zugemutet werden kann, den Vertrag zu Ende durchzu-
fuhren. Das muss insbesondere dann gelten, wenn mit einer Kiindigung des Auftragnehmers auch
keine friihere Fertigstellung der geschuldeten Leistungen maoglich ist.

Als Ratschlag fir die Praxis kann an dieser Stelle formuliert werden, dass grundsatzlich bei jeder
Vertragskiindigung aus wichtigem Grund, egal ob wegen Méangeln oder wegen Verzuges oder
aus anderen Griinden, die in § 648a BGB vorgesehene Interessenabwagung erfolgen muss. Nur
dann, wenn der Auftraggeber sich sicher ist, dass diese Abwagung zu seinen Gunsten ausfallt und
die Fortsetzung des Vertrages bis zur Fertigstellung unzumutbar ist, sollte gekiindigt werden.

AuBerdem behandelt der BGH in dem Urteil die Frage, ob auch dann eine Abweichung von
der VOB/B vorliegt, wenn in der VOB die Moglichkeit abweichender Vereinbarungen schon vor-
gesehen ist. Konkret ging es in dem Urteil um die Bezahlung von Abschlagsrechnungen.

Im Nachunternehmervertrag war vorgesehen, dass von allen Abschlagszahlungen 10 % einbehal-
ten werden und der NU diesen Einbehalt fur die Vertragserfillung durch eine Blrgschaft ablosen
kann. Der BGH fiihrt dazu aus, dass eine solche Regelung, der zufolge der Auftraggeber Ab-
schlagszahlungen bis zu 90 % der nachgewiesenen Leistungen zu leisten hat, von § 16 Nr. 1 Abs.
1 Satz 1 VOB/B abweicht, da hiernach Abschlagszahlungen in Héhe von 100 % des Wertes der
jeweils nachgewiesenen vertragsgemafBen Leistungen zu gewdhren sind. Also auch wenn §

17 VOB/B die Moglichkeit der Vereinbarung von Sicherheiten grundsatzlich vorsieht, liegt genau
darin eine Abweichung von der VOB/B. Das wiederum bedeutet, dass auch bei allen Bauvertrdgen
nach dem Vergabehandbuch des Bundes (VHB Bund), welche diese Formulierung vorsehen,

die VOB/B nicht unverandert vereinbart ist und sowohl das hier besprochene Urteil einschlagig ist
als auch die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit der ,Schlusszahlungsfalle” in § 16 Abs. 5 VOB/B.



Die gleichen Uberlegungen wird man auf die Vereinbarung einer Gewahrleistungsfrist von finf
Jahren nach VOB Ubertragen kdnnen (das war in dem entschiedenen Fall auch diskutiert worden;
der BGH hat die Frage offengelassen, weil es hierauf nicht mehr ankam).

Dies flihrt zu der Schlussfolgerung, dass die vollig unveranderte Vereinbarung der VOB/B ein un-
sinniges Konzept ist. Welcher Auftraggeber will ernsthaft komplett auf Sicherheiten verzichten
und es bei vier Jahren Gewahrleistungsfrist belassen? Das wiederum fihrt zu der weiteren
Schlussfolgerung, dass der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss (DVA) endlich die VOB/B
Uberarbeiten muss, sodass insgesamt eine AGB-Konformitat hergestellt wird.

Zu guter Letzt ist zu Uberlegen, ob Auftraggeber ihre Vertragsbedingungen fiir die Nachunter-
nehmervergabe dndern sollten. Zwingend notwendig ist das nicht, denn der BGH sagt ja aus-
drtcklich, dass bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen unabhangig von dem, was im
Vertrag steht, eine Kiindigung aus wichtigem Grund maoglich ist. Gleichwohl kdnnte es sinnvoll
sein, solche wichtigen Griinde firr eine Kiindigung wegen Nichtbeseitigung von Mangeln im Bau-
vertrag zu regeln. In unseren Vertragsbedingungen ist eine solche Regelung schon seit 2019 ent-
halten.

Hendrik Bach
Rechtsanwalt

Kein Verbraucherbauvertrag bei Einzelgewerkvergabe!

Beauftragt ein Verbraucher einen Unternehmer im Rahmen eines Neubaus nur mit einem
einzelnen Gewerk, begriindet dies keinen Verbraucherbauvertrag im Sinne des § 650i BGB.
(BGH, Urteil vom 16.03.2023 - VIl ZR 94/22)

16.03.2023 — Ein Verbraucher beauftragt ein Bauunternehmen im Rahmen eines Neubaus nur
mit der Erbringung von Innen- und AuBenputzarbeiten. Das Bauunternehmen erbringt seine Leis-
tungen und rechnet diese ab. Der Verbraucher bezahlt das Bauunternehmen nicht vollstandig.
Dieses fordert den Verbraucher unter Fristsetzung zur Zahlung des noch offenen Werklohns und
zur Stellung einer Sicherheit nach § 650f BGB auf. Der Verbraucher reagiert nicht. Daraufhin klagt
das Bauunternehmen die Sicherheit ein und gewinnt vor dem Landgericht. Der Verbraucher geht
in Berufung und gleicht die Werklohnforderung des Bauunternehmens in der Berufungsinstanz
vollstandig aus. Das Bauunternehmen erkldrt den Rechtsstreit fiir erledigt. Der Verbraucher
schlieBt sich dieser Erledigung nicht an. Dadurch wird die Klage umgestellt. Das Oberlandesge-
richt (OLG) musste entscheiden, ob in der Hauptsache Erledigung eingetreten ist. Das ist der Fall,
wenn die Klage von Anfang an begriindet und erfolgreich war. Das OLG verneint dies mit der Be-
grindung, dass aufgrund des bestehenden Verbraucherbauvertrages nach § 650i BGB der Aus-
schlussgrund des § 650f Abs. 6 S. 1 Nr. 2, 1. Fall BGB greife und das Bauunternehmen gar nicht
berechtigt war, die Sicherheit von einem Verbraucher bei einem Verbraucherbauvertrag zu ver-
langen. Gegen diese Entscheidung wendet sich das Bauunternehmen mit der Revision vor dem
Bundesgerichtshof (BGH) — mit Erfolg!

Die Entscheidung des Gerichts

Der BGH hebt das Berufungsurteil auf und stellt fest, dass die urspriingliche Klage (gerichtet auf
das Stellen einer Sicherheit nach § 650f BGB) erfolgreich war. Der BGH verneint bereits das Vorlie-
gen eines Verbraucherbauvertrages (§ 650i BGB) und halt deshalb den Ausschlusstatbestand §
650f Abs. 6 S. 1 Nr. 2, 1. Fall BGB fiir nicht anwendbar.



Der Wortlaut des § 650i BGB sei bereits so eindeutig, da dieser eben nur den ,Bau eines neuen
Gebaudes” oder ,erhebliche UmbaumaBBnahmen an einem bestehenden Gebaude" erfasst. Die
Norm musse daher schon nicht unter Rickgriff auf § 650a BGB (Bauvertrag auch bei ,Herstellung
eines Teils davon”) oder § 634a BGB (,bei einem Bauwerk”) ausgelegt werden. Diese scharfe Tren-
nung sei nach Auffassung des BGH vom Gesetzgeber auch gewollt gewesen. SchlieBlich spreche
auch das Gebot der Rechtsklarheit flr dieses Ergebnis, da fir den Bauunternehmer sonst unklar
sei, wann genau die nicht ganz unerheblichen Aufklarungs- und Belehrungspflichtens (§ 650j BGB)
bestehen. Der BGH erkennt auch keine planwidrige Regelungsliicke, sodass auch eine Analogie
hinsichtlich des Ausschlusstatbestandes nicht in Betracht kommt.

Der BGH verneinte damit ausdriicklich die besondere Betonung eines Uber die Belehrungspflich-
ten hinausgehenden Verbraucherschutzes und stellt sich insofern gegen diverse zuvor ergangene
Entscheidungen der Vorinstanzen (OLG Zweibriicken, Urt. v. 29.03.2022,

Az.5U 52/21; OLG Hamm, Urteil vom 24.04.2021 — 24 U 198/20). Diese bejahten in einer ahnli-
chen Konstellation das Vorliegen eines Verbraucherbauvertrages und begriindeten dies vor allem
mit der Gewahrung des im Europarecht allgegenwartigen Verbraucherschutzes.

Nach Auffassung des BGH ist der Verbraucher aber bereits durch die gesetzlichen Belehrungs-
pflichten ausreichend geschiitzt. Ein zusatzlich erforderlicher Verbraucherschutz habe der Gesetz-
geber nicht in die Norm mit aufgenommen und sei daher auch nicht hineinzulesen.

Praxishinweis

Gegenstand des Rechtsstreits war eine in der Baupraxis alltagliche Situation. Auch wenn die pro-
zessuale Einkleidung zunachst etwas ungewdhnlich erscheint, schafft die Entscheidung des Ge-
richts Rechtsklarheit und ist dogmatisch sauber. Die seit Einfihrung der Norm zum 01.01.2018
bestehenden Unsicherheiten zur Definition eines Verbraucherbauvertrages diirften damit der
Vergangenheit angehdren.

Das Vorliegen eines Verbraucherbauvertrages |6st umfassende Aufklarungs- und Belehrungs-
pflichten aus und untersagt dem Bauunternehmer die Mdglichkeit, eine Sicherheit fiir seine Wer-
klohnforderung vom Verbraucher zu verlangen.

Diese konnte der Bauunternehmer aber leicht umgehen, indem er u. U. im Verhaltnis zum Ver-
braucher einzelne Gewerke einfach nicht anbietet. Es bleibt also abzuwarten, wie die Baupraxis
und auch die Rechtsprechung mit dieser Grundsatzentscheidung, denn das ist sie auf jeden Fall,
umgehen werden.

Dominic Filser
Rechtsanwalt

Welche Anforderungen bestehen an die Abrechnung von Stundenlohnarbeiten?

Der Unternehmer muss zur schliissigen Begriindung eines nach Zeitaufwand zu bemessen-
den Vergiitungsanspruchs im Ausgangspunkt nur darlegen und gegebenenfalls beweisen,
wie viele Stunden fiir die Erbringung der Vertragsleistungen mit welchen Stundenséatzen
angefallen sind.

Die schliissige Abrechnung eines Stundenlohnvertrags setzt grundséatzlich keine Differen-
zierung in der Art voraus, dass die abgerechneten Arbeitsstunden einzelnen Tatigkeiten
zugeordnet und/oder nach zeitlichen Abschnitten aufgeschliisselt werden. Sie muss vom



Unternehmer nur in den Fillen vorgenommen werden, in denen die Vertragsparteien eine
dementsprechend detaillierte Abrechnung vertraglich vereinbart haben.
(BGH, Beschluss vom 01.02.2023 - VIl ZR 882/21)

01.02.2023 — Ein Maler erhalt vom Auftraggeber wahrend der Ausfiihrung seiner Arbeiten eine
Vielzahl von kleineren Zusatzauftragen, die er im Stundenlohn abrechnen soll. Die VOB/B ist nicht
vereinbart.

Am Ende summieren sich diese Stundenlohnarbeiten auf einen Betrag i. H. v. 28.000 €. Vermutlich
ist der Auftraggeber etwas erschrocken dariiber und erhebt Einwendungen.

Sowohl das Landgericht als auch das Oberlandesgericht weisen die Klageforderung mit der Be-
griindung ab, der AN habe die von ihm geleisteten Arbeiten nicht nachvollziehbar und substanzi-
iert dargelegt. Es sei erforderlich, genau darzulegen, wer welche Arbeiten und wann ausgefiihrt
habe. Der AN habe nur pauschale Aufstellungen der behaupteten ausgefiihrten Leistungen vor-
gelegt. Er nenne auch nicht den Namen der jeweiligen Person, die die Arbeiten konkret ausge-
fuhrt habe. Dies reiche nicht als Vortrag, geschweige denn als Nachweis fir die Ausfiihrung der
Arbeiten aus. Der AN ruft den BGH an.

Die Entscheidung des Gerichts

Der BGH hebt das Berufungsurteil auf und stellt fest, dass der Unternehmer zur schlissigen Be-
griindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden Vergltungsanspruchs im Ausgangspunkt nur
darlegen und gegebenenfalls beweisen muss, wie viele Stunden fir die Erbringung der Vertrags-
leistungen mit welchen Stundensatzen angefallen sind. Die schliissige Abrechnung eines Stun-
denlohnvertrags setze grundsatzlich keine Differenzierung in der Art voraus, dass die abgerech-
neten Arbeitsstunden einzelnen Tatigkeiten zugeordnet und/oder nach zeitlichen Abschnitten
aufgeschlisselt werden. Solch eine Zuordnung moge sinnvoll sein. Zur nachpriifbaren Darlegung
des vergutungspflichtigen Zeitaufwands erforderlich sei sie nicht, weil seine Bemessung und da-
mit die im Vergltungsprozess erstrebte Rechtsfolge nicht davon abhangt, wann der Unternehmer
welche Tatigkeit ausgefiihrt hat. Sie muss deshalb vom Unternehmer nur in den Fallen vorge-
nommen werden, in denen die Vertragsparteien eine dementsprechend detaillierte Abrechnung
rechtsgeschaftlich vereinbart haben (BGH, Urteil vom 17. April 2009 — VII ZR 164/07 Rdnr. 33

f, BGHZ 180, 235). Auf dieser Grundlage sei es Sache des Bestellers, eine Begrenzung der Stun-
denlohnvergltung dadurch zu bewirken, dass er Tatsachen vortragt, aus denen sich z. B. eine
Unwirtschaftlichkeit des Zeitaufwandes ergibt (BGH, Urteil vom 17. April 2009 — VII ZR 164/07
Rdnr. 36, BGHZ 180, 235).

Unter Anwendung dieses Mal3stabs war der Vortrag des Malers zur Anspruchshdhe schlissig. Er
hatte dargelegt, dass er fur insgesamt 15 Hauser Malerarbeiten ausgefihrt hat, und zwar bei den
Hausern Nr. 1 — 6 und Nr. 15 sowohl fur den Innen- als auch fir den AuBenbereich, bei den Hau-
sern 7 — 14 lediglich fir den AuBenbereich und wie viele Stunden auf welche Gewerke angefallen
waren. Soweit in Frage stehe, ob es sich bei den abgerechneten Stunden teilweise um Nachbesse-
rungsarbeiten handelte, obliege es dem Auftraggeber, diese Umstande darzulegen.

Praxishinweis

Gegenstand des Rechtsstreits war eine in der Baupraxis haufige Situation. Zunachst werden im
Rahmen von Abschlagsrechnungen Stundenlohnarbeiten bezahlt, aber spater bei der Endabrech-
nung macht der Auftraggeber Einwendungen geltend. Der Ratschlag fur Auftraggeber an dieser
Stelle lautet, schon im Bauvertrag konkrete Vorgaben an die Dokumentation der einzelnen Stun-
denlohnarbeiten zu machen oder jedenfalls wahrend der Bauzeit, wenn der Auftraggeber meint,



es lagen Unstimmigkeiten vor, zu diesem Zeitpunkt die Beauftragung weiterer Arbeiten im Stun-
denlohn davon abhangig zu machen, dass die Arbeiten detailliert erfasst und der Zeitaufwand
detailliert dokumentiert wird.

AuBerdem steht es dem Auftraggeber frei, wahrend der Durchfiihrung der Stundenlohnarbeiten
selbst Kontrollen durchzufiihren, ob tatsachlich alle Arbeitsstunden angefallen sind, ob gegebe-
nenfalls im Stundenlohn Mangel beseitigt wurden, die der Auftragnehmer kostenfrei beseitigen
musste oder ahnliches. Im Nachhinein sind solche Einwendungen wenig erfolgversprechend, wo-
bei aber auch festzustellen ist, dass Landgericht und Oberlandesgericht die Klage abgewiesen
hatten und der Maler tatsachlich bis zum Bundesgerichtshof gehen musste, um Recht zu erhalten.
Diesen langen Weg hatte der Maler sicherlich nicht gehen miissen, wenn er seine Arbeiten detail-
lierter dokumentiert hatte.

Hendrik Bach
Rechtsanwalt

Preisgleitklauseln wegen des Ukraine-Krieges auch im Friihjahr 2023

1. Der Auftraggeber biirdet Bietern ein ungewdhnliches Wagnis auf, wenn er von diesen
feste Preise fiir die im Erlass des BMWSB vom 25.03.2022 zum Russland-Ukraine-Krieg ge-
nannten Stoffgruppen einfordert, obwohl zu Beginn des Krieges rund 30 % der hiesigen
Bitumenversorgung in Abhéngigkeit von den Erdélimporten aus Russland erfolgten.

2. Eine Vergabekammer darf die Erlasse des BMWSB und der Lander zwar nicht als unmit-
telbar anzuwendendes Vergaberecht normativ anwenden, weil es sich um Binnenrecht der
Behorden handelt. Sie kann die Erlasse aber als unmittelbar zu wiirdigende Erkenntnisquel-
le des Sachverhaltes anwenden.

(VK Liineburg, Beschluss vom 01.02.2023, VGK-27/2022)

01.02.2023 — Das Land Niedersachsen schrieb Ende 2022 einen Bauauftrag tUiber Dachabdich-
tungsarbeiten und Dachbegriinung im Offenen Verfahren aus. Die Laufzeit des Vertrages sollte
am 20.01.2023 beginnen und am 26.07.2024 enden. Die Ausfliihrungszeit fir die Herstellung der
ausgeschriebenen Bauteile wurde mit einem Zeitraum von Februar bis August 2023 angegeben.
Die Inbetriebnahme sollte im Juli 2024 erfolgen. Einziges Zuschlagskriterium war der Preis. Ein
Bieter rligte unter Hinweis auf den noch laufenden Ukraine-Krieg das Fehlen einer Preisgleitklau-
sel. Der Auftraggeber half der Riige mit der Begriindung nicht ab, dass die Preise der maB3gebli-
chen Stoffe in den letzten Monaten stabil geblieben seien. Es sei somit nicht von einer Preisstei-
gerung auszugehen, tendenziell wiirden weiter fallende Preise erwartet. Der Bieter stellte darauf-
hin Nachprifungsantrag vor der Vergabekammer Liineburg.

Die Entscheidung der Vergabekammer

Die Vergabekammer gab dem Antrag statt und setzte das Vergabeverfahren auf den Zeitpunkt
vor Versand der Vergabeunterlagen zurlick. Sie stellte fest, dass die Bieter im streitigen Vergabe-
verfahren in ihren Rechten aus § 7 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A verletzt worden sind. Nach dieser Vor-
schrift darf dem Auftragnehmer kein unzumutbares Wagnis aufgebirdet werden fiir Umstande
und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren Einwirkungen auf die Preise er nicht im
Voraus schatzen kann. Nach Auffassung der Vergabekammer sind alle drei Tatbestandsmerkmale
dieser Vorschrift erflllt. So habe der Auftraggeber den Bietern erstens ein unzumutbares Wagnis
auferlegt, indem er Festpreise fir alle Positionen des Leistungsverzeichnisses einfordert, obwohl
durch den Krieg zwischen Russland und der Ukraine und die verhdngten Sanktionen erhebliche



Veranderungen in der Bitumenversorgung bestehen. Vorliegend betrage der geschatzte Wert der
Bitumenprodukte mindestens 12 % des Auftragswertes. Es handelt sich daher klar um eine kalku-
lationsrelevante GroBe. Zum zweiten sei offensichtlich, dass sich die Umsténde, die das Wagnis
ausmachen, dem Einflussbereich der Bieter entziehen. Das Wagnis ist durch den Krieg zwischen
Russland und der Ukraine entstanden, kein Verfahrensbeteiligter hat hierauf Einfluss. Drittens sei
festzustellen, dass das Wagnis dem Bieter eine fachgerechte Kostenschatzung und Preiskalkulati-
on einschlieBlich eines angemessenen Wagnisvorbehalts unmaoglich macht. Zwar sei die Preisent-
wicklung der letzten Monate stabil geblieben. Die lineare Prognose aus den Ereignissen der Ver-
gangenheit auf die Ereignisse der Zukunft sei bei dem Krieg zwischen Russland und der Ukraine
aber unméglich, weil der unberechenbare Verlauf des Krieges einschlieBlich der ebenfalls unbere-
chenbaren wirtschaftlichen Folgen jederzeit zu nicht vorhersehbaren spontanen Erweiterungen
fihren kann. Es ist jederzeit moglich, dass nach dem Wegfall von 30 % der bisherigen Bi-
tumenversorgung der Markt weitere Veranderungen erleidet, die zu groBen Preisausschlagen
fuhren kénnen.

Die Vergabekammer stellt des Weiteren fest, dass dem Auftraggeber mit der Anwendung der
Stoffpreisgleitklausel ein schon langer eingefihrtes, einfaches und effizientes Verfahren zur Ver-
figung stiinde, welches sowohl das Risiko von Preissteigerungen zugunsten des Auftragnehmers
als auch das Risiko von Preissenkungen zugunsten des Auftraggebers in fairer und transparenter
Weise verteilt. DarUber hinaus sei durch den Erlass des BMWSB ein neues Formular 225A VW ein-
gefuhrt worden, welches die Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel vereinfacht. Zwar hatten
die vom BMWSB sowie dem Land Niedersachsen eingefiihrten Erlasse keine unmittelbare norma-
tive Wirkung. Vielmehr handelt es sich um verwaltungsinternes Binnenrecht, das von nachgeord-
neten Behorden verpflichtend anzuwenden ist, fiir auBerhalb der Behérdenhierarchie stehenden
Institutionen wie die Vergabekammer jedoch nicht zu einer Anwendungspflicht flihren. Die
Vergabekammer darf diese Verwaltungsvorschriften allerdings als wichtige Erkenntnisquellen nut-
zen, um daraus eine praxisnah aktuelle Einschatzung der Situation zu gewinnen.

Praxishinweis

Die Entscheidung der VK Liineburg liegt auf einer Linie mit der Entscheidung der VK Westfalen
vom 12.07.2022 (VK 3-24/22). Diese hat entschieden, dass der Ukraine-Krieg als Ereignis anzuse-
hen ist, welches den Bietern ohne Preisgleitklausel eine kaufmannisch verniinftige Kalkulation
jedenfalls im April 2022 unmoglich machte. Dem folgte die VK Liineburg im vorliegenden Fall,
weil der Krieg immer noch nicht vorbei ist, und auch das BMWSB in einem Schreiben aus Dezem-
ber 2022 die Wirkung seiner Erlasse bis Mitte 2023 verlangert hat. Interessanterweise sah die VK
Lineburg in der Nichtanwendung einer Stoffpreisgleitklausel auch einen Eingriff in den Wettbe-
werb, weil dies Bieter bevorteile, die in der Lage sind, sich mit einer erheblichen Materialbevorra-
tung von kurzfristigen Preisschwankungen unabhangig zu machen. Alles in allem ist die Entschei-
dung der VK Liineburg zu begriiBen, weil das Vergaberecht den 6ffentlichen Auftraggeber ver-
pflichtet, sich wettbewerbsrechtlich fair zu verhalten. In Anbetracht des noch laufenden Ukraine-
Krieges und seiner mdglichen unkalkulierbaren Folgen ist daher weiterhin die Vereinbarung von
Stoffpreisgleitklauseln erforderlich.

Dr. Ulrich Dieckert
Rechtsanwalt



Wer sein Angebot nicht aktualisiert, riskiert den Ausschluss!

1. Auftraggeber sind bei Wahrung der Verfahrensgrundsatze aus § 97 Abs. 1 und

2 GWB grundsitzlich berechtigt, die Vergabeunterlagen nachtraglich zu dndern.

2. Dies umfasst auch die nachtrigliche Vorgabe, dass bestimmte Unterlagen (hier: Form-
blatt Stoffpreisgleitklausel) im Falle des Fehlens bei Angebotsabgabe nicht nachgefordert
werden, und das Angebot in diesem Fall auszuschlieBen ist.

3. Eine solche nachtrégliche Vorgabe ist fiir den durchschnittlichen Bieter in Bezug auf ihre
tatsdachlichen wie rechtlichen Auswirkungen erkennbar, sodass eine mogliche Vergabe-
rechtswidrigkeit innerhalb der Fristen des § 164 Abs. 3 Nr. 1 GWB zu riigen ist.

(VK Berlin, Beschluss vom 26.01.2023 - B2-35/22)

(Leitsatze (nicht amtlich))

26.01.2023 — In einem europaweiten Vergabeverfahren tber die Ausfiihrung von Landschafts-
bauarbeiten lud die Vergabestelle wahrend der laufenden Angebotsfrist am 17. Oktober 2022 ein
sogenanntes Anderungspaket hoch, mit dem die Vergabeunterlagen um weitere, von den Bietern
vorzulegende Unterlagen, erganzt wurden. Dies beinhaltete auch ein von den Bietern auszuful-
lendes Formblatt (iber eine Stoffpreisgleitklausel. Die Vergabestelle stellte sowohl im Anderungs-
paket als auch aufgrund einer Bieteranfrage klar, dass diese Unterlage flr den Fall ihres Fehlens
bei Angebotsabgabe nicht nachgefordert werde.

Die spatere Antragstellerin lud ihr Angebot fristgerecht am 4. November 2022 (ber die Vergabe-
plattform hoch. Wie sich spater herausstellte, hatte sie dieses Angebot bereits am 26.09.2022 er-
stellt und seitdem nicht mehr gedndert. Wie sich ebenfalls herausstellte, waren ihr die Vorgaben
des Anderungspaketes bekannt, da sie dieses ausweislich des elektronischen Protokolls der
Vergabeplattform am 19.10.2022 heruntergeladen hatte.

Da diesem Angebot das vom Bieter auszufiillende Formblatt Stoffpreisgleitklausel nicht beigefiigt
war, wurde das Angebot von der Vergabestelle ausgeschlossen. Der Bieter riigte den Ausschluss
mit der Begriindung, die Vorlage des Formblattes sei nicht aus der urspriinglichen Ausschreibung
erkennbar gewesen, und hatte deshalb nicht nachtraglich gefordert werden dtirfen. Jedenfalls
hatte einem Bieter, der die erst im Laufe des Vergabeverfahrens geforderte Einreichung der
Formblatter ,erkennbar tbersehen” habe, die Mdglichkeit eingerdaumt werden mussen, diese
nachzureichen. Die Vergabestelle half dieser Riige nicht ab, sodass der Bieter Nachpriifungsan-
trag bei der zustandigen Vergabekammer Berlin einreichte.

Aus den Griinden

Die Vergabekammer wies den Antrag in vollem Umfang zuriick, und zwar in Form eines Beschlus-
ses ohne vorherige miindliche Verhandlung. Sie stellte eingangs fest, dass sie den Nachpriifungs-
antrag gemaR § 163 Abs. 2 Satz 3 GWB schon nicht Ubermittelt hatte, wenn die Antragstellerin im
Antrag erwahnt hatte, dass mit dem Anderungspaket auch die Aufforderung zur Angebotsabgabe
in Hinblick auf die Nachforderung von Unterlagen angepasst worden war.

Txt. Die Vergabekammer stellt in ihrem Beschluss klar, dass Auftraggeber bei Wahrung der Ver-
fahrensgrundsatze aus § 97 Abs. 1 und 2 GWB (Transparenz Gleichbehandlung, VerhaltnismaBig-
keit) grundsatzlich berechtigt sind, die Vergabeunterlagen nachtraglich zu andern. Der im vorlie-
genden Verfahren erfolgte Nachforderungsausschluss sei von § 16 A EU Abs. 2 VOB/A gedeckt.
Hiernach ist es offentlichen Auftraggebern —a maiore ad minus — nicht nur erlaubt, gar keinen
Gebrauch von der Nachforderungsmadglichkeit zu machen, sondern auch, die Nachforderung auf
bestimmte Unterlagen zu beschranken. Sofern die Antragstellerin meine, dass ein Nachforde-
rungsausschluss nicht nachtraglich tiber eine Anderung der Vergabeunterlagen im Vergabever-



fahren festgelegt werden kann, sei dem nicht zu folgen. Eine solche Beschrdankung sei weder der
Norm selbst zu entnehmen, noch aus allgemeinen Verfahrensgrundsatzen abzuleiten. Eine Nach-
forderung der fehlenden Unterlage bei der Antragstellerin war mithin ausgeschlossen und deren
Angebot demnach wegen Unvollstdndigkeit zwingend auszuschlieBen.

Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag bereits nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB unzuléssig und des-
wegen schon aus formalen Griinden zurlickzuweisen. Danach sind aus den Vergabeunterlagen
hervorgehende angebliche VerstdBe gegenliber dem Auftraggeber innerhalb einer Frist von 10
Kalendertagen nach Kenntnisnahme zu riigen, andernfalls ist der Antrag unzuldssig. Die mit dem
Anderungspaket nachtréaglich aufgestellte Vorgabe, bei Angebotsabgabe auch das ausgefiillte
Formblatt Gber die Stoffpreisgleitklausel vorzulegen, sei den Bietern genauso transparent Gber-
mittelt worden, wie der Hinweis, dass bei Nichtvorlage das Angebot auszuschlieBen ist. Diese
Konsequenzen hatte ein durchschnittlicher Bieter sowohl in tatsachlicher als auch rechtlicher Hin-
sicht erkennen kdnnen. Die Vorgaben der Vergabestelle waren eindeutig. Ein abweichendes Ver-
standnis wurde von der Antragstellerin auch nicht geltend gemacht. Fir einen sorgféltig handeln-
den Bieter sei es ferner ohne besonderen Rechtsrat durch bloBes lesen der einschldgigen Normen
(8§ 16 EU Nr. 3 VOB/A und § 16 a EU Abs. 2 VOB/A) zu erfassen, dass ein Angebot, bei dem diese
Unterlage fehlt, zwingend auszuschliefen ist.

Es sei unstreitig, dass die Antragstellerin das Anderungspaket heruntergeladen habe und daher
davon Kenntnis nehmen konnte. Soweit die Antragstellerin behauptet, die mit dem Anderungs-
paket erfolgten Anderungen schlicht ibersehen zu haben, rdumt sie letztlich ein, die erforderliche
Sorgfalt auBeracht gelassen zu haben. Dies stellt die Erkennbarkeit der die (mdgliche) Vergabe-
rechtswidrigkeit begriindenden Tatsachen nicht infrage.

Praxishinweis

Natrlich ist es fiir Bieter argerlich, wenn im Laufe der Angebotsfrist Anderungen an den Verga-
beunterlagen erfolgen. Dies enthebt sie jedoch nicht von der Obliegenheit, die von der Vergabe-
stelle auf der Plattform eingestellten Unterlagen sowie die Antworten auf Bieterfragen sorgfaltig
zu priifen. Darauf wird im Ubrigen auch in allen Bewerbungsbedingungen bei Verfahren (iber
Vergabeplattformen hingewiesen. Wer als Bieter der Meinung ist, die nachtraglichen Vorgaben
wirden zu weit gehen, mag dies innerhalb der Fristen des § 164 Abs. 3 Nr. 1 GWB rechtzeitig ru-
gen. Tut er dies nicht und gibt ein Angebot ab, welches die neuen Vorgaben nicht bericksichtigt,
ist er selber schuld! In einem solchen Fall lasst sich sein Versaumnis nicht mehr nachtraglich hei-
len, wenn der Auftraggeber die nachtragliche Einreichung von Unterlagen ausdriicklich ausge-
schlossen hat.

Dr. Ulrich Dieckert
Rechtsanwalt

Wann sind DIN-Normen keine allgemein anerkannten Regeln der Technik?

Anerkannte Regeln der Technik kénnen in DIN-Normen niedergelegt sein, wobei aber DIN-
Normen insbesondere nicht als Rechtnormen zu qualifizieren sind, sondern lediglich als
private technische Regelungen mit Empfehlungscharakter.

Die DIN 18015-2 (Elektrische Anlagen in Wohngeb&uden - Teil 2: Art und Umfang der Min-
destausstattung) ist ihrem Regelungsgehalt nach nicht geeignet, die Vermutungswirkung,
allgemein anerkannte Regel der Technik zu sein, fiir sich in Anspruch zu nehmen.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 09.02.2023 -5 U 227/21)



09.02.2023 — Ein Generalunternehmer beauftragt ein TGA-Planungsbiiro mit den Planungsleis-
tungen der LP 1 — 7. Dabei handelt es sich um einen Neubau von vier Mehrfamilienhdusern mit
141 Mietwohnungen und Kindertagesstatte. 40 % der Wohnungen stellen &ffentlich geférderten
Wohnungsbau dar, auch die Gbrigen Wohnungen sind “mietpreisgedampft”. Der GU ist zusam-
men mit einer Immobiliengesellschaft auch gleichzeitig Bauherr des Projektes.

Der Planer reichte eine Entwurfsplanung beim Generalunternehmer ein, die nach einigen Ande-
rungen auch freigegeben wurde. Im Erlauterungsbericht erklarte der TGA-Planer: “Die Ausstat-
tungsqualitdt Elektro erfolgt nach DIN 18015-2.” Nach Erstellung der Ausfiihrungsplanung und
Beginn mit den Installationsarbeiten fand der Bauherr einen Kaufinteressenten fir die Wohnanla-
ge. Dieser prifte die Planung und monierte, dass die Mindestanforderungen der DIN 18015-2 an
die Elektroausstattung der Wohnungen nicht gewahrt seien. Der Planer wurde aufgefordert, die
Ausfuhrungsplanung zu Gberarbeiten und den Mindeststandard, vermutlich Ausstattungsklasse,
herzustellen. In dem Rechtsstreit geht es schlielich um die Kosten der Umplanung sowie Kosten
von nachtraglichen Umbauarbeiten an der Elektroinstallation.

Der Planer verteidigt sich mit dem Argument, dass die Unterschreitung der Mindestvorgaben

der DIN 18015-2 im Bereich des geforderten bzw. mietpreisgedampften Wohnungsbaus tblicher
Baustandard sei und dass die gesamte Planung mehrere Monate lang intensiv diskutiert worden
sei und der GU demzufolge bewusst auf das in der DIN 18015-2 vorgesehene Ausstattungsniveau
verzichtet habe.

Die Norm DIN 18015-2 legt Mindestanforderungen fiir die Anzahl der Stromkreise abhangig von
der Wohnflache, die zu installierenden Steckdosen und Anschlisse beispielsweise fiir Beleuchtung
oder Lufter sowie die Zahl der Anschlisse fiir Verbraucher mit eigenem Stromkreis fest. Alle An-
forderungen sollen gleichermalen fir die Planung von Neuanlagen als auch fiir die Umplanung
von bestehenden Elektroinstallationen gelten. AuBerdem sollen fiir jede Wohnung eine Leitung
mit drei AuBenleitern mit einer zulassigen Strombelastbarkeit von mindestens 63 A zum ersten
Stromkreisverteiler vorgesehen werden. In der Norm wird eine Platzreserve von 20 % in den Ver-
teilerkasten empfohlen, die Verlegung von Datenleitungen soll Leerrohren erfolgen usw.
Nachdem der TGA-Planer vor dem Landgericht zunéchst verloren hatte, wies das OLG Dusseldorf
die Klage des GU auf Erstattung der Mehrkosten ab.

Die Entscheidung des Gerichts

Das Gericht stellt zunachst fest, dass der Planervertrag selbst keine Vorgaben hinsichtlich der Pla-
nung der Elektroinstallationen enthalt. Unbestritten hatte der GU aber dem Planer vor Vertrags-
abschluss eine Baubeschreibung als Grundlage fiir dessen Angebot und Planung lberlassen. Die
dortigen Vorgaben fir die Bauausfiihrung blieben in ihnrem Umfang deutlich hinter den Mindest-
anforderungen der DIN 18015-2 zurlick.

Dass der Planer in einem nach Vertragsabschluss erstellten Erlauterungsbericht gesagt habe, dass
die Vorgaben der DIN 18015 eingehalten werden, habe an dem urspriinglichen Vertragsinhalt
nichts geandert.

Allerdings habe der Planer die allgemein anerkannten Regeln der Technik einzuhalten gehabt.
Wie aus dem Leitsatz ersichtlich, ist das Gericht aber der Ansicht, dass die Inhalte der DIN 18015,
jedenfalls was die in Teil 2 definierten Mindestanforderungen angeht, vermutlich keine allgemein
anerkannten Regeln der Technik darstellen. Im Urteil heiBt es dazu:



.Der Senat hegt bereits grundsdtzliche Bedenken, ob die DIN 18015-2 ihrem Regelungsgehalt nach
liberhaupt geeignet ist, die Vermutungswirkung, allgemein anerkannte Regel der Technik zu sein,
fiir sich in Anspruch zu nehmen. Eine Rechtfertigung fiir eine allgemeine Vermutungswirkung, wo-
nach DIN-Normen allgemein anerkannte Regeln der Technik seien, vermag der Senat den Ausfiih-
rungen bei den zitierten Stellen jedenfalls insoweit nicht zu entnehmen, als der Inhalt der Normen
reine Ausstattungsfragen ohne Bezug zum Sicherheits- oder Qualitétsniveau betrifft.”

Das OLG Dusseldorf differenziert demnach zwischen ,technischen Regelungen”, bei denen es um
die Sicherheit und Qualitat der Leistungen geht und sonstigen Regelungen, die ausschlieflich
einen gewissen ,Komfortstandard” behandeln.

Unabhéngig sei es juristisch kaum zu rechtfertigen, auch solchen DIN-Normen, die ihrer Bestim-
mung nach ausdriicklich erst der Etablierung bestimmter Regeln der Technik dienen sollen, eine
Vermutungswirkung zuzusprechen, wonach sie bereits Regeln der Technik darstellen wiirden.
Im Ergebnis verneint das Gericht jedenfalls einen Planungsmangel.

Praxishinweis

Der Bundesgerichtshof hat mehrfach erklart, dass bei dem Inhalt von DIN-Normen, die in einem
geregelten Verfahren unter Einbeziehung aller Fachkreise zustande kommen wirden, eine Ver-
mutung daflr bestehe, dass es sich um allgemein anerkannte Regeln der Technik handeln wiirde.
Bei dem hier besprochenen Urteil des OLG Dusseldorf handelt es sich hier um eine der ganz we-
nigen obergerichtlichen Entscheidungen, bei denen diese vom Bundesgerichtshof postulierte
LVermutungswirkung” angezweifelt wird.

Das OLG Dusseldorf hingegen arbeitet heraus, dass schon nach der eigenen Zielstellung

der DIN manche Regelwerke dazu dienen sollen, Giberhaupt erst Regeln der Technik zu etablieren,
sei es erstmals fiir einen bestimmten Bereich oder sei es als Weiterentwicklung bestehender Re-
gelwerke. AuBerdem misse zwischen Regeln der Technik und Regeln des Komforts unterschieden
werden.

Wir halten dies absolut fur zutreffend. Allerdings sollten Planer keinesfalls davon ausgehen, dass
jedes Gericht Uber solche Dinge vertieft nachdenkt. Fiir die meisten Richter sind DIN-Normen,
obgleich sie keine gesetzlichen Vorschriften sind, faktisch gleichbedeutend damit. Weder die Ent-
stehungsgeschichte der einzelnen Normen noch deren Sinn werden hinterfragt.

Wir beobachten immer wieder, dass TGA-Planer in ihren Erlduterungsberichten Textbausteine
verwenden, nach denen angeblich in ihrer Planung die Anforderungen der DIN 18015 oder

der DIN_EN 16798 erfillt werden. Das sollte man als Planer definitiv unterlassen und stattdessen
konkret projektbezogen darstellen, welche Ausstattungsklassen, Luftglteklassen usw. man in der
Planung vorgesehen hat und an welchen Stellen gegebenenfalls in Normen hohere Komfort-
Anforderungen oder Empfehlungen fur die ,thermische Behaglichkeit” angesprochen werden.

Als Bauherr sollte man sich dartber im Klaren sein, dass man zwar im Planervertrag alle techni-
schen Regelwerke aufzdhlen kann, dann aber vermutlich eine Planung bekommt, die teurer zu
bauen ist, als das unter teilweiser Abweichung von tberzogenen Empfehlungen in DIN-Normen
moglich ware. Braucht ein 40 m2-Appartment tatsachlich einen Stromanschluss mit 63 A? Wenn
nicht gerade ein elektrischer Durchlauferhitzer vorgesehen ist, vermutlich nicht.

Hendrik Bach
Rechtsanwalt



Aktuelles

Gesetzesanderung zu Photovoltaik-Anlagen: Die wichtigsten Grundlagen im
Uberblick!

Der Gesetzgeber hat mit dem Jahressteuergesetz 2022 steuerliche Anreize fiir die Anschaffung
und den Betrieb von Photovoltaikanlagen (PV) geschaffen. Nach der Neuregelung des § 3 Nr. 72
EStG sind die Einkiinfte aus dem Betrieb bestimmter Photovoltaikanlagen riickwirkend seit dem
01.01.2022 steuerfrei. Umsatzsteuerlich unterliegen die Lieferung, die Einfuhr, der innergemein-
schaftliche Erwerb und die Installation beglnstigter PV einem Nullsteuersatz, sodass der Erwerber
bei der Anschaffung nicht mehr mit der Umsatzsteuer belastet ist. Dadurch entfallt die Ge-
winnermittlung beginstigter PV, nicht jedoch die Registrierung als Unternehmer, sofern der Be-
treiber einer Anlage Strom ins offentliche Netz einspeist und dafiir Entgelt vom Versorger erhalt.

Welche Anlagen unterliegen der Ertragssteuerbefreiung?

Dazu gehoéren:
e PVin der Nahe von Einfamilienhdusern oder nicht zu Wohnzwecken dienenden Gebauden
mit einer maximalen Leistung von bis zu 30 kW (peak)
e PV auf sonstigen Gebauden mit einer Leistung von bis zu 15 kW (peak) je Wohn- oder
Gewerbeeinheit

Dabei dirfen die gesamten Anlagen pro Betreiber 100 kW (peak) nicht Gberschreiten. Wie zu ver-
fahren ist, wenn Anlagen tber 100 kW (peak) Leistung in Betrieb genommen wurde, ist nicht ab-
schlieBend geklart. Jedoch ist dem Wortlaut nach tendenziell die 100 kW als Freigrenze auszule-
gen, sodass ab 100,1 kW von keiner Steuerbefreiung mehr auszugehen ist und die gesamten Ein-
nahmen der Besteuerung unterliegen wirden.

Einspeisung fiihrt immer zur Unternehmereigenschaft

Auch wenn die Anlage zum Nullsteuersatz erworben wurde, fihrt die Einspeisung des Stroms in
das offentliche Netz zu Leistungen gegen Entgelt zum Regelsteuersatz. Der Anlagenbetreiber
muss sich folglich auch weiterhin umsatzsteuerlich registrieren. Keine Unternehmereigenschaft
liegt nur bei einem 100 % Eigenverbrauch bzw. keiner Einspeisung vor. Es gibt allerdings keinen
Grund mehr, bei der Neuanschaffung nicht die Kleinunternehmerregelung in Anspruch zu neh-
men, sofern die Voraussetzungen dafir vorliegen, da bei der Anschaffung kein Vorsteuerabzug
mehr geltend gemacht werden kann. Bei Altanlagen, die der Regelbesteuerung unterliegen, sollte
auBerdem geprift werden, ob ein Wechsel zur Kleinunternehmerregelung moglich und sinnvoll
ist. Dabei ist auch zu bedenken, dass 5 bzw. 10 Jahre nach Erwerb eine anteilige Riickfiihrung der
gezogenen Vorsteuer die Folge ware.

Entnahme der Anlage aus dem Unternehmensvermégen

Bei der VerduBerung oder Entnahme einer steuerbefreiten Photovoltaikanlage ist aktuell von ei-
ner Steuerbefreiung auszugehen. Denn die Entnahme ist gemaB § 3 Abs. 1b UStG einer Lieferung
gleichgestellt, sodass § 12 Abs. 3 Nr. 1 UStG auch auf die Entnahme anzuwenden ist. Entnimmt
man die Anlage in das Privatvermdgen, entféllt die Besteuerung einer Wertabgabe gemaB § 3
Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG fir den privat verbrauchten Strom. Das Bundesministerium der Finan-
zen (BMF) sieht die Voraussetzungen einer Entnahme als gegeben an, wenn zukiinftig voraus-
sichtlich mehr als 90 % des erzeugten Stroms fiir nichtunternehmerische Zwecke (privat) verwen-



det werden. Aus Vereinfachungsgriinden sieht das BMF diese Voraussetzung allerdings als erfillt
an, wenn ein Teil des mit der PV erzeugten Stroms z. B. in einer Batterie gespeichert wird. Diese
Regelung hat erhebliche steuerrechtliche Konsequenzen. Betreiber einer PV im Unternehmens-
vermdgen mit Batteriespeicher sollten daher prifen, ob nicht von der Entnahmemaoglichkeit Ge-
brauch gemacht werden sollte, um ab 2023 fiir den privat verbrauchten Strom keine Wertabgabe
und somit Umsatzsteuer entrichten zu missen. Die Besteuerung der Einspeisung bleibt aber, wie
oben schon besprochen, leider davon unberihrt, sofern man von der Kleinunternehmerregelung
keinen Gebrauch machen kann. Die Anschaffung eines Speichers fiir Altanlagen kdnnte durch die
Entnahmemaglichkeit ggf. aber nun attraktiv sein.

Steuerliche Behandlung des Stroms der PV im Unternehmen

Der im Unternehmen eingespeiste Strom der Anlage steht im Zusammenhang mit nicht steuer-
freien Einklnften, sodass die im Zusammenhang stehenden Aufwendungen als Betriebsausgaben
abzugsfahig sind. Dagegen gilt fiir den eingespeisten Strom die neue Steuerbefreiung, was ein
Abzugsverbot der Kosten nach § 3c Abs. 1 EstG nach sich zieht. Wird also Strom sowohl vom Un-
ternehmen selbst verbraucht als auch eingespeist, ist nach aktueller Rechtslage eine Aufteilung
der Kosten vorzunehmen.

Kein Investitionsabzugsbetrag (IAB) ab 01.01.2022 fiir steuerbefreite PV

Fur die geplante Anschaffung einer PV-Anlage innerhalb eines bereits bestehenden Unterneh-
mens kann noch fir das Jahr 2021 steuerwirksam ein IAB gebildet werden. Fir die Auflésung be-
reits bestehender Investitionsabzugsbetrage fiir PV gibt es noch keine Rechtsprechung oder Au-
Berungen des BMF. Eine gewinnerhéhende Auflésung des IAB im Jahr der Anschaffung der PV ist
am wahrscheinlichsten.

Welche Anlagen und Leistungen unterliegen dem Nullsteuersatz gem. § 12 Abs. 3 UStG?
Dazu gehdren die Lieferung von Solarmodulen an den Betreiber einer PV, einschlieBlich der fiir
den Betrieb wesentlichen Komponenten und Speicher, die dazu dienen, den mit Solarmodulen
erzeugten Strom zu speichern. Die Anlage muss auf oder in der Nahe von Wohnungen, Privat-
wohnungen oder fiir dem Gemeinwohl dienende Zwecke genutzte Gebaude installiert sein und
darf nicht mehr als 30 kW (peak) laut Marktstammdatenregister betragen. Dabei muss das Solar-
modul stationar angeschlossen sein (keine mobile Solarzelle). Dies wird regelmaBig bei einer Leis-
tung von mehr als 300 Watt unterstellt. Bei unter 300 Watt Leistung muss die stationare Nutzung
nachgewiesen werden, um in den Genuss des Nullsteuersatzes zu kommen. Als wesentliche Kom-
ponenten und Nebenleistungen einer PV gelten alle Gegenstande, deren Verwendungszweck
speziell im Betrieb oder der Installation einer PV liegt oder die zur Erflllung technischer Normen
notwendig sind, insbesondere Wechselrichter, Dachhalterungen, Energiemanagement-Systeme,
Solarkabel, Einspeisezahler, Generatoranschlusskasten, Einspeisesteckdosen, Funk-
Rundsteuerungsempfanger sowie Backup-Boxen und weitere der Notstromversorgung dienende
Einrichtungen, Speicher und Batterien, wenn sie fir die Speicherung des Solarstroms genutzt
werden.

Da die Thematik brandaktuell ist und viele Rechtsfragen noch offen sind, wird sich die Rechtslage
im Verlaufe der nachsten Zeit moglicherweise noch dndern. Wir halten Sie auf dem Laufenden.
Bei Fragen zur steuerrechtlichen Beurteilung von Einzelfallen stehen wir Ihnen gerne beratend zur
Seite.

Felix Kern



Scheinselbststindige Bauarbeiter konnen fiir das Bauunternehmen teuer wer-
den

Das hessische Landessozialgericht hat in einem Urteil vom 08.03.2023 entschieden, dass eine Bau-
firma wegen der Beschaftigung von drei scheinselbststandigen Bauarbeitern eine Nachzahlung in
Hoéhe von rund € 100.000 (einschlieBlich rund € 20.000 Sdumniszuschlage) an Sozialversiche-
rungsbeitragen zu leisten habe (LSG Hessen, Urteil vom 26.01.2023, L 8 BA 51/20). Die drei Bauar-
beiter ungarischer Herkunft hatten eine Gesellschaft burgerlichen Rechts gegriindet und mit dem
Bauunternehmen einen ,Bauvertrag” tber die Ausfihrung von Trockenbauarbeiten geschlossen.
Nach dem Vertrag sollten Saulen mit Brandschutzplatten verkleidet werden, wonach pro verklei-
deter Saule ein Festbetrag von € 10,00 bzw. € 11,00 vereinbart war. Die Prifung des Sachverhaltes
durch das Hauptzollamt und der Deutschen Rentenversicherung ergab jedoch, dass sich die drei
Bauarbeiter keineswegs als selbstandige Unternehmer betéatigten, sondern bei Ausiibung ihrer
Tatigkeit in den Betrieb der Baufirma eingegliedert waren. Der Inhaber des Unternehmens hatte
die drei Bauarbeiter regelmaBig in seinem Bus zu den Baustellen gefahren. Auch stellte er diesen
das notige Material und Werkzeug. Die kaum deutsch sprechenden Bauarbeiter hatten folglich
lediglich ihre personliche Arbeitskraft zur Verfligung gestellt. Ein Unternehmerrisiko hatten sie
nicht getragen. Bei den vereinbarten Festpreisen héatten sie ein selbststandiges Unternehmen gar
nicht fuhren kénnen.

Nach Auffassung des Landessozialgerichtes diente der geschlossene Nachunternehmervertrag
lediglich der Verschleierung der tatsachlichen Verhaltnisse und der Umgehung der gesetzlichen
Sozialabgabenpflicht. Bei den Bauarbeitern habe es sich um sogenannte Scheinselbststandige
gehandelt. Der Inhaber der Baufirma habe von der Sozialversicherungspflicht der Bauarbeiter
ausgehen mussen und deshalb auch SV-Abgaben zahlen mussen.

Dieser Fall macht deutlich, dass es immer noch Bauunternehmen gibt, welche bei der Beschafti-
gung von meist auslandischen Bauarbeitern die Sozialversicherungsbeitrage sparen wollen.
Kommt es zu einer Betriebspriifung, drohen erhebliche Nachzahlungen. Von einer solchen Praxis
kann daher nur dringend abgeraten werden.

Dr. Ulrich Dieckert
Rechtsanwalt

AGB Klausel zum Ausschluss des Selbstvornahmerechts zuldssig?

Die Verlockung, Gewahrleistungsrechte in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) zu be-
schranken oder auszuschlieBen, ist flir Unternehmen oftmals groB, allerdings in der Regel unzu-
lassig. Was jedoch Uberlegt werden kdnnte, ist in den AGB von Bauvertragen zumindest das
Selbstvornahmerecht des Vertragspartners auszuschlieBen.

Die Selbstvornahme ist im Rahmen der Gewahrleistung dann mdglich, wenn die Nacherfillung
fehlgeschlagen ist. Mithin wird die Selbstvornahme als ein wichtiger Teil des Schadensersatzrechts
im Rahmen des Werkrechts gesehen und eréffnet dem Besteller die Moglichkeit, bei fruchtlosem
Verstreichen einer dem Unternehmer unter Ankiindigung der Selbstvornahme gesetzten Frist die
Mangelbeseitigung sodann auch tatsachlich selbst vorzunehmen und hierfiir anschlieBend ent-
weder Kostenersatz oder auch gemaB § 637 Abs. 3 BGB einen Vorschuss auf die Mangelbeseiti-
gungskosten zu verlangen.



Dabei ist zu beachten, dass eine Abrechnung auf Basis fiktiver Mangelbeseitigungskosten seit
dem Urteil des BGH vom 22.02.2018 — VII ZR 46/17 nicht mehr zuldssig ist. Denn der Auftragge-
ber ist nach dieser Entscheidung erst dann in seinem Vermdgen gemindert, wenn er tatsachlich
den Schaden auf eigene Kosten beseitigt hat. Der Mangel an sich ist nur ein sogenanntes ,Leis-
tungsdefizit”, aber gerade noch kein Schaden. Dazu berichteten wir bereits im Bauchrecht
Newsletter aus dem April 2018.

Auf der Grundlage dieser Entscheidung wird nun bezliglich des Ausschlusses des Selbstvornah-
merechts in AGB teilweise vertreten, dass dieser Ausschluss unzuldssig sei und die entsprechende
Klausel folglich unwirksam, da es dem Auftraggeber nicht zuzumuten sei, dass sein Leistungsinte-
resse dadurch gefahrdet wird, indem er den Mangel unzumutbar lange hinnehmen muss und
Gefahr lauft, Gber die hierflr entstandenen Kosten auch noch einen Rechtsstreit zu flihren. Richtig
ist zwar, dass jeder Ausschluss von Rechten des Bestellers, die ihn entgegen Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen, nach § 307 |, Il Nr. 1 BGB eine unwirksame Klausel darstellt. Dies
ist unserer Meinung nach in Bezug auf den Ausschluss des Selbstvornahmerechts aber nicht an-
zunehmen; denn solange dem Auftraggeber die anderen Gewahrleistungsrechte, wie der Scha-
denersatz statt der Leistung, die Minderung oder der Rucktritt weiterhin zustehen, so wird er auch
nicht unangemessen benachteiligt. Sein Leistungsinteresse bleibt daher geschitzt.

Dieses Ergebnis lasst sich auch aus der vorzitierten Entscheidung des BGH zur Unzulassigkeit fikti-
ver Mangelbeseitigungskosten ableiten. Das Selbstvornahmerecht ermdglichte bis zu dieser Ent-
scheidung ebenfalls die Moglichkeit, fiktive Mangelbeseitigungskosten als Kostenvorschuss im
Rahmen des Selbstvornahmerechts geltend zu machen. Dies ist aber nun auch in Bezug auf das
Selbstvornahmerecht nicht mehr moglich. Vielmehr kénnen ebenfalls nur noch die Kosten bei
Durchfiihrung der Mangelbeseitigung ersetzt verlangt werden, da der BGH entschieden hat, dass
dem Auftraggeber erst bei Beseitigung des Mangels ein Schaden in Hohe der Mangelbeseiti-
gungskosten entsteht. Den Ersatz dieses Schadens erlangt der Auftraggeber allerdings nicht nur
durch ein etwaiges Selbstvornahmerecht, sondern auch durch andere Gewahrleistungsanspriiche,
wie bspw. die Minderung, die im Ergebnis ebenfalls zu einer Kompensation des durch eine etwai-
ge Beseitigung des Mangels entstandenen Schadens flihren kann. Dieses Vorgehen erfillt prak-
tisch gesehen den gleichen Zweck, denn dem Auftraggeber wird durch den Ausschluss auch hier
kein Recht verwehrt.

Die Entscheidung des BGH lasst den Schluss zu, dass gerade nicht durch jeden gegebenen Nach-
teil fir den Auftraggeber auch per se eine unangemessene Benachteiligung i. S. d. §

307 BGB vorliegt. Damit kann ein in den AGB ausgeschlossener Anspruch zum Kosten- bzw. Auf-
wendungsersatz nach Selbstvornahme durchaus genauso gut als zuldssig interpretiert werden.
Auch wenn die Selbstvornahme die Méglichkeit des Vorschusses vorsieht, die dann ebenfalls bei
Ausschluss wegfallen wirde, so kann der Besteller alle die mit Durchfliihrung der Mangelbeseiti-
gung angefallenen Kosten als Schaden im Nachhinein ersetzt verlangen. Das Argument von
Stimmen in der Literatur, dass dem Auftraggeber dadurch ein Nachteil entstehen konnte, weil er
auch im Wege des Schadensersatzes statt der Leistung keinen Vorschuss mehr geltend machen
koénnte und bis zum Ersatz des Schadens in Vorleistung gehen musste, hat sich durch den Be-
schluss des BGH vom 08.10.2020 — VIl ARZ 1/20 aus unserer Sicht ertibrigt. Denn der BGH kommt
zu folgender Annahme:

.Es ist indes nicht erkennbar, aus welchen Griinden §$ 280, 281 BGB allgemein — fiir alle Vertragsty-
pen — eine Bemessung des Vermégensschadens nach fiktiven Mdngelbeseitigungskosten erfordern
sollten, wenn der Gldubiger sein Leistungsinteresse nicht in der Weise wahrt, dass er den Erfolg
selbst herbeifiihrt. In diesem Fall bleibt es dabei, dass dem Besteller anstelle eines mangelfreien



Werks ein mangelhaftes Werk zur Verfiigung steht. Daher ist dieses Ergebnis — jedenfalls im Werk-
vertragsrecht — auch der richtige Bezugspunkt fiir die Bemessung des Vermégensschadens. Der
Gldubiger kann dann nach allgemeinen schadensersatzrechtlichen Grundsdtzen verlangen, wirt-
schaftlich so gestellt zu werden, wie er stehen wiirde, wenn der Schuldner den Vertrag ordnungsge-
mdB erfiillt hitte (BGH JZ 2010, 20 = BeckRS 2009, 6498 Rdnr. 20). Danach ist die aufgrund der
nicht ordnungsgemdiBen (Nach-)Erfiillung gegebene tatscichliche Vermégenslage mit der hypotheti-
schen Vermégenslage bei ordnungsgemdBer (Nach-)Erfiillung zu vergleichen. Dabei belasten
mangels Selbstvornahme nicht anfallende, fiktive Mangelbeseitigungskosten, die im Rah-
men des Vermogensvergleichs aufzustellende Vermogensbilanz des Bestellers aus Sicht
des VII. Zivilsenats nicht.”

Aus dieser Argumentation lasst sich schlussfolgern, dass dem Auftraggeber erst dann ein echter
Vermdgensschaden entstanden ist, wenn er den Mangel tatsachlich hat beseitigen lassen. Die
durch die Mangelbeseitigung entstandenen Kosten kann er aber trotz eines AGB-rechtlichen Aus-
schlusses des Selbstvornahmerechts durch den Schadensersatz statt der Leistung sowieso nur im
Nachhinein ersetzt verlangen, sodass er nicht schlechter gestellt ist, als ohne einen Ausschluss des
Selbstvornahmerechts. Zudem hat der BGH in diesem Urteil darauf hingewiesen, dass das Gesetz
den Kostenvorschuss explizit fur den Fall der Selbstvornahme vorgesehen hat, was den Schluss
zulasst, dass Uber andere Gewahrleistungsinstitute kein Kostenvorschuss verlangt werden kann
und auch nicht gewollt ist. Mithin lasst sich annehmen, dass durch den Ausschluss des Selbstvor-
nahmerechts in AGB der Grundgedanke des deutschen Schadensersatzrechts umgesetzt wird,
namlich dass ein Ersatz eines Schadens immer erst dann erfolgt, wenn eine tatsachliche Vermé-
gensverschlechterung eingetreten ist, bedeutet im Werkrecht mit dem BGH erst mit Beseitigung
des Mangels.

Im Ubrigen stellt es auch keinen unzulédssigen Komplettausschluss nach § 309 Nr. 8 b aa) dar.
Damit ist eine Klausel zum Ausschluss des Selbstvornahmerechts in den AGB nicht automatisch
als unzuldssig anzusehen, zumal dem Auftraggeber samtliche weitere Gewahrleistungsrechte
noch zustehen und insoweit auch kein VerstoB gegen das Klauselverbot i. S. d. § 309 Nr. 8 b bb)
vorliegt, das den Ausschluss der Minderung und des Riicktritts zumindest gegentiber Verbrau-
chern grundsatzlich verbietet, soweit keine Bauleitung vorliegt. Fir diesen Fall l1asst das Klausel-
verbot einen Ausschluss des Rucktrittsrechts zu.

Inwieweit sich die hiesige Ansicht durchsetzt, wird sich zeigen, da der BGH zum Ausschluss des
Selbstvornahmerechts noch nicht ausdriicklich entschieden hat. Es bleibt abzuwarten, zu welchem
Ergebnis er kommen wiirde, sollte ihm der Fall zur Entscheidung in Zukunft vorliegen.
AbschlieBend lasst sich aber sagen, dass durchaus gute unternehmerische Griinde fir einen Aus-
schluss des Selbstvornahmerechts sprechen und es zumindest einen Versuch wert sein kdnnte, es
kiinftig in den AGB auszuschlieBen, um den Auftraggeber vor einer Selbstvornahme abzuhalten.
Lasst der AG die Méangel gleichwohl im Wege der Selbstvornahme beseitigen, dann misste im
Streitfall ein Gericht entscheiden, ob der Ausschluss wirksam war oder nicht.

Chantal Hasselbach
Rechtsanwaltin



