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EDITORIAL
Behinderung
vor Gericht?

Die Durchsetzung von Anspriichen
aus gestorten Bauablaufen ist heut-
zutage fast unmdglich. Denn bereits
der Nachweis behinderungsbe-
dingter Verlangerungen der Bauzeit
bereitet aufgrund der strengen
Rechtsprechung des BGH erheb-
liche Schwierigkeiten. Versucht der
Auftragnehmer dieser Problematik

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich
Dieckert

durch Beschleunigungsmaflinahmen
zu entgehen, wird ihm die zusétz-
liche Vergltung durch die Gerichte
haufig ebenfalls versagt (vgl. S. 2).
Unser RA Kimmich setzt sich mit
dieser Problematik in seinem Kom-
mentar auf Seite 3 auseinander; da-
riber hinaus haben wir uns mit dem
VRIKG Stummeyer unterhalten, wie
die Gerichte in der Praxis mit derar-
tigen Fallen umgehen (vgl. S. 8). An-
sonsten kommentieren wir wieder
wichtige baurechtliche Entschei-
dungen aus der letzten Zeit. Daru-
ber hinaus stellen wir die zweite Auf-
lage unseres Handbuches ,, VOB fiir
Bauleiter” vor, die im Juli dieses
Jahres erschienen ist. SchlieRlich
durfen wir auf unser erweitertes Se-
minarangbot verweisen, das Sie un-
ter www.bauleiterschulung.de abru-
fen kdnnen.

AUS DEM INHALT:
Kommentar zu gestorten

Bauablaufen Seite 3
Interview mit
VRIKG Stummeyer Seite 8

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Rechtsschutz der Bieter bei
Unterkostenangeboten?

Bieter haben keinen Anspruch auf Aus-
schluss von Unterkostenangeboten der
Konkurrenz. Sie haben jedoch nach dem
Gleichbehandlungsgrundsatz ein Recht
darauf, dass die Vergabestelle ein Dum-
ping-Angebot daraufhin liberpriift, ob ei-
ne wirtschaftliche und ordnungsgemaRe
Ausfiihrung gewabhrleistet ist. Sind die
Angaben eines Bieters im Rahmen einer
solchen Uberpriifung unzureichend, ist
dessen Angebot auszuschliefen.

VK Disseldorf, Beschluss vom 19.03.2007

VK - 3/2007-B

ei einer Ausschreibung iiber Spezialtief-

bauarbeiten lag das Angebot des von der
Vergabestelle bevorzugten Bie-
ters ca. 3 Mio. unter der Kosten-
schitzung des Auftraggebers
und mehr als 5 Mio. unter den
Angeboten der anderen Bieter.
Auf Nachfragen der Vergabe-
stelle gemif§ § 25 Nr. 3 Abs. 2
VOBI/A erklirte der Bieter, dass
sethebliche Verluste in einigen
Bereichen mit Gewinnen in anderen Bereichen
kompensiert wiirden. Die Vergabestelle hielt
diese Auskunft trotz der Riigen nachrangiger
Bieter fiir ausreichend. Diese stellten daraufhin
Nachpriifungsantrag, weil der Erstbietende ei-
nen unangemessen niedrigen, ja wettbewerbs-
verzerrenden Preis angeboten habe und weil die
von ihm abgegebene Begriindung iiber die Aus-
kommlichkeit seines Preises nichtssagend sei.

DIE ENTSCHEIDUNG DER VK

Die Vergabekammer gab den Antragstellern
Recht und forderte die Vergabestelle auf, das
Angebot des Erstbietenden vom weiteren Ver-
fahren auszuschlieffen. Zwar bestiinde kein
subjektives Recht fiir Bieter, vor Unterkosten-
angeboten konkurrierender Bieter geschiitzt zu
werden. Dem stiinde auch nicht § 25 Nr. 3 Abs.
1 VOB/A entgegen, wonach auf ein Angebot

Erklarungen
uber Auskomm-
lichkeit mussen

nachvollziehbar
sein Zahl von Dumping-Angeboten

mit einem unangemessen niedrigen Preis der
Zuschlag nicht erteilt werden darf. Denn diese
Vorschrift dient dem Schutz der Vergabestelle
vor unauskdmmlichen Angeboten, bei denen
die ordnungsgemifle Durchfithrung des Auf-
trages nicht mehr gewihrleistet sei. Die iibrigen
Bieter hitten jedoch nach dem Grundsatz der
Gleichbehandlung einen Anspruch darauf, dass
der Auftraggeber eine vollstindige Wertung
durchfiihre. Hierzu gehort die Uberpriifung des
Unterkostenangebotes gemifd § 25 Nr. 3 Abs. 2
VOBJ/A, ob die angesetzten Preise eine wirt-
schaftliche und ordnungsgemifle Ausfithrung
gewihrleisten. Unterbleibt eine solche Aufkli-
rung oder werden vom befragten Bieter unzu-
reichende Erklirungen abgegeben, dann diirfe
ein derartiges Angebot nicht
mehr in der Wertung verblei-

ben.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS
In Anbetracht der wachsenden

ist die Entscheidung der VK zu

begriifen. Denn bisher konnten
nachrangige Bieter Unterkostenangebote nur
dann angreifen, wenn diese in der zielgerichte-
ten Absicht abgegeben wurden, einen Wettbe-
werber vom Marke zu verdringen. Dieses nach-
zuweisen ist fast unmoglich. Aber auch der
Nachweis, dass die Vergabestelle unzureichend
ermittelt oder der Erstbietende unzureichend
geantwortet hat, ist nur dann zu fithren, wenn
der konkurrierende Bieter hiervon Kenntnis
hat. Nach einer Entscheidung der VK Baden
Wiirttemberg aus 2006 ist ein Nachpriifungs-
antrag dann unzulissig, wenn diese Behaup-
tung nur ,ins Blaue hinein® erhoben wurde.
Nachrangige Bieter miissen also die Vergabe-
stellen im Wege gezielter Riigen ,provozieren,
tiber den Gang und das Ergebnis ihrer Ermitt-
lung gemifd § 25 Nr. 3 Abs. 2 Auskunft zu ge-
ben, damit auf dieser Grundlage ein Nachprii-

fungsantrag begriindet werden kann. |
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AKTUELLES

BVerwG: Kein
Primarrechtsschutz

Wie im letzten Newsletter berichtet,
sah die Fachwelt einer abschlie-
Renden Entscheidung des BVerwG
entgegen, ob fur Streitigkeiten tUber
die Vergabe von o&ffentlichen Auftra-
gen mit einem Auftragswert unter-
halb der Schwellenwerte der
Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten gegeben ist oder nicht. Hier-
zu hatten eine Reihe von Oberver-
waltungsgerichten in letzter Zeit un-
terschiedliche Entscheidungen ge-
troffen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat nun-
mehr in einem Beschluss vom
02.05.2007 abschlieRend geurteilt,
dass der Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten in derartigen Streitig-
keiten nicht gegeben ist. Denn die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage sei als
einheitlicher Vorgang insgesamt
dem Privatrecht zuzuordnen. Inso-
fern sei flr Rechtsstreitigkeiten nur
der ordentliche Rechtsweg vor den
Zivilgerichten eroffnet.

Ob dies den betroffenen Bietern al-
lerdings weiterhilft, ist fraglich. Denn
vor den Zivilgerichten gilt der ,Bei-
bringungsgrundsatz“, wonach der
Bieter Rechtswidrigkeiten im Verga-
bevorgang darzulegen und zu be-
weisen hat. Anders als vor den Ver-
gabekammern hat der Bieter jedoch
kein Einsichtsrecht in die Vergabe-
akten; auch das Gericht wird ihm
hier nicht weiterhelfen, weil - anders
als vor Verwaltungsgerichten - keine
Amtsermittlung stattfindet. Schlief3-
lich hat der Bieter unterhalb der
Schwellenwerte keinen unmittel-
baren Anspruch auf Einhaltung ver-
gaberechtlicher Vorschriften. Er
kann sich lediglich aus Vertrauens-
gesichtspunkten auf die Einhaltung
allgemeiner Grundsatze berufen
oder muss konkrete Verstéfle gegen
das Wettbewerbsrecht rigen. Aus
diesem Grunde hatten einstweilige
Verfugungsverfahren vor Zivilgerich-
ten in der Vergangenheit wenig Er-
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Wann liegt eine Beschleuni-
gungsanordnung vor?

Wenn der Auftraggeber auf die Einhal-
tung des vereinbarten Fertigstellungster-
mins drangt, obwohl der Auftragnehmer
zuvor Behinderungen angezeigt hat,
kann darin keine Beschleunigungsanord-
nung gesehen werden.
OLG Schleswig, Urteil vom 31.10.2006
—-3U28/05
OLG Koblenz, Urteil vom 12.01.2007
—10 U 423/06

eiden Entscheidungen lagen vergleichbare

Sachverhalte zugrunde: Die Auftragneh-
mer hatten Behinderung wegen unzureichender
Vorunternehmerleistung angemeldet (im Fall
des OLG Koblenz) bzw. mitgeteilt, dass grofere
Gerite eingesetzt und die Bau-
verfahrensweise geindert wer-
den miisse (so im Fall des OLG
Schleswig). Die Auftragnehmer
kiindigten die Geltendmachung
einer  Beschleunigungsvergii-
tung an, weil ansonsten die im
Vertrag vereinbarten Fertigstel-
lungstermine nicht eingehalten
werden konnten. Beides Mal haben die Auf-
traggeber die Zahlung von Mehrkosten abge-
lehnt, gleichzeitig aber darauf bestanden, dass
die vertraglich vereinbarten Termine eingehal-
ten werden. Die Auftragnehmer haben darauf-
hin Beschleunigungsmafinahmen durchgefiihrt
und die dadurch entstandenen Kosten gericht-

lich geltend gemacht.

DIE ENTSCHEIDUNGEN DER GERICHTE
Die Auftragnehmer sind in beiden Fillen ge-
scheitert. Nach Auffassung der Oberlandesge-
richte sei fiir eine Beschleunigungsvergiitung
eine ausdriickliche Anordnung oder Forderung
des Auftraggebers nach § 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6
VOB/B erforderlich. Wenn der Auftraggeber
eine Behinderungsanzeige zuriickweise und
gleichzeitig auf einer rechtzeitigen Fertigstel-
lung der Bauleistung besteht, stelle dies weder
eine Anordnung noch eine Forderung im Sinne
der Nachtragsvorschriften dar. Den Auftrag-
nehmern habe es nach Zuriickweisung ihrer Be-
hinderungsanzeigen und Beschleunigungsan-

Beschleuni-
gungen mussen
vom Auftragge-
ber angeordnet

werden

geboten freigestanden, weiter ,Dienst nach
Vorschrift“ zu machen. Die dadurch eintre-
tende Uberschreitung des Fertigstellungster-
mins sei unschidlich, weil der Auftragnehmer
im Fall berechtigter Behinderungen und deren
rechtzeitiger und formgerechter Anzeige einen
Anspruch auf Bauzeitverlingerung habe (§ 6
Nr. 2 VOB/B). Dass ein Auftragnehmer diesen
Anspruch nicht geltend gemacht, sondern ohne
Anordnung des Auftraggebers beschleunigt ha-
be, beruhe auf seinem freien Entschluss und ge-
he nicht zulasten des Auftraggebers.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Wir halten diese Entscheidungen jedenfalls
dann fiir unzutreffend, wenn die Behinde-
rungen tatsichlich vorhanden
waren. Ob dies der Fall ist, muss
duflerstenfalls gerichtlich ent-
schieden werden. Es stellt aber
einen Verstof§ gegen die Koope-
rationspflicht dar, wenn der
Auftraggeber einerseits auf die
Einhaltung des Fertigstellungs-
termins besteht und sich im
Nachhinein darauf beruft, er habe mangels An-
ordnung mit den Beschleunigungsmafinahmen
nichts zu tun gehabt.

Dennoch sollten Auftragnehmer vorsichtig
sein. Thnen ist zu empfehlen, sich Beschleuni-
gungsmafinahmen vor deren Durchfithrung
anordnen zu lassen. Dabei kann dem Auftrag-
geber ausdriicklich angeboten werden, die Be-
rechtigung der Behinderungen zu einem spi-
teren Zeitpunkt zu kliren. Wichtig ist nur, dass
der Auftraggeber die Beschleunigungsmaf3-
nahmen, wenn auch ohne ausdriickliche Aner-
kennung einer Vergiitungspflicht, anordnet. Ist
der Auftraggeber auch dazu nicht bereit, muss
der Auftragnehmer nach sorgfiltiger Priifung
der Sach- und Rechtslage entscheiden, ob er
dennoch auf eigenes Risiko dann aber méogli-
cherweise auch auf eigene Kosten beschleunigt
(siehe hierzu auch den Kommentar von Rechts-
anwalt Bernd Kimmich auf Seite 3). [ |
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Dichter Nebel bei gestérten Bauabliufen

ie in diesem Newsletter besprochenen

Entscheidungen der Oberlandesgerichte
Koblenz und Schleswig-Holstein geben einmal
mehr Anlass, sich mit der Rechtsprechung zu
gestorten Bauabldufen kritisch auseinanderzu-
setzen.

Nahezu jeder Bauunternechmer weifs, wel-
che Anforderungen bei Gericht gestellt werden,
wenn Mehrkosten aus Behinderungen prozes-
sual durchgesetzt werden sollen. Denn es reicht
nicht aus, lediglich einzelne Pflichtverletzungen
des Auftraggebers — z. B. Planlieferverziige oder
fehlende Vorunternehmerleistungen — vorzu-
tragen und auf Behinderungsanzeigen zu ver-
weisen. Der Auftragnehmer muss dariiber hi-
naus konkret darlegen und beweisen, welche
Behinderung mit welcher Dauer und mit wel-
chem Umfang daraus verursacht wurde. Han-
delt es sich um mehrere Pflichtverletzungen,
muss er dies jeweils fiir den Einzelfall vortragen.
Dazu ist eine bauablaufbezogene Darstellung
der jeweiligen Behinderungen unumginglich.

Deshalb versuchen Bauunternehmer, die
Geltendmachung solcher Anspriiche von vorn-
herein zu vermeiden, indem sie Beschleuni-
gungsmafinahmen ergreifen, um den vereinbar-
ten Fertigstellungstermin— trotz Behinderungen
— einzuhalten. Aber auch hier finden sie bei Ge-
richt kein Gehor, wenn sie keine ausdriickliche
Beschleunigungsanordnung beweisen kénnen.
Dabei ist es geradezu praxistypisch, dass der
Auftraggeber erklirt, er habe Behinderungen
nicht zu vertreten, ohnehin miisse der Auftrag-
nehmer seinen Personaleinsatz verstirken, um
die vereinbarte Frist einzuhalten. Mehrkosten
werde er aber nicht bezahlen, weil die Beschleu-
nigung nur im eigenen Interesse
des Auftragnehmers liege. Soll
man dem Auftragnehmer in
einem solchen Fall raten, Dienst
nach Vorschrift zu machen? Die
rechtliche Begriindung kénnte
dahingehend lauten, dass ein
Auftraggeber Beschleunigungs-
mafinahmen jedenfalls dann
nicht erzwingen kann, wenn Behinderungen in
seinem  Verantwortungsbereich ~ eingetreten
sind. Denn es gibt nach der VOB/B kein Recht,
zeitliche Anordnungen zu treffen, also im Er-
gebnis die Bauzeit zu verkiirzen. Was aber ge-
schieht, wenn der Auftragnehmer seine Kapazi-

Behinderungs-
mehrkosten sind
bei Gericht
haufig nicht
durchsetzbar

titen nicht verstirkt und die Fertigstellungsfrist
darauthin iiberschreitet? Wegen des aus Sicht
des Auftraggebers eintretenden Verzuges kiirzt
er spitestens die letzten Abschlagsrechnungen
ganz erheblich. Auch auf die Schlussrechnung
leistet er unter Hinweis auf die verwirkte Ver-
tragsstrafe und seinen dariiber hinausgehenden
Verzugsschaden keine Zahlung mehr. Schon
richtig: Der Auftragnehmer kann Klage auf
Zahlung seiner Schlussrechnung erheben. Gibt
ihm das Landgericht nach zwei Jahren Prozess-
dauer Recht, weil der Auftragnehmer einen An-
spruch auf Verlingerung der Ausfithrungs-
fristen hatte (§ 6 Nr. 2 und Nr. 4 VOB/B),
muss er das Berufungsverfahren fiirchten, das
mindestens noch einmal ein
Jahr in Anspruch nimmt. Legt
der Auftraggeber Revision zum
BGH ein, erfihrt er dessen Mei-
nung mdglicherweise nicht
mehr, weil er nach Ablauf eines
weiteren Jahres Insolvenz an-
melden muss.

Der Auftragnehmer fragt
sich, was er beim nichsten Mal besser machen
soll. Er entschliefSt sich zur Beschleunigung,
obwohl der Auftraggeber keine entsprechende
Anordnung trifft und stattdessen die Behinde-
rungen sowie die Mehrkostenanspriiche wegen
Beschleunigung zuriickweist. Er hilt den ver-
einbarten Termin aufgrund eines Mehrschicht-
betriebs, Sonn- und Feiertagsarbeiten sowie den
Einsatz eines zweiten Bauleiters ein. Die Hoff-
nung, der Auftraggeber werde die entstandenen
Mehrkosten bezahlen, stellt sich nach Erhalt
der Schlussrechnungspriifung jedoch als from-
mer Wunsch heraus. Denn die
Beschleunigungspositionen
werden mit der Anmerkung
o.B. (ohne Beauftragung) ge-
strichen. Der Auftragnehmer er-
hebt wiederum Zahlungsklage.
Der Prozessverlauf ist nicht we-
sentlich anders als der in der
oben angegebenen Variante, nur
dass die Gerichte die Klage diesmal abweisen,
weil es bereits an einer Beschleunigungsanord-
nung gefehlt habe.

Die Frage muss deshalb lauten: Ist es wirk-
lich angemessen, diese und weitere Unsicher-
heiten einseitig auf dem Riicken des Auftrag-

Die VOB/B
begrindet
Kooperations-
pflichten fir alle
Baubeteiligten

nehmers auszutragen. Die schlichte Antwort
ist: Nein! Man sollte ein Verhalten des Auftrag-
gebers, das eindeutig gegen das Kooperations-
gebot verstof8t, nicht unterstiitzen. Der Auf-
traggeber ist selbstverstindlich nicht gehindert,
seinen abweichenden Standpunkt zu den ange-
zeigten Behinderungen zum Ausdruck zu brin-
gen. Wenn er aber auf die Einhaltung des Fer-
tigstellungstermins besteht und gleichzeitig ei-
ne ausdriickliche Anordnung von Beschleuni-
gungsmafinahmen unterldsst, ist es ihm
mindestens nach Treu und Glauben verwehrt,
sich darauf zu berufen, er sei mit den Beschleu-
nigungsmafinahmen nicht einverstanden gewe-
sen und habe diese weder angeordnet noch zu
bezahlen. Das muss jedenfalls
dann gelten, wenn sich nach-
triglich herausstellt, dass der

Behinde-

rungen tatsichlich zu verant-

Auftraggeber  die

worten hatte. Denn in diesem
Fall ist die Forderung nach Ein-
haltung des Fertigstellungster-
mins nichts anderes als eine mit-
telbar ausgesprochene Beschleunigungsanord-
nung i. S. d. §2 Nr.5 VOB/B. Wenn die
Durchfithrung entsprechender Mafinahmen
zur (termingerechten) Erfiillung des Vertrages
notwendig sind und deshalb dem mutmaf3-
lichen Willen bzw. Interesse des Auftraggebers
entsprechen, bestiinde eine Vergiitungspflicht
auch nach § 2 Nr. 8 Abs. 2 bzw. 3 VOB/B. Die
Rechtsprechung  muss  die  Kooperations-
pflichten beim Bauvertrag endlich ernst neh-
men und auf alle Baubeteiligten gleichermaflen
bezichen. Denn gerade die VOB/B ist dazu da,
die Kooperation am Bau zu férdern und nicht
das Gliicksrittertum zu unterstiitzen. [ |
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VOB fiir Bauleiter, 2. Auflage

Erlduterungen, Praxisbeispiele, Checklisten,
Musterbriefe, 2. stark erw. u. (iberarb. Aufla-
ge 2007, id Verlag Mannheim, 660 Seiten,

kartoniert, ISBN 978-3-938854-03-7, € 42,—

rei Jahre sind im Baurecht eine lange Zeit,
D vor allen Dingen, wenn in diesen Zeit-
raum eine VOB-Reform fillt. Diese hat die
hochgesteckten Erwartungen zwar nicht erfiil-
len kénnen; gleichwohl sind im November
2006 einige Neuregelungen in Kraft getreten,
die in der Praxis zu beriicksichtigen sind. Aus
diesem Grund liegt nunmehr die zweite Auflage
unseres Handbuches auch in gedruckter Form
vor, nachdem wir die Online-Ausgabe bereits
Mitte 2006 erheblich aktualisiert hatten.
NEUE GLIEDERUNG
Insbesondere haben wir die zweite Auflage
zum Anlass genommen, die Lesbarkeit und
Nutzbarkeit unseres Handbuches weiter zu ver-
bessern. Dies beginnt mit der Gliederung des
Werkes, die wir der Systematik der VOB fol-
gend umgestellt haben, um damit die natiir-
liche Entwicklung eines Vorhabens von Beginn
an (Vertragsschluss) iiber die regelmifigen
Komplikationen (Behinderungen, Nachtrige,
Mingel) bis zum Ende (Kiindigung, Abnahme,
Abrechnung etc.) nachzubilden. Dabei haben
wir zum Thema Kiindigung zwei weitere Kapi-
tel hinzugeftigt, nimlich die Kiindigungsmaog-
lichkeiten des Auftraggebers in der Insolvenz
des Auftragnehmers (§ 8 Nr. 2) und die Kiindi-
gungsmoglichkeiten des Auftragnehmers (§ 9).
Verzichtet haben wir hingegen auf eine noch-
malige Darstellung der Neuregelungen der
Schuldrechtsreform 2002, auch weil die wich-
tigsten Bestimmungen in den jeweiligen Kapi-
teln Erwihnung finden.

STICHWORTVERZEICHNIS

Eine weitere Verbesserung stellt das neu er-
stellte Stichwortverzeichnis dar. Mit dessen Hil-
fe soll der Leser des Handbuches in der Lage
sein, das ihn interessierende Thema schnell und
punktgenau zu finden, ohne jedes Mal das In-
haltsverzeichnis zu bemiihen. Des Weiteren
wurden die Musterschreiben am Ende cines je-
den Kapitels iiberarbeitet und erweitert, da di-
ese Hilfestellung bei der Verfassung des VOB-
relevanten Schriftverkehrs bei den Lesern
grof8en Anklang gefunden hat. Auch die VOB/
B ist im Anhang wieder in vollem Wortlaut ab-
gedrucke.

IBR-LINKS

Nach wie vor findet der Leser zu allen im
Buch besprochenen Entscheidungen auch ei-
nen »Link« zu der jeweiligen Veroffentlichung
in der Zeitschrift IBR. Wir diirfen uns an dieser
Stelle bei dem Entwickler dieses interaktiven
Konzeptes, Herrn Dr. Schulze-Hagen, bedan-
ken, der uns als Herausgeber und Verleger des
id-Verlages zur Erarbeitung dieser zweiten Auf-
lage ermuntert hat. Wir freuen uns, mit un-
serem Buch weiterhin Teil einer Schriftenreihe
zu sein, die durch die Kombination mit der In-
ternet-Plattform www.ibr-online.de an Innova-
tion und Vielfiltigkeit im baurechtlichen Ver-
lagswesen ihresgleichen sucht.

Wir bedanken uns bei den von uns ange-
sprochenen Bau- und Projekdeitern, die uns
Hinweise zur Verbesserung des Buches gegeben
haben. Dies gilt insbesondere fiir die Teilneh-
mer unserer Bauleiterschulungen, bei denen
dieses Handbuch als Seminarunterlage dient.
Auch kiinftig nehmen wir Anregungen aus der
Praxis gerne entgegen.
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Vertragsstrate bei Nutzbarkeit

der Leistung?

Kann das Werk trotz des Vorliegens von
Mangeln jedenfalls teilweise genutzt wer-
den, rechtfertigt dies nicht die Annahme
einer ,,Nichtfertigstellung“. Vielmehr liegt
(nur) eine mangelhafte Leistung vor, die
eine Verwirkung der Vertragsstrafe nicht
auslost.
OLG Miinchen, Urteil vom 21.03.2006
Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH
zuriickgewiesen, 25.01.2007

Ein Bauunternehmen hatte die Auffahrt
eines Garagenhauses zu sanieren. Nach
Vertrag war eine Vertragsstrafe von 0,1 % fiir je-
den iiberschrittenen Arbeitstag des festgesetz-
ten Fertigstellungstermins vereinbart. Zu die-
sem Termin war die Leistung
zwar im Wesentlichen fertig ge-
stelle. Der Auftraggeber riigte
jedoch die mangelnde Dichtig-
keit einzelner Fugen, so dass nur
eine Teilabnahme erfolgte. Die
Auffahrt wurde gleichwohl pro-
visorisch in Betrieb genommen,
wobei aufgrund von Mangelbe-
seitigungsarbeiten der Fahrbetrieb teilweise nur
auf einer Spur moglich war. Die Mangelbeseiti-
gung zog sich in die Linge, weil angrenzende
Bauteile (die urspriinglich nicht saniert werden
sollten) ebenfalls Mingel aufwiesen. Der Auf-
traggeber riigte Verzug nach Ablauf einer fiir die
Mangelbeseitigung gesetzten Frist und machte
Vertragsstrafe geltend.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS

Das OLG Miinchen hat dem Auftraggeber die
Geltendmachung der Vertragsstrafe aus zwei
Griinden versagt. Zum einen sei die Verzdge-
rung bei der Mangelbeseitigung nicht vom Auf-
tragnehmer zu vertreten, weil sich diese aus den
angrenzenden Bauteilen ergiben. Zum anderen
sei die Auffahrt zum vereinbarten Fertigstel-
lungstermin im Wesentlichen fertig gestellt ge-
wesen. Denn die Auffahrt hitte vom Zeitpunkt
der Teilabnahme an (wenn auch teilweise nur
einspurig) genutzt werden kénnen. Die vom
Auftraggeber geriigten Mingel seien folglich
nicht so gravierend gewesen. Statt von einer

Nicht mangelnde
Fertigstellung,
sondern Fer-
tigstellung mit
Mangeln

mangelnden Fertigstellung miisse im vorlie-
genden Fall von einer Fertigstellung mit Min-
geln gesprochen werden, die aufgrund ihrer Ab-
nahmereife die Vertragsstrafe nicht auslése.

Sinn und Zweck einer Vertragsstrafe sei es,
den Auftragnehmer zur Fertigstellung seiner
Leistung anzuhalten, nicht jedoch, den Auf-
tragnehmer zur schnellstméglichen Mangelbe-
seitigung zu veranlassen. Hierfiir sihe das Werk-
vertragsrecht mit dem Zuriickbehaltungsrecht
in Bezug auf die Werklohnforderung weitaus
bessere Druckmittel vor.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Aus unserer Sicht hat der Unternehmer im vor-
liegenden Falle Gliick gehabt. Denn die Grenz-
zichung zwischen ,nicht fertig
gestellt” oder ,mit Mingeln fer-
tig gestellt gleicht mitunter ei-
ner Gratwanderung. Zugunsten
des Auftragnehmers sprach im
Wesentlichen die Tatsache, dass
die Beschrinkung der Inge-
brauchnahme auf Mingeln be-
ruhte, die er zum grofiten Teil
nicht zu vertreten hatte.

Ansonsten geht die Entscheidung in die
richtige Richtung. Denn manche Auftraggeber
legen es nur darauf an, die Fertigstellung wegen
bestehender Mingel und ausstehender Restlei-
stungen zu verneinen. Dies kann bei komple-
xen Bauvorhaben dazu fiihren, dass die Ver-
tragsstrafe wegen unbedeutender Teilleistungen,
die zum Fertigstellungstermin noch nicht er-
bracht worden sind, gezogen wird. Leider greift
in einem solchen Fall nicht die Herabsetzungs-
regel des § 343 BGB, deren Anwendung durch
§ 348 HBG bei Kaufleuten ausgeschlossen ist.

Auftragnehmer sollten daher bereits in der
Vertragsverhandlung darauf hinwirken, dass die
Kriterien fiir die Fertigstellung klar definiert
werden und dass ausstehende Restleistungen
eines bestimmten Umfangs die Fertigstellung
als solche nicht beeintrichtigen. | |

AKTUELLES

§ 648 a BGB: Fallig-
keit ohne Abnahme

Der BGH hatte in einem Urteil vom
11.05.2006 (vgl. Newsletter Nr. 21/
Juli 2006) entschieden, dass auch
im Falle der Kiindigung die Abnah-
me grundsatzlich Voraussetzung flr
die Falligkeit des Werklohnan-
spruches ist. Nunmehr liegt eine
Entscheidung des Kammergerichts
vor, wonach diese Rechtsprechung
des BGH in Fallen, in denen der
Vertrag wegen einer nicht fristge-
maf gestellten Sicherheit geman

§ 648 a BGB als beendet gilt, nicht
einschlagig ist. Zur Begrindung hat
das KG angeflihrt, dass im Falle der
Kindigung erst die Abnahme das
Erfullungsstadium des Vertrages be-
ende. Hingegen wird der Auftrag-
nehmer im Falle des fruchtlosen Ab-
laufes der Nachfrist fiir die Stellung
einer Bauhandwerkersicherung be-
reits nach der gesetzlichen Rege-
lung (§§ 648 a Abs. 5, 643, 645
BGB) von jeglicher Pflicht frei, den
Vertrag zu erfiillen. Aus diesem
Grund wird der Anspruch des Auf-
tragnehmers auf Vergiitung der von
ihm erbrachten Leistungen auch oh-
ne ausdricklich erklarte Abnahme
fallig. Auch Zuriickbehaltungsrechte
wegen Mangeln kann der Auftragge-
ber nicht mehr geltend machen. Der
Anspruch des Auftragnehmers ware
allenfalls um einen etwaigen man-
gelbedingten Minderwert zu kirzen.
Auftragnehmern ist ungeachtet des-
sen dennoch zu empfehlen, auch im
Falle der Vertragsbeendigung we-
gen einer nicht innerhalb einer
Nachfrist gestellten Bauhandwerker-
sicherung den Auftraggeber zur
Durchfiihrung der Abnahme unter
Fristsetzung aufzufordern (§ 640
Abs. 1 S. 3 BGB). Denn selbst wenn
die Frist ergebnislos ablaufen sollte,
treten alle Wirkungen der Abnahme
ein. So findet eine Beweislastum-
kehr in Bezug auf etwaige Mangel
statt und die Verjahrungsfrist fur Ge-
wahrleistungsanspriiche beginnt zu
laufen.
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AKTUELLES
Verjahrungsfragen
bei Burgschaften

Wir hatten im letzten Newsletter da-
rauf hingewiesen, dass Blrgschafts-
anspriche grundsatzlich in (nur) drei
Jahren verjahren, in der Rechtspre-
chung allerdings noch nicht ab-
schlieRend entschieden ist, wann
die Verjahrung zu laufen beginnt.
Vertreten wird insoweit, dass die
Verjahrung bereits mit der Falligkeit
der durch die Biirgschaft gesicher-
ten Hauptforderung beginnt. Bei Ge-
wahrleistungsbirgschaften ware di-
es also dann der Fall, sobald der
Auftraggeber gegen den Auftragneh-
mer einen Zahlungsanspruch wegen
Mangeln hat. Nach einer anderen
Auffassung beginnt die Verjahrung
erst mit der erstmaligen Inanspruch-
nahme des Burgen. Die Entschei-
dung dieses Meinungsstreites ist vor
allem fur die Inanspruchnahme von
Gewabhrleistungsbirgschaften von
groRer Bedeutung, da die dreijah-
rige Verjahrungsfrist des Burg-
schaftsanspruches bereits vor Ab-
lauf der Gewahrleistungsfrist (i. d. R.
5 Jahre) enden konnte (vgl. News-
letter Nr. 1/2007).

Nunmehr liegt eine weitere Ent-
scheidung des OLG Hamm vor, wo-
nach die Verjahrung der Birgschaft
bereits mit dem Eintritt des Siche-
rungsfalles, also mit Falligwerden
eines geldwerten Gewahrleistungs-
anspruches, beginnt. Auftraggebern
ist also weiterhin zu empfehlen, be-
reits bei Vertragsabschluss zu ver-
einbaren, dass die zu stellende
Burgschaft nicht vor Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist verjahrt. Sofern ei-
ne solche Klausel nicht in den Ver-
trag aufgenommen und auch
nachtraglich mit dem Burgen keine
entsprechende Vereinbarung getrof-
fen werden konnte, ist zu Uberpri-
fen, ob verjahrungshemmende Maf3-
nahmen wie beispielsweise die
Klageerhebung gegen den Blrgen
oder eine Streitverkiindung einge-
leitet werden kénnen.

BAURECHT ncwsletter

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Vergiitung von Mehrmengen
trotz Pauschalpreis?

Bei einem Pauschalpreisvertrag fallen
Mehr- und Mindermengen erst bei einer
Opfergrenze von 20 % im Verhaltnis zum
Gesamtpauschalpreisbetrag ins Gewicht,
wahrend es auf die Mengenabweichung
in Einzelpositionen nicht ankommt.

OLG Naumburg, Urteil vom 05.05.2006

- 10U 2/06

inem Pauschalpreisvertrag tiber die Aus-

fiihrung von Putzarbeiten ist ein detail-
liertes Leistungsverzeichnis (LV) mit Mengen-
angaben und Einheitspreisen zugrunde gelegt.
In dem LV ist eine zu verputzende Wand mit
einer Fliche von 39 m? angegeben. Der Auf-
tragnehmer (AN) macht geltend, tatsichlich
seien 48 m? Wandfliche zur Ausfithrung ge-
kommen. Fiir die Differenz verlangt er eine zu-
sdtzliche Vergiitung zu den in
dem LV aufgefiihrten Einheits-
preisen. Der Auftraggeber (AG)
hilt dem entgegen, dass die
Mehrleistungen von der Pau-
schalpreisabrede erfasst seien
und eine zusitzliche Vergiitung

kommt.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS

Das Gericht gibt dem AG Recht. Die Parteien
hitten eine Pauschalpreisabrede getroffen, wo-
nach die im Leistungsverzeichnis aufgefithrten
Vordersitze pauschaliert worden sind und men-
genunabhingig abgerechnet werden sollte. Dies
habe zur Folge, dass Mengeninderungen nur
im Rahmen des § 2 Nr. 7 Abs. 1 Satz 2 VOB/B
Beriicksichtigung finden kénnen. Demnach
kime eine zusitzliche Vergiitung wegen Mehr-
mengen nur dann in Betracht, wenn die ausge-
fithrte Gesamtleistung in einem fiir den Auf-
tragnehmer unzumutbaren Verhiltnis von ca.
20% zum Pauschalpreis stehe. Diese Unzumut-
barkeitsgrenze sei vorliegend nicht tiberschrit-

ten gewesen.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS
Sowohl AN als auch AG tragen bei Abschluss

eines Detail-Pauschalpreisvertrages das so ge-

Preisanpassung
bei Uberschrei-
tung des Auf-

tragswertes von
deshalb nicht in Betracht 20 %

nannte Mengenermittlungsrisiko. Dies bedeu-
tet, dass die Vergiitung grundsitzlich unverin-
dert bleibt, auch wenn sich die tatsichlich aus-
gefithrten Massen und Mengen im Vergleich zu
den Vordersitzen des Leistungsverzeichnisses
aufgrund der vor Ort vorgefundenen Verhilt-
nisse ethéhen oder reduzieren. Dies gilt aller-
dings nicht, wenn die Abweichungen so gravie-
rend sind, dass ein Festhalten an der Pauschal-
summe fiir eine der Parteien nicht mehr zumu-
tbar ist, was in der Regel bei einer Uber- oder
Unterschreitung des Gesamtauftragswertes von
mehr als 20 % der Fall ist. Entgegen der Auffas-
sung des OLG Naumburg konnen aber auch
extreme Mengenabweichungen in Einzelpositi-
onen relevant sein. Im Ubrigen kann dem AN
ein Kiindigungsrecht zustehen, sofern der AG
ein berechtigtes Preisanpassungsverlangen we-
gen unzumutbarer Mehrmen-
gen verweigert. Das Mengener-
mittlungsrisiko iibernimmt der
AN jedoch nur, soweit ihm
Mengenermittlungskriterien

wie Pline oder Zeichnungen
vorliegen. Existieren solche Kri-
terien zur Mengenermittlung
tiberhaupt nicht oder gibt sie
der AG auch auf Nachfrage des
AN nicht heraus, besteht grundsitzlich auch
kein Mengenermittlungsrisiko. Entsprechendes
gilt, wenn die Ausfithrung von Mehrmengen
auf vom AG zu vertretende Planungsfehler zu-
riickzufiihren sind. Auch in diesem Fall hat sich
nicht das Mengenermittlungsrisiko i. S. d. § 2
Nr. 7 Abs. 1 VOB/B realisiert, so dass fiir diese
Mehrmengen eine zusitzliche Vergiitung ver-
langt werden kann, ohne dass es auf die Uber-
schreitung der Erheblichkeitsgrenze ankime.
Auch ausdriicklich vom AG angeordnete Mehr-
mengen sind als zusitzliche Leistungen i. S. v.
§ 2 Nr. 6 VOB/B gesondert zu vergiiten und
wie bei einem Einheitspreisvertrag abzurech-
nen. |
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Widerspriichliche Leistungsbeschreibung

Bei Widerspriichen zwischen Leistungs-
beschreibung und der zeichnerischen
Darstellung, auf die die Leistungsbe-
schreibung ausdriicklich verweist, ist in
erster Linie durch Auslegung das von
den Parteien tatsdachlich Gewollte zu er-
mitteln. Dabei ist das gesamte Vertrags-
werk zugrunde zu legen. Verbleiben nach
der Auslegung Widerspriiche, sind diese
dem Verfasser des Vertrages anzulasten.
OLG Koblenz, Urteil vom 12.01.2007

er Auftragnehmer (AN) soll Gelindean-

ker einbauen. Im Positionstext wird eine
einbetonierte Stahlkonstruktion mit Pfosten-
schuh und Fuf$platte beschrieben (,GEL 13%),
im Ubrigen wird auf die beigefiigte Zeichnung
verwiesen. Dort jedoch ist das Einbetonieren
mittels Fuflplatte und Verbundankern vorgese-
hen (,GEL 14“). Zwischen den Parteien ist un-
streitig, dass die richtige Ausfithrung der Richt-
zeichnung ,GEL 14“ entspricht. Sie wird des-
halb vom Auftraggeber (AG) auch ausdriicklich
gefordert. Der AN verlangt eine zusitzliche
Vergiitung.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS
Das OLG Koblenz gibt dem AN Recht. Die
Ausfiihrung gemiff ,GEL 14“ ist eine nach-
tragsfihige Leistung, da diese
Ausfihrung nach dem wur-
spriinglichen Vertrag nicht ge-
schuldet war (§ 2 Nr. 5 VOB/
B). Grundsitzlich sei der Ver-
trag nach dem wirklichen Wil-
len der Parteien auszulegen. Da-
bei sei das gesamte Vertragswerk
als sinnvolles Ganzes“ zugrun-
de zu legen.

Nach dem Verstindnis des Gerichtes fiihrt
aber auch diese Auslegung zu keinem eindeu-
tigen Ergebnis; es sei nicht erkennbar, welche
Ausfithrungen denn fiir den AN verbindlich
sein sollte. Solche verbleibenden, nicht aufzuls-
senden Widerspriiche gehen nach Ansicht des
OLG Koblenz zulasten des Ausschreibenden.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Die Ermittlung des ,tatsichlich Gewollten®
durch Auslegung der Vertragsbestandteile ist
eines der hiufigsten Probleme in der Bauver-

Der Vertrag
muss ausgelegt
werden, um das

Gewollte zu

ermitteln

tragspraxis. Sie entscheidet tiber den wirtschaft-
lichen Erfolg oder Misserfolg eines Auftrages
und kann — bei héheren Auftragswerten — gera-
de fiir mittelstindische Unternehmen existenti-
elle Bedeutung haben.

Der AN muss deshalb das Leistungsver-
zeichnis aufmerksam zu priifen und dessen Be-
standteile notfalls auslegen. Folgende Ausle-
gungsmaf3stibe sind heranzuziehen:

Existiert eine Rangfolgenregelung, so ist di-
ese im Regelfall verbindlich. Wird etwa der Vor-
rang der textlichen Leistungsbeschreibung vor
den Zeichnungen vereinbart,
dann ist bei unterschiedlichen
Angaben dasjenige auszufiihren,
was textlich beschrieben wurde.

Verbleibende

ist. Das ist etwa denkbar, wenn der Bieter/AN
positiv erkannt hat, dass etwas anderes gewollt
ist, als im Leistungsverzeichnis ausgeschrieben.
Das kommt insbesondere in Betracht, wenn der
AN/Bieter die tatsichliche Situation aus einem
vorangegangenen Bauabschnitt kennt. Diese
Fallgestaltung bildet jedoch die Ausnahme, im
Regelfall ist der AN nicht verpflichtet, im An-
gebotsstadium ,,detektivisch® nach Widersprii-
chen zu suchen. Grundsitzlich miissen dem
Bieter/AN nur solche Unrichtigkeiten oder Wi-
derspriiche auffallen, die auf der Hand liegen.
Alle diese Auslegungsgrund-
sitze fithrten nach Ansicht des
OLG Koblenz im vorliegenden
Fall nicht zu eindeutigen Ergeb-

Das kann jedoch im Einzelfall Zweifel ge- nissen. So liegt die besondere
anders sein, etwa wenn die hen zulasten Problematik des Falles darin,
Zeichnungen die Weiterent- des Ausschrei- dass Text und Zeichnung nicht
wicklung der Planung darstellen benden nebeneinander existieren und es

und dies fiir den Auftragnehmer
im Einzelfall eindeutig erkenn-
bar ist.

Wurde keine Rangfolgenregelung verein-
bart oder sind die widerspriichlichen Unterla-
gen gleichrangig, dann erfolgt die Auslegung
nach dem Wortlaut. Wenn es etwa im Lei-
stungsverzeichnis im Bezug auf Tiren heif§t:
»Farbton nach Wahl des Auftraggebers®, dann
hat dies grundsitzlich zwei Aus-
sagen: Zunichst einmal ist die
Auswahl auf eine einzige Farbe
fiir alle Tiiren beschrinkt, denn
es heifdt ,Farbton“ und nicht
,Farbtone®. Zudem darf der AN
erwarten, dass die Auswahl nur
innerhalb iiblicher Standards
(hier innerhalb der RAL-Farb-
paletten) erfolgt.

SchliefSlich ist bei der Auslegung von der
Richtigkeit und Vollstindigkeit der Planung
auszugehen. So darf der AN bei der detaillierten
Ausschreibung (Einheitspreis- oder Detailpau-
schalvertrag) davon ausgehen, dass der AG alle
Leistungen ausgeschrieben hat, die er wiinscht.
Was nicht (detailliert) ausgeschrieben wurde, ist
im Zweifel nicht geschuldet.

Unter besonderen Umstinden kann zwar
die Auslegung ergeben, dass eine Bauleistung
nicht ausgeschrieben war, der AN aber dennoch
zur (kostenneutralen) Ausfithrung verpflichtet

deshalb nicht allein auf das

Rangverhiltnis zwischen Text
und Zeichnung ankam. Hier verwies vielmehr
der Textteil ausdriicklich auf die Zeichnung,
ohne aber dass inhaltlich Ubereinstimmung be-
stand. Das OLG Koblenz ist nun der Ansicht,
dass solche — verbleibenden — Widerspriiche
stets zulasten des Ausschreibenden/AG gehen.
Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Der BGH
hat etwa im Jahre 1993 entschieden, dass der
Bieter nicht die fiir ihn wirtschaftlich giinstigere
Ausfithrung wihlen darf, wenn nach der Aus-
schreibung beide Alternativen ohne Weiteres in
Betracht kommen.

Deshalb fithrt — gerade bei der Vergabe nach
VOB/A — in Zweifelsfillen kein Weg an der
Riickfrage beim AG vorbei. Dieser muss not-
falls das Bausoll eindeutig bestimmen. Sachge-
recht ist auch ein Angebotsbegleitschreiben, in
dem der Bieter darlegt, wie er die Ausschrei-
bung verstanden bzw. auf welcher Basis er kal-
kuliert hat. Wichtig: Das kommt jedoch bei der
Ausschreibung durch die 6ffentliche Hand
nicht in Betracht, denn hier besteht die Gefahr,
dass der Bieter im Angebotsbegleitschreiben
von der Ausschreibung abweicht. Das ist unzu-
lissig und fiihrt zum Ausschluss des Angebotes.
Hier bleibt es bei der Méglichkeit der Nachfra-
ge. |
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DAS AKTUELLE INTERVIEW

BAURECHT ncwsletter

Behinderungsanspriiche vor Gericht

Interview mit dem Vorsitzenden Richter am
Kammergericht Stummeyer (7. Zivilsenat)

NEWSLETTER: Die Anforderungen der Recht-
sprechung an die Darlegungs- und Beweislast des
Aufiragnehmers bei gestorten Bauabliufen sind
sehr hoch. Dies fiibrt dazu, dass derartige An-
spriiche nur selten bei Gericht durchgesestzt wer-
den kinnen. Welche Erleichterungen fiir den An-
spruchsteller halten Sie fiir moglich?

STUMMEYER: Wir miissen hier zwischen
dem Grund und der Hohe des Anspruchs un-
terscheiden. Bei der Darlegung, dass der Bau-
unternehmer behindert war und welche Aus-
wirkungen dies auf den Bauablauf hatte, kom-
men wir an den strengen Anforderungen des
Bundesgerichtshofs nicht vorbei. Denn soweit
es sich um einen Schadenersatzanspruch ge-
mifd § 6 Nr. 6 VOB/B handelt, ist der Unter-
nehmer im Rahmen der so genannten ,haf-
tungsbegriindenden Kausalitit” darlegungs-
und beweispflichtig. Hat er diese Hiirde tiber-
wunden, dann konnen die Gericht bei der Er-
mittlung der Schadenshche durchaus von der
Maglichkeit der Schadensschitzung gemif

§ 287 ZPO Gebrauch machen. Dies geschieht
in unserem Senat sogar recht hiufig, insbeson-
dere um verfahrensverzogernde Beweiserhe-
bungen, beispielsweise durch die Einholung
von Sachverstindigengutachten, zu vermeiden.

NEWSLETTER: Muss denn der Aufiragnehmer
wirklich alles darlegen und beweisen, etwa auch
die Voraussetzungen fiir einen bauzeitneutralen
Ausweicheinsatz, der hiufig von Aufiraggebersei-
te eingewendet wird?

STUMMEYER: Wir legen zunichst Wert auf
einen méglichst substantiierten Vortrag beider
Seiten. Wenn der Auftraggeber also derartige
Einwendungen erhebt, miisste er schon genau
darlegen, warum, an welcher Stelle und in
welchem Ausmafl ein Alternativeinsatz mog-
lich gewesen wire. Auf Beweislastfragen
kommt es dann nur noch selten an.

NEWSLETTER: Anspriiche aus gestortem Bau-
ablauf sind ohne Hilfe von Sachverstindigen
kaum noch schliissig darzulegen. Halten Sie es
Siir zuliissig, in der Klageschrift auf den Inbalt

entsprechender Sachverstindigengutachten Bezug
zu nehmen?

STUMMEYER: Soweit im Schriftsatz klarge-
stellt wird, auf welches genaue Thema des
Gutachtens Bezug genommen wird und wel-
che Bedeutung dies fiir den Anspruch hat,
diirfte dies zulissig sein. Derartige Bezugnah-
men helfen jedoch nicht weiter, wenn das
Gutachten an sich nicht tauglich ist, den An-
spruch zu unterstiitzen. Dies ist in der Regel
dann der Fall, wenn ein Sachverstindiger erst
nachtriglich eingeschaltet wurde und deshalb
die Abliufe auf der Baustelle nicht mehr voll-
stindig rekonstruieren kann. Mein Rat an die
Baufirmen geht dahin, bei sich abzeichnenden
Behinderungsproblemen die Vorgiinge genaue-

stens zu dokumentieren oder sofort einen

Gutachter einzuschalten, der das Unterneh-
men bei der Geltendmachung ihrer Anspriiche
unterstiitzt. Die dabei entstehenden Kosten
sind Teil des Schadens, der im Falle des Ob-

siegens von der Gegenseite zu tragen ist.

NEWSLETTER: Dies ist aber ein schwacher
Trost, wenn der Aufiraggeber nach Ende des Pro-
zesses insolvent ist. Dies ist bei der langen Dauer

von Bauprozessen keine Seltenheit.

STUMMEYER: Da haben Sie Recht, obwohl
wir uns beim Kammergericht bemiihen, be-
reits im ersten Termin zu einem Ergebnis zu
kommen. Dazu unterbreiten wir den Parteien
hiufig konkrete und sachlich begriindete Ver-
gleichsvorschlige.

NEWSLETTER: Werden diese denn auch ange-
nommen?

STUMMEYER: Leider tut sich insbesondere

die 6ffentliche Hand beim Abschluss von Ver-
gleichen oft schwer. Dabei verweist man auf
angebliche Probleme mit dem Rechnungshof.
Ich wiirde mir wiinschen, wenn die 6ffent-
lichen Auftraggeber hier grolere Verantwor-
tung tibernehmen wiirden. Immerhin ergehen
unsere Vergleichsvorschlige nach einer sorgfil-
tigen Priifung der Sach- und Rechtslage, so
dass der Abschluss eines Vergleichs - insbeson-
dere bei Aufnahme eines entsprechenden ge-
richtlichen Hinweises im Protokoll - von
einem Rechnungshof eigentlich nicht mehr
beanstandet werden kann. Private Auftragge-
ber sind hingegen zumeist bereit, die von uns
unterbreiteten Vergleichsvorschlige anzuneh-
men.

NEWSLETTER: Leider miissen wir bei den
Landgerichten eine derart sorgfiiltige Befassung
mit der Sach- und Rechtslage oft vermissen. Wo-
ran liegt das?

STUMMEYER: Meine Richterkollegen an den
Landgerichten sind nicht zu beneiden. Denn
sie haben sich im Gegensatz zu uns mit einer
grofleren Anzahl von Fillen und stindig wech-
selnden Rechtsgebieten zu befassen. Dariiber
hinaus ist fiir die Fille hiufig der Einzelrichter
zustindig, der dann auf sich alleine gestellt ist,
so dass die Entscheidungen bisweilen darunter
leiden. Aber hierfiir gibt es ja die Berufungsin-

stanz.

NEWSLETTER: Die Zahl der Bausenate im
Kammergericht ist zuriick gegangen. Hingt das
auch damit zusammen, dass die Berufungsge-
richte nach dem neuen § 522 Abs. 2 ZPO einge-
legte Berufungen zuriickweisen kinnen, wenn

diese keine Aussicht auf Erfolg haben?

STUMMEYER: Das mag schon sein. Wir ma-
chen von dieser Méglichkeit - fiir die kein Er-
messensspielraum besteht - jedenfalls aktiv
Gebrauch. Eine Zuriickweisung - die unan-
fechtbar ist - erfolgt jedoch nur, wenn alle
Mitglieder des Senats hiervon tiberzeugt sind.
Denn nach dem Gesetz muss die Entschei-
dung einstimmig ausfallen.

NEWSLETTER: Herr Richter Stummeyer, wir
danken fiir das Gesprich. ]
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