NEUIGKEITEN FUR DIE BAUWIRTSCHAFT
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VON RECHTSANWALT
DR. ULRICH DIECKERT

Die  viertefjiabrliche  Besprechung
aktueller  Entscheidungen — in
unseremr Newsletter beginnt mit
einer Rleinen Sensation: So hat
das OV'G Rbeinland-Palk; in
einem Beschluss vom 25.05.2005
entschieden, dass anch die 1V erga-
be von Aunflriigen unterbalb der
Schwellenwerte ~ gerichtlich  diber-
priifbar sein muss. Wir haben
diese Entscheidung ebenso bespro-
chen, wie weitere aktuelle Ent-
scheidungen der Obergerichte Zur
Geltendmachung  von  Bebinde-
rungsmebrkosten und der Stellung
von Biirgschaften nach § 648 a
BGB.

Der Schwerpunkt unserer hen-
tigen Ausgaben liegt jedoch anf
dem Miet- und Inmmobilienrecht.
Hierzu gibt es eine nicht weniger
Spektaknldre Entscheidung  des
BGH, wonach befristete Mietver-
trige als auf unbestimmte Zeit
geschlossen: gelten, wenn in ibnen
kein konkretes Datum fiir den
Mietheginn — anfoenommen  ist.
Diese und eine weitere Entscher-
dung wird von unserem Kollegen
Rechtsanwalt  Martin - Hintze
besprochen, der in unserem Hause
Siir das Miet- und Immobilienrecht
gustindig st und den wir in
unserer heutigen Ausgabe persin-
lich vorstellen wollen. Alle unsere
Autoren stehen wie immer Zur

néberen Erlauternng und Riiok-
sprache zur Verfligung.

Berlin, im Juli 2005
Dr. Ulrich Dieckert
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Auch unterhalh der Schwellenwerte soll kiinftig Vergaherechtsschuiz

Fiir die gerichtliche Uberpriifung der Vergabe dffentlicher Auftrage auf die gemaB § 100 GWB die
§§ 97 GWB nicht anwendbar sind, ist der Verwaltungsrechtsweg im Sinne des § 40 Abs. 1 VWGO

gegeben.

OV'G Rheintand-Pfalz, Beschluss vom 25.05.2005

Worum geht es?

Das OVG Rheinland Pfalz
hatte sich mit einem Fall zu
befassen, bei dem ein unterle-
gender Bieter das Verwal-
tungsgericht angerufen hatte,
weil das Nachpriifungsverfah-
ren vor den Vergabekammern
fir den streitgegenstindlichen

Auftrag  gesetzlich  ausge-

schlossen war. Es ging um
cinen Ristungsauftrag  des
Bundesamtes fiir Wehrtechnik
und Beschaffung, fiir den der
Vergaberechtsschutz  gemil
§100 Abs. 2 e GWB nicht
besteht. Das angerufene Ver-
waltungsgericht erklirte sich
fur diesen Fall nicht nur fur
zustindig, sondern etliel3 auch

eine Zwischenverfiigung, in

der der Vergabestelle der
Vertragsschluss zundchst
untersagt wurde. Hiergegen

legte die favorisierte Bieterin
Beschwerde  beim  OVG
Rheinland-Pfalz ein.

Die Entscheidung

des Gerichts:

Das OVG wies die Beschwer-
de zurtick. Dabei nahm das
Gericht Bezug auf die so
genannte ,,Zwei-Stufen-Theo-
rie”, wonach die erste Stufe
der staatlichen Auftragsverga-
be, nimlich das Vergabever-
fahren, offentlich-rechtlichen
Bindungen untetliegt und nur
der zweite Teil, nimlich der
Vertragsschluss als  solcher,
dem  Privatrecht unterfillt.
Nach dem Haushaltsrecht

habe der offentliche Auftrag-
geber bei der Vergabe von
Auftrigen nach einheitlichen
Richtlinien zu verfahren. Vor-
liegend sei die Verdingungs-
ordnung fiir die Vergabe von

Leistungen (VOL/A) ein-
schligig. Diese entfalte als
Verwaltungsvorschrift  auf-

grund Artikel 3 des Grundge-
setzes Rechtswirkung nach
aullen und gewihre insofern
auch subjektive Rechte zu-
gunsten der Bieter. Dann
miisse deren Anwendung aber

auch gerichtlich tberpriifbar
sein. Dem stlinde die Sondet-
zuweisung zu den Vergabe-
kammern und Senaten nicht
entgegen, da diese im vorlie-
genden Fall aufgrund der
Ausschlussvorschrift — (§ 100
Abs. 2 ¢ GWB) nicht greife.
Insofern verbleibe der Verwal-
tungsrechtsweg, weil es sich
jedenfalls in der ersten Stufe
des Vergabeverfahrens um
eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit handele.

Hinweise fiir die Praxis:

Diese Entscheidung des OVG
ist eine kleine Sensation, weil
sie unterlegenden Bietern zum
ersten Mal eine gerichdliche
Uberpﬂ'ifung des Vergabever-
fahrens auch unterhalb der
Schwellenwerte  ermdglicht.
Zwar ging es im vorliegenden
Fall nicht um einen Bauauf-
trag, sondern um die Beschaf-
fung von Ristungsgiitern. Das
Gericht machte jedoch deut-
lich, dass die Vergabevor-
schriften auch fir Auftrige,
deren Wert den Schwellenwert

im Sinne des §100 Abs. 1

GWB nicht erreicht, Rechts-
wirkungen nach aullen entfal-
ten, so dass deren Anwendung
auch gerichtlich tberpriifbar
sein muss. Hierauf hatte Ubti-
gens schon im letzten Jahr das
Bundesverfassungsgericht
hingewiesen.

Nun ist der Gesetzgeber ge-
fragt, der das Vergaberecht in
diesem Jahr ohnehin novellie-
ren wollte. Dabei ditften aus
hiesiger Sicht aufgrund der
notorischen Uberlastung der
Verwaltungsgerichte die Ver-
gabekammern eine erweiterte

Zustindigkeit erhalten.  Bis

dahin kann allen Bietern nur
empfohlen werden, diesen neu
eréffneten  Rechtsweg  zu
nutzen. Es ist jedoch nicht
auszuschlieBen, dass die Ver-
waltungsgerichte vor der an-
rollenden Prozesswelle kapi-
tulieren und ihre Zustindigkeit
im Gegensatz zur Entschei-
dung des OVG Rheinland-
Pfalz verneinen. In jedem Fall
ist mit langwierigen Verfahren
zu rechnen, weil die Verwal-
tungsgerichte mit dem Verga-
berecht nicht sondetlich ver-
traut sind.
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Storungen des Bauablaufes: Ohne ausreichende Dokumentation sind
Mehrkostenanspriiche nicht durchsetzhar!

1. Verlangt der Auftragnehmer Ersatz von Behinderungsmehrkosten, reicht es grundsatzlich nicht
aus, wenn er lediglich eine oder mehrere Pflichtverletzungen - z. B. Planlieferverziige - vortragt.
Es muss dariiber hinaus dargelegt und bewiesen werden, welche Behinderungsdauer daraus

resultierte.

2. Fiir eine Klage auf Mehrkostenanspriiche ist in der Regel eine konkrete, bauablaufbezogene
Darstellung der jeweiligen Stérungen/Behinderungen unumganglich.

3. Die Ursachlichkeit von Pflichtverletzung und Behinderung muss der Auftragnehmer in vollem
Umfang beweisen; hinsichtlich der Hohe der Mehrkosten besteht die Maglichkeit der richterlichen
Schéatzung, wenn ausreichende und plausible Schétzgrundlagen vorgetragen werden.

4. Ein zur Untermauerung des Mehrkostenanspruches vorgelegtes Privatgutachten ist vom Richter
vollstandig zu beriicksichtigen und zu wiirdigen.

1) BGH, Urteil vom 24.02.2005 — VTI ZR 141/03
2) BGH, Utteil vom 24.02.2005 — VI ZR 225/03
BGB, § 642; VOB/B § 2 Nr. 5, § 6 Nr. 6

Worum geht es?

Der  Auftragnehmer (AN)
erstellte auf der Grundlage
eines VOB/B-Vertrages den
Rohbau fiir eine Klinik. Ein-
zelne Schalungs- und Beweh-
rungspline sowie Architekten-
pline werden nicht rechtzeitig
tibergeben, wodurch sich die
Bauzeit erheblich verlingert.

Der AN verlangt Ersatz von
Mehtkosten fur Arbeitsstun-
den, Schalung, Geritevorhal-
tung und Baubeschleunigung

in Hohe von uber
€ 900.000,00.
Einer weiteren Entschei-

dung des BGH vom selben
Tag lag ein  Sachverhalt
zugrunde, in dem der AN

wiederum Anspriiche wegen
gestorten Bauablaufes geltend
machte. Das Obetlandesge-
richt hatte trotz eingereichter
Bauzeitenpline sowie ecines
Privatgutachtens den Prozess-
vortrag flir nicht ausreichend
erachtet und die Klage abge-
wiesen.

Die Entscheidung des
Gerichts:

Die prozessuale Leidensge-
schichte des Klinikrohbauers
endete beim BGH mit einer
totalen Niederlage. Das Urteil
ist geradezu typisch fiir Pro-
zesse, in denen Anspriiche aus
gestorten Bauabliufen geltend
gemacht werden. Denn zur
schlissigen Darstellung  der
Bauzeitverlingerung ist eine
konkrete  bauablaufbezogene
Darstellung — auch bei Grof3-
bauvothaben — notwendig.
Deshalb muss der AN zu-
nichst darlegen, wie nach den
vertraglichen Vereinbarungen
gebaut werden sollte bzw. —
falls ein verbindlich vereinbar-
ter Bauzeitenplan fehlt — wie
hitte gebaut werden kénnen.
Dem ist ein Bau-Ist-
Zeitenplan gegentiberzustellen.

SchlieBllich muss vorgetragen
werden, aus welchen Griinden
eine einzelne oder mehrere
Behinderungen zu einer Ver-
lingerung der Bauzeit gefiihrt
haben. Ohne detaillierte und
durchlaufend erstellte Bauta-
gesberichte durfte die Erful-
lung dieser Anforderungen
nahezu unmoglich sein.

Der BGH wies in seiner
Entscheidung darauf hin, dass
beispielsweise aus dem Fehlen
cines freigegebenen Planes
nicht zwingend folgen mdsse,
dass Behinderungen auftreten
oder die Baustelle stillgestan-
den habe. Oftmals werde nach
Vorabziigen weitergebaut oder
Arbeiten an einem anderen
Bauabschnitt  fortgesetzt, so
dass im Ergebnis keine negati-
ven zeitlichen Folgen eintreten
mussen.

In einer weiteren Entschei-
dung des BGH hatte der
Kldger zur Begriindung seiner
Anspriche Balken- und Netz-
pline sowie ein Privatgutach-
ten eingereicht, aus dem sich
Umfang und Dauer der Be-
hinderungen — jedenfalls fir
einen  Sachverstindigen ——
ersehen lieBen. Bei dieser
Sachlage hat es der BGH fiir
notwendig erachtet, cin Ge-
richtsgutachten zur Uberprii-
fung der aufgestellten Behaup-
tungen einzuholen. Der BGH
hat dabei darauf hingewiesen,
dass die wirtschaftlichen Fol-
gen einer Behinderung, also
diec Héhe des Schadens, ge-
schitzt werden darf, falls
ausreichende  Schitzgrundla-
gen vorgetragen sind. 1
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Hinweise fiir die Praxis:
Ohne eine aussagekriftige
baubegleitende  Dokumen-
tation, die bei komplexen
Bauvorhaben  zusatziches
Personal bzw. den Einsatz
von Sachverstindigen er-
fordert, sind Anspriiche aus
gestorten Bauabliufen bei
Gericht in der Regel nicht
durchsetzbar. Dabei spielt
die Frage, auf welche ge-
naue rechtliche Grundlage
der Auftragnechmer seine
Anspruche stiitzt, eher eine
untergeordnete Rolle. Denn
unabhingig von der An-
spruchsgrundlage muss
immer der nach dem Ver-
trag vorgesehene zeitliche
Bauablauf mit dem tatsich-
lichen Bau-Ist-Ablauf ver-
glichen werden.

Auftragnehmer miissen
dartiber hinaus beachten,
dass Anspriiche aus gestor-
ten Bauabldufen nur durch-
gesetzt  werden konnen,
wenn dem Auftraggeber die
Behinderung  rechtzeitig,
schriftlich und inhaltlich
konkret angezeigt worden
ist (§ 6 Nr. 1 VOB/B).
Auch auf zeitliche Folgen,
die im Zusammenhang mit
technischen Nachtrigen
eintreten, muss der Auf-
traggeber hingewiesen wer-
den.

Die Kosten von Sachver-
standigen zur Dokumenta-
tion der Stérungsauswit-
kungen und die Erstellung
cines entsprechenden Gut-
achtens zur Durchsetzung
der Anspriiche sind nach
standiger  Rechtsprechung
ein erstattungsfihiger Scha-
den. Auftragnehmer sollten
sich deshalb nicht scheuen,
rechtzeitig fiir eine aussage-
kriftige =~ Dokumentation,
gegebenenfalls unter Zuhil-
fenahme externer Dritter,
zu sorgen.
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Grundsatziragen zu § 648 a BGB

1. Eine Vereinbarung, nach der der Auftragnehmer im Falle eines Sicherungsverlangens nach
§ 648 a BGB (nur noch) Abschlagszahlungen nach § 632 a BGB erhilt, ist auch als Allgemeine

Geschéftsbedingung wirksam.

L.G Miinchen I, Urteil vom 08.02.2005

2. Wer Abbruch-, Rodungs- oder vergleichbare Arbeiten erbringt, hat keinen gesetzlichen An-
spruch auf eine Sicherheit nach § 648 a BGB.

BGH, Beschluss vom 24.02.2005

Worum geht es?

Im Falle des LG Miinchen
verwendete ein Bauunterneh-
in  Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen  folgende
Klausel: ,,1Verlangt der Nachun-
ternehmer  eine  Sicherheit - gendlfs
§648 a BGB, so richtet sich die
Flilligkeit der Abschlusszablungen
nach § 632 a BGB.“ Ein Bauin-
nungsverband klagt auf Unter-
lassung  der  Verwendung
dieser Klausel. Er ist der An-
sicht, dass die Moglichkeit,
nach dem Sicherungsverlangen
(nur) noch Abschlagszahlun-
gen nach §632 a BGB zu
fordern, die Rechte des Auf-
tragnehmers nach § 0648 a
BGB  beeintrichtige,  was

mer

gemil} Abs. 7 der Besimmung
unzuldssig sei. Nach § 632 a
BGB stinden dem Auftrag-
nehmer  Abschlagszahlungen
namlich nur noch fiir i sich
abgeschlossene Teile des Werkes*
zu. ,,In sich abgeschlossenist eine
Leistung regelmif3ig nur, wenn
der Auftraggeber sie eigen-
stindig nutzen kann, was
regelmifBig bei Teilleistungen
nicht der Fall ist. Zudem
bestehe ein Anspruch auf
Abschlagszahlungen nut,
wenn dem Auftraggeber Ei-
gentum an dem Werk ver-
schafft wird. Das ist z. B. nicht
der Fall, wenn Auftraggeber
und  Grundstiickseigentiimer
nicht identisch sind (wie beim

Generalunternehmer).

Das Bauunternehmen
meint, bei der Verkniipfung
des Sicherheitsverlangens mit
der Gewihrung von Ab-
schlagszahlungen werde nicht
von § 648 a Abs. 7 BGB ab-
gewichen.

Der BGH hatte die Frage
zu entscheiden, welche Bauun-
ternehmer in den Schutzbe-
reich des § 648 a BGB cinbe-
zogen sind. Nach der gesetzli-
chen Regelung sind dies ,Un-
fernehmer eines Bamwerkes, einer
Aufsenantage  oder  eines  Teils
davon” (§ 648 a Abs. 1 S. 1
BGB).

Die Entscheidungen

der Gerichte:

Zur Verkniipfung des Sicher-
heitsverlangens nach § 648 a
BGB mit Abschlagszahlungen
nach § 632 a BGB ist das LG
Miinchen I der Ansicht, dass
dadurch die Méoglichkeit des
Auftragnehmers, Sicherheit zu
verlangen, nicht eingeschrinkt
wetde. Zwar solle § 648 a Abs.
7 BGB auch verhindern, dass
durch eine vertragliche Rege-
lung mittelbarer Druck auf

den Auftragnehmer ausgetibt
werde, auf eine Sicherheit zu
verzichten. Das Gericht geht
jedoch nicht davon aus, dass
der Auftragnehmer nur des-
halb auf eine Sicherheit nach
§ 648 a BGB verzichte, weil er
dann nur noch Abschlagszah-
lungen nach §632 a BGB
fordern konne.

Der BGH ist der Ansicht,
dass Unternehmer, die Ab-
bruch-, Rodungs- oder ver-
gleichbare Arbeiten erbringen,

keinen Anspruch auf Sicher-
heit nach § 648 a BGB haben.
Unter einem ,,Bamwerk” im
Sinne des § 648 a BGB verste-
he man ,,eine unbewegliche, durch
Verwendung von Arbeit und Ma-
terial in  Verbindung mit  dem
Erdboden  hergestelle Sache”. Es
handele sich auch nicht um
Arbeiten an einer ,, Aufenania-
ge’; denn die Arbeiten dienten
allein dazu, das Grundstick
zur Bebauung freizumachen.

Hinweise fiir die Praxis:

Ob sich die Rechtsprechung
des LG Miinchen I zur Ver-
kniipfung von Sicherheitsver-
langen und Abschlagszahlun-
gen durchsetzen wird, ist
keineswegs gesichert. Auftrag-
geber sollten sich jedenfalls

nicht auf die Wirksamkeit der
Klausel verlassen. Es mag sein,
dass die Klausel den Auftrag-
nehmer nicht vom Sicher-
heitsverlangen abhilt, wenn
die Sicherheit — wie hiufig —
erst zu einem Zeitpunkt ge-
fordert wird, zu dem der Auf-

traggeber bereits mit dem
Ausgleich von Abschlagszah-
lungen in Verzug geraten ist.
Der AN, der ohnehin keine
Abschlagszahlungen erhilt,
wird sich von der o. g. Regelung
nicht hindern lassen. 1




SEITE 4
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Himpeise fiir die Praxis

Anders aber der AN, der
unmittelbar nach Vertragsab-
schluss mit dem Gedanken
spielt, eine Sicherheit zu ver-
langen. Dieser wird viel eher
zOgern, wenn aufgrund der
Regelung sein Recht auf Ab-
schlagszahlung nahezu erlischt
und er entsprechende Liquidi-
tatsnachteile beflirchten muss.
Denn die Anforderungen des
§632 a BGB (s.0.) sind so
hoch, dass die Vorschrift eher
Abschlagsrechnungen verhin-
dert als ermdglicht. Jedenfalls,
wenn dem AN ansonsten das
Recht auf Abschlagszahlungen
nach der fir ihn viel glinstige-
ren VOB/B-Regelung (§ 16
Nr. 1) zusteht, ist die Ver-
kniipfung des  Sicherungs-
verlangens mit der Filligkeit
von Abschlagszahlungen flir
den AN hoéchst nachteilig.

Die  Entscheidung  des
BGH zur Frage des geschutz-
ten Auftragnehmerkreises des
§ 648 a BGB bringt zumindest
Rechtssicherheit. Es mag bei
buchstabengetreuer Auslegung
des § 648 a BGB vertretbar
sein, Abbrucharbeiten nicht als
o Bamwerk” (m Sinne einer
Errichtung) anzusehen.
Rechtspolitisch  macht diese
Auslegung jedoch wenig Sinn,
da das Abbruchunternehmen
nicht weniger schutzwiirdig ist,
als das mit der Errichtung
befasste Unternehmen. Da
aber das Gericht eine gesetzli-
che Regelung nur auslegen,
nicht aber gegen den eindeuti-
gen Wortlaut erweitern darf,
ist hier der Gesetzgeber ge-
fragt. Die Entscheidung diirfte
im Ubrigen dahingehend fort-
zufithren sein, dass generell
Unternechmer, die kein Bau-
werk im Sinne der Definition
des BGH herstellen, keinen
Anspruch gemil § 648 a BGB
haben. Das wiirde dann auch
fur den Gertistbauer oder
denjenigen, der nur temporire
SchutzmaBnahmen  erbringt,
gelten.
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Der Auftraggeber kann den Bauvertrag aus wichtigem Grund kiindigen,
wenn ein Auftragnehmer den Baubeginn davon abhéngig macht, dass der
Auftraggeher einen (unberechtigten) Nachtrag anerkennt!

Es stellt eine ernsthafte, endgiiltige und unberechtigte Erfiillungsverweigerung dar, wenn der
Auftragnehmer den Baubeginn vom Anerkenntnis eines unberechtigten Nachtrages abhéngig
macht. Der Auftraggeber ist dann berechtigt, den Vertrag ohne vorherige Fristsetzung mit Kiindi-
gungsandrohung zu beenden und Schadenersatz zu verlangen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 09.02.2005 — 4 U 128/00 (1VOB/B § 8 Nr. 3)

Worum geht es?

Der Auftragnehmer (AN) hat
sich zu Lieferung und Einbau
von Kunststofffenstern sowie
einer so genannten ,,Ein-
gangsvariante”, bestechend aus
Eingangstiiren und verschie-
denen Fenstern verpflichtet.
Noch vor Ausfithrungsbeginn
fordert der AN fiir die Ande-

rung der Eingangsvariante
Mehrkosten. Der Auftragge-
ber (AG) wies die Forderung
zuriick, da der AN die Ande-
rung ausdriicklich und schrift-
lich ohne Mehrpreis zugesagt
hatte. Nachdem der AN sei-
nen Standpunkt trotz entspre-
chender Aufforderung durch
den AG nicht dnderte und die

Ausfihrung  der  Leistung
verweigerte, kiindigte der AG
den Werkvertrag ohne Frist-
setzung und lieB die Leistung
durch einen Ersatzunterneh-
mer ausfithren. Die Mehrkos-
ten verlangte er als Schadener-
satz.

Die Entscheidung des
Gerichtes:

Der AG bekommt in zwei
Instanzen Recht. Denn der
AN habe die Erfillung seiner
Verpflichtungen ernsthaft und
endgiiltig  verweigert. Diese
Erfillungsverweigerung ~ war
unberechtigt, weil der AN

nach Ansicht beider Instanzen
die Anderungsleistungen be-
reits im Rahmen des vertrag-
lich  vereinbarten  Preises
schuldete. Aufgrund des auf-
tragnehmerseitigen Verhaltens
sei auch eine ansonsten etfor-
derliche Nachfristsetzung mit
Kindigungsandrohung  ent-

behtlich gewesen.

Nach  Kiindigung  des
Werkvertrages aus wichtigem
Grund (§ 8 Nr. 3 VOB/B)
kann der AG den Ersatz jedes
Schadens verlangen, der ihm
aus der Kiindigung entsteht.

Hinweise fiir die Praxis:
Auftragnehmer  gehen  ein
hohes Risiko ein, wenn sie die
Leistungsausfihrung von der
Zahlung einer besonderen
Vergiitung abhingig machen.
Stellt sich im Nachhinein
heraus, dass ein Nachtragsan-
spruch nicht besteht, weil die
Leistungen bereits im Rahmen
der vertraglich vereinbarten
Vergitung  geschuldet  sind,
riskieren sie eine schadener-
satzbegriindende Kindigung
nach § 8 Nr. 3 VOB/B.

Aber auch  Auftraggeber
miissen bei streitigen Nachtri-
gen vorsichtig sein: Ist die
Nachtragsforderung  nidmlich
berechtigt und verweigert der
Auftraggeber deren Zahlung
endgiltig, hat der Auftrag-
nehmer nach einer Grundsatz-
entscheidung des BGH vom
24.06.2004 (VII ZR 271/01)
ein  Leistungsverweigerungs-

recht. Kiindigt der Auftragge-
ber den Vertrag dennoch,
handelt es sich hierbei lediglich
um eine so genannte freie
Kindigung nach § 8 Nr. 1
VOB/B. Der Auftragnehmer
erhilt jetzt die volle vertragli-
che Vergiitung abziiglich der
konkret ersparten Aufwen-
dungen; der  Auftraggeber
selbstverstindlich keinen Scha-
denersatz.

In Zweifelsfillen  sollten
beide Parteien kooperieren.
Eine  Moglichkeit — besteht
darin, die Frage der Berechti-
gung des Nachtrages aus-
driicklich offen zu lassen, aber
cine Mindestverglitung festzu-
legen und diese durch eine
Zahlungsbiirgschaft nach
§ 648 a BGB zu sichern. Kén-
nen sich die Parteien auch
nach Durchfithrung der Arbei-
ten nicht Uber die Berechti-
gung des Nachtrages einigen,

muss die Frage gerichtlich
geklirt werden. Der Auftrag-
nehmer hat in diesem Fall aber
kein oder nur ein in erhebli-
chem Maf3e reduziertes Insol-
venzausfallrisiko. Eine andere
Mboglichkeit besteht darin, dass
der Auftraggeber die Mindest-
vergiitung gegen Ubergabe ei-
ner Rickforderungsburgschaft
des Auftragnehmers bezahlt,
wobei auch hier tiber die Be-
rechtigung des Nachtrages bei
Gericht  gestritten
muss, falls keine vertragliche
Einigung zustande kommt.

Gibt es keinen Kompromiss
ist nur sicher, dass am Ende
cine Partei die leidtragende
sein wird. Ob ein Nachtrag
berechtigt ist, steht aber hiufig
erst nach einem jahrelangen
Bauprozess  iiber mehrere
Instanzen fest.

werden
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Bruttomiete Bemes-
sungsgrundlage fiir
Mietminderung

Bei der Berechnung einer
Mietminderung ist haufig
unklar, von welchem Betrag
fir deren Berechnung aus-
zugehen ist. Dies wurde
auch in der Rechtsprechung
bisher nicht einheitlich be-
urteilt. Als  Bemessungs-
grundlage wurde je nach
Rechtsansicht die Netto-
miete (OLG Koblenz),
Bruttomiete (OLG Hamm)
oder Bruttokaltmiete (Kam-
mergericht) zugrunde ge-
legt. Teilweise wurde auch
danach differenziert, ob der
Minderungsgrund  die je-
weils geschuldeten Neben-
leistungen und -kosten, wie
z.B. die Heizkosten bei
fehlender  Beheizbarkeit,
mit etfasst (OLG Diissel-
dorf). Dies fithrte zu einer
Rechtszerrsplitterung.

Der BGH hat jetzt mit
Urtel vom  06.04.2005
entschieden, dass bei der
Errechnung der Minderung
gemal § 536 BGB von der
Bruttomiete, also dem
Mietzins einschlief3lich aller
Nebenkosten, auszugehen
ist. Begriindet wird dies in
erster Linie damit, dass sich
die geschuldeten Leistun-
gen des Vermieters (Ge-
wihrung des vertragsgemi-
Ben Verbrauchs) und des
Mieters (Mietzahlung) ein-
heitlich  gegeniiberstehen.
Deshalb sei auch bei der
Mietminderung von einer
cinheitlichen Bemessungs-
grundlage auszugehen und
die Miete einheitlich herun-
terzusetzen. Die Berech-
nung der Mietminderung
witd hierdurch zwar vetein-
facht. Probleme kann je-
doch gerade die Bertick-
sichtigung  verbrauchsab-
hingiger Nebenleistungen
mit sich bringen.
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Im Urkundenprozess kann der Vermieter von Wohnraum riickstandige Miete geltend machen, auch
wenn der Mieter Mangel der Mietsache einwendet. Der Vermieter muss hierfiir lediglich den Miet-

vertrag vorlegen.

BGH Urteil vom 01.06.2005
BGB (f 535, 536; ZPO { 592

Worum geht es?

Zwischen den Parteien des
Rechtsstreits besteht ein Miet-
vertrag tber eine 4-Zimmer-
Wohnung. Der Mieter behielt
ca. 75% der vereinbarten
Miete unter Berufung auf eine
Gegenforderung ein. Darauf-
hin klagte der Vermieter unter
Vorlage des Mietvertrages die
vom  Mieter einbehaltene

hiergegen geltend, dass er
aufgrund verschiedener Min-
gel an der Wohnung zu einer
Mietminderung berechtigt
gewesen sei.

Der Urkundenprozess  ist
ein beschleunigtes gerichtli-
ches Verfahren fir Geldan-
spriche, in denen sich die
Klageforderung allein  durch
Vorlage einer Urkunde bewei-

zess als Beweismittel nur der
Urkundenbeweis und  die
Parteivernehmung zur Verfi-
gung. Das LG Oldenburg war
der Ansicht, dass die Durch-
setzung der vollen Miete im
Urkundenprozess unstatthaft
sei, weil dem Mieter dadurch
die Méglichkeit, Mangel an der
Mietsache geltend zu machen
und zu beweisen, regelmiBig

Differenz im Urkundenpro-  sen lisst. Dem Anspruchsgeg-  abgeschnitten wird.
zess ein. Der Mieter machte ner stehen im Utrkundenpro-
Die Entscheidung zur Durchsetzung seines An-  gemessenen  Benachteiligung

des Gerichts:

Entgegen der Vorinstanzen
hat der BGH entschieden,
dass der Vermieter seine Miet-
forderung im Urkundenpro-
zess einklagen kann. Das
Bestechen des Mietvertrages
und die monatlich geschuldete
Miete lassen sich allein durch
Vorlage des Mietvertrages
beweisen. Bei Mingeln an der
Mietsache wird die geschuldete
Miete nach § 536 BGB zwar
von Gesetzes wegen gemin-
dert. Der Vermieter muss aber

spruchs auf die volle Miete
nicht die Mangelfreiheit der
Mietsache beweisen. Vielmehr
hat der Mieter das Vorliegen
von Mingeln darzulegen und
zu beweisen. Dies ist dem
Mieter mit den im Urkunden-
prozess zur Verfligung ste-
henden Beweismitteln nicht
mdglich. Dies hat zur Folge,
dass der Mieter im Urkunden-
prozess zur Zahlung der vol-
len Miete verurteilt wird. Nach
Ansicht des Gerichts fiihrt

dies auch nicht zu einer unan-

des Mieters. Denn im Urkun-
denprozess ergeht, wenn der
Mieter als Beklagter dem
Anspruch widersprochen hat,
nur ein so genanntes Vorbe-
haltsurteil. Dieses wird in
Nachverfahren, in
welchem dann alle Beweismit-
tel des Zivilprozesses zur
Verfiigung stechen, tberpriift.
Im Ubrigen konne dem Mieter
gegebenenfalls ein Schadenset-
satzanspruch zustehen, so dass
dieser hinreichend geschiitzt

sel.

einem

Hinweise fiir die Praxis:

Im Urkundenprozess lisst sich
schneller als im normalen
Zivilprozess ein Titel erlangen.
Wenn der Mieter dem geltend
gemachten Anspruch wider-
spricht, ergeht zwar nur ein
vorldufiger Titel. Auf dessen
Grundlage kann jedoch voll-
streckt werden, so dass der
Mieter die volle riickstindige
Miete zahlen muss, obwohl er
sich auf Mingel an der Mietsa-
che beruft. Dabei ist allerdings
zu beachten, dass der Vermie-
ter zum Schadenersatz ver-
pflichtet sein kann, wenn auf

Grundlage eines Vorbehaltsur-
teils die riickstindige Mietfor-
derung  durchgesetzt  und
vollstreckt wird und sich im
Nachverfahren  herausstellt,
dass tatsichlich Mingel an der
Mietsache vorhanden waren.
Hierbei handelt es sich um
eine verschuldensunabhingige
Haftung des Vermieters, so
dass vor Einleitung eines
Urkundenprozesses eine Risi-
koabwigung erfolgen muss.
Fir den Vermieter bietet die
Durchsetzung  riickstindiger
Mieten im Utrkundenprozess
jedoch zumindest immer dann

ein effektives Mittel, wenn der
Vermieter davon ausgeht, dass
der Mieter zu Unrecht die
Miete gemindert hat. Denn
dann kommt der Vermieter
schnell zu einem vorliufigen
Titel Gber die volle riickstindi-
ge Miete, ohne ecine etwaige
langwierige  Beweisaufnahme
zu von dem Mieter behaupte-
ten Mingeln abwarten zu
missen. Die Klirung des
Minderungsrechts  bleibt  je-
doch in jedem Fall dem Nach-
verfahren vorbehalten, wenn
der Mieter gegen die Mietfor-
derung Mingel einwendet.
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Das Team:

RECHTSANWALT
MARTIN HINTZE

geb. am 31.10.1970

in Hamburg

Studium Rechtswissenschaft
in Hamburg

Martin Hintze ist in unsetrer
Kanzlei seit Anfang dieses
Jahres als Rechtsanwalt ti-
tig. Er hat in unserem
Team die Stelle von Rechts-
anwalt  Bottcher  einge-
nommen, der uns FEnde
letzten Jahres aus gesund-
heitlichen Gtrlinden vetlas-
sen musste. Herr Hintze
befasst sich schwerpunkt-
milig mit dem Miet- und
Immobilientecht, wobei in
erster Linie die Interessen
von  Wohnungsbaugesell-
schaften und Vermietern
vertreten werden.

Herr Hintze verfiigt dar-
uber hinaus tiber Erfahrun-
gen im Bereich des gewerb-
lichen Rechtsschutzes. Dies
betrifft sowohl wettbe-
wetbsrechtliche als
markentechtliche und utrhe-
berrechtliche Fragestellun-
gen. Aufgrund seiner be-
reits dreijahrigen Anwaltsti-
tigkeit und der in diesem
Zusammenhang  erwotbe-
nen forensischen Erfahrung
unterstiitzt uns Herr Hintze
schlieBlich bei der Vertre-
tung der von uns betreuten
Rechtsstreitigkeiten vor
Gericht.

auch
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Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit auch bei hefristeten Uertrigen?

Die Vereinbarung einer Vertragslaufzeit von mehr als einem Jahr fiihrt dann zu einem Mietverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit, wenn der Mietvertrag zwar schriftlich abgeschlossen, der Mietbeginn
jedoch von einem zeitlich noch nicht datumsméRig festgelegten Ereignis abhangig gemacht wird.

OLG Dresden, Entscheidung vom 10.08.2004

BGB §f 126, 550, 578

Worum geht es?

Die Vermieterin nimmt die
Mieterin auf Zahlung riick-
stindiger Miete in Anspruch.
Dem Mietverhiltnis liegt ein
schriftlicher Mietvertrag tber
Gewerberdume vom Septem-
ber 1992 zugrunde, der eine
Laufzeit von 15 Jahren vorsah.
Jedoch sollte das Mietverhalt-
nis erst zu dem auf die Uber-
gabe des Mietobjekts folgen-
den Monatsersten beginnen,

da das Einkaufszentrum, in
dem sich die Mietriume be-
fanden, noch nicht fertigge-
stellt war. Die Mieterin kun-
digte das Mietverhiltnis im
November 2002 ordentlich
zum nichstméglichen  Zeit-
punkt. Sie erthob eine Wider-
klage und begehrte die Fest-
stellung, dass der Mietvertrag
zum 30.06.2003 beendet wor-
den sei. Sie begrindete dies in
erster Linie damit, dass kein

formwirksamer ~ Mietvertrag
abgeschlossen worden sei, weil
es insbesondere an einem
schriftlich vereinbarten Beginn
des Mietverhaltnisses fehle.
Die Vermieterin geht hingegen
davon aus, dass der Mietbe-
ginn  nach entsprechender
Ubergabe zum 01.04.1995 war
und eine feste Laufzeit von
15 Jahren vereinbart wurde, so
dass die Mieterin zur Mietzah-
lung verpflichtet sei.

Die Entscheidung des
Gerichts:

Das OLG Dresden hat die
Beendigung des Mietverhilt-
nisses zum 30.06.2003 festge-
stellt. Der Mietvertrag vom
September 1992 sei nicht
witksam auf 15 Jahre befristet
worden. Wird ein Mietvertrag
fiir einen Zeitraum von mehr
als einem Jahr abgeschlossen,
so bedarf dieser der Schrift-
form. Das Schriftformerfor-

dernis ist nach der Rechtspre-
chung des BGH nur gewahrt,
wenn sich die wesentlichen
Vertragsbestimmungen — aus
der Vertragsurkunde ergeben.
Hierzu gehdre auch die da-
tumsmiBige  Angabe  des
Mietbeginns.  Beginn  und
Ablauf des Mietverhiltnisses
miissten sich aus der Vertrags-
urkunde  ergeben.  Diesen
Anforderungen gentige die
Vereinbarung einer Laufzeit,

deten Beginn an die Ubergabe
des Mietobjekts gekniipft wird,
nicht. Da die erfordetliche
Schriftform damit nicht ge-
wahrt worden sei, habe ein
Mietverhiltnis auf unbestimm-
te Zeit bestanden. Die Miete-
rin habe dieses nach Ablauf
eines Jahres ordentlich kindi-
gen konnen, was auch nicht
treuwidrig sei.

Hinweise fiir die Praxis:

Die Entscheidung kann vor
allem Bautriger vor weitrei-
chende Probleme  stellen.
Einerseits miissen den finan-
zierenden Banken gerade bei
groBeren Objekten Mietver-
trige vorgelegt werden, um
eine Finanzierung zu erlangen.
Hier besteht ein Interesse
daran, die Mieter durch die
Vereinbarung fester Laufzeiten
moglichst langfristig zu binden
und so die Rentabilitit des
Objekts zu sichern. Wenn
lange vor Fertigstellung eines
Objekts ein Mietbeginn fest
vereinbart und dieser dann

nicht eingehalten wird, kann
dies jedoch zu einer Schadens-
ersatzpflicht gegentiber dem
Mieter fiihren. Wird darauf
verzichtet, ergeben sich aus
Sicht des OLG Dresden je-
doch Beginn und Ablauf des
Mietverhiltnisses nicht aus
dem Vertrag, so dass dieses
nach Ablauf eines Jahtes vom
Mieter otrdentlich gekindigt
werden kann.

Wenn also ein Mietbeginn
in einer frihen Phase des
Bauvorhabens nicht vereinbart
werden soll oder kann, stellt
sich die Frage, wie eine feste
Laufzeit dennoch formwirk-

sam vereinbart werden kann,
um letztlich auch die Finanzie-
rung zu sichern. Zur Fixierung
von Mietbeginn und Ablauf
wire z. B. eine (formgiiltige)
Nachtragsvereinbarung  denk-
bar, deren Errichtung bereits
in der urspringlichen Ver-
tragsurkunde vereinbart wird.
Wie eine finanzierende Bank
solche Vereinbarungen bewer-
tet und welche Folgen daran
gekniipft  werden  kénnen,
wenn der Mieter den Ab-
schluss einer Nachtragsverein-
barung  spiter  verweigert,
bleibt jedoch unsicher.




