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Von der Redaktion 
 

Ihr Partner im Hochbaurecht ist HochbauRecht 

HochbauRecht ist Ihre Full-Service-Zeitschrift mit Bereitstellung umfassender rechtlicher Informationen zum Hochbau-

recht. Wir garantieren, dass unsere LeserInnen in jedem hochbaurechtlichen Bereich effektiv unterstützt werden, in 

allen Facetten. Ob bei der Vertragsgestaltung, bei baurechtlichen Genehmigungsverfahren, der Durchsetzung von Bau-

ansprüchen oder der Klärung von Baumängeln – bei Hochbaurecht profitieren Sie von tiefgreifendem Fachwissen und 

einer maßgeschneiderten Aufarbeitung der relevanten Rechtsthemen, die präzise auf Ihre Bedürfnisse zugeschnitten 

ist. 

Unsere Themen: 

Baumängel und Gewährleistung 

• Feststellung von Baumängeln 

• Durchsetzung von Gewährleistungsansprüchen 

• Streitigkeiten wegen Schlechtleistung 

• Abnahme von Bauleistungen 

• Verhandlung und Mediation bei Baumängelstreitigkeiten 

Vertragsrecht im Bauwesen 

• Entwurf von Bauverträgen 

• Verhandlung von Verträgen mit Auftragnehmern und Zulieferern 

• Vertragsänderungen und -ergänzungen 

• Durchsetzung vertraglicher Rechte und Ansprüche 

• Auflösung von Vertragsstreitigkeiten und Schlichtungsverfahren 

Bedienen Sie sich unseres Fachwissens! 

 

Rückfragen und Anregungen: Gerne! 

 

Herzliche Grüße 

Ihre Redaktion 
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Beiträge 
 

LG Berlin zu der Frage der Unwirksamkeit der Re-
gelung des § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B, wonach 
sich die Frist für die Fälligkeit des Anspruchs auf 
Schlusszahlung auf bis zu 60 Tage verlängert, 
wenn dies vereinbart wurde und aufgrund der be-
sonderen Merkmale der Vereinbarung sachlich 
gerechtfertigt ist, wenn keine die Fristverlänge-
rung rechtfertigenden Umstände (z.B. die beson-
dere Komplexität des Bauvorhabens) vorliegen 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
1. Die Regelung des § 16 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B, 
wonach sich die Frist für die Fälligkeit des Anspruchs 
auf Schlusszahlung auf bis zu 60 Tage verlängert, 
wenn dies vereinbart wurde und aufgrund der beson-
deren Merkmale der Vereinbarung sachlich gerecht-
fertigt ist, ist unwirksam, wenn keine die Fristverlän-
gerung rechtfertigenden Umstände (z.B. die beson-
dere Komplexität des Bauvorhabens) vorliegen. 

2. Stellt der Auftragnehmer seine Leistung aufgrund 
eines Zahlungsverzugs des Auftraggebers berechtigter 
Weise ein, kann er die Stillstandskosten, die ihm 
dadurch entstehen, dass er seine Mitarbeiter nicht 
produktiv einsetzen kann, auf der Grundlage seiner 
Stundenverrechnungsätze abzüglich des kalkulierten 
Gewinns berechnen. 

3. Macht der Auftragnehmer eine Entschädigung nach 
§ 642 BGB geltend, ist die Vorlage einer bauablaufbe-
zogenen Darstellung des Stillstands nur dann erfor-
derlich, wenn die Behinderung auf andere Weise nicht 
nachvollzogen werden kann. 

4. Sofern die Parteien keine abweichende Vereinba-
rungen getroffen haben, obliegt es dem Auftraggeber 
nicht, ungünstige Witterungseinflüsse (hier: zu nied-
rige Umgebungstemperaturen) durch die Beheizung 
des Objekts abzuwehren (Anschluss an BGH, IBR 2017, 
302). 

LG Berlin, Urteil vom 07.09.2023 - 12 O 225/20 
 
Tatbestand 
 
Im Rahmen einer öffentlichen Ausschreibung gemäß 
VOB/A 2016 erhielt die Klägerin auf Ihr Angebot vom 
20.4.2017 den Zuschlag der Beklagten gemäß Schrei-
ben vom 7.7.2017. Das Angebot, das auf der Grundlage 
von Einheitspreisen erstellt war, schloss mit einer An-

gebotssumme von brutto 475.310,20 Euro. Die Kläge-
rin bot einen Preisnachlass auf die Abrechnungssumme 
von 3,79 % an. Es galt VOB/B in der Fassung des Jahres 
2016. Wegen der Einzelheiten wird auf das Leistungs-
verzeichnis (K1), auf die besonderen Vertragsbedin-
gungen (K2) auf die zusätzlichen Vertragsbedingungen 
(K3) und auf ein Letter of Intent (K4) verwiesen. 
 
Ein weiteres Letter auf Intent vom 12.4.2018 enthielt 
unter anderem die Vereinbarung der Parteien betref-
fend verbindliche Zwischentermine und ergänzende 
Vereinbarungen zur Vergütung. Wegen der weiteren 
Einzelheiten wird auf K4 Bezug genommen. 
 
Im Zeitraum zwischen 7.8.2017 und 6.10.2018 erteilte 
die Beklagte auf der Grundlage von insgesamt neun 
Nachtragsangebote der Klägerin neun Nachaufträge. 
Wegen der Einzelheiten der Nachtragsangebote wird 
auf Anlagen K 83 bis K 92 Bezug genommen. 
 
Die Beklagte nahm die Leistungen der Klägerin am 
18.1.2019 ab. Wegen der Einzelheiten des Abnahme-
protokolls wird auf Anlage K5 Bezug genommen. 
 
Mit Datum vom 13.8.2019 legte die Klägerin eine 
Schlussrechnung, die sie am selben Tag an die Beklagte 
übergab. Die Schlussrechnung schloss mit einem Brut-
torechnungsbetrag von 1.217.073,52 Euro einschließ-
lich Nachlass, nach Abzug der geleisteten Abschlags-
zahlungen bezifferte die Klägerin ihre Forderung auf 
388.928,11 Euro. Wegen der weiteren Einzelheiten 
wird auf Anlage K6 Bezug genommen. 
 
Die Beklagte prüfte die Schlussrechnung auf einen 
Bruttobetrag von 1.161.213,50 Euro und zahlte weitere 
152.390,76 Euro an die Klägerin aus. 
 
Die Klägerin trägt vor: Hier stehe ein weiterer Vergü-
tungsanspruch von 151.316,00 Euro brutto zu. Die Kür-
zungen der Beklagten seien zum überwiegenden Teil 
nicht gerechtfertigt. Die von ihr ermittelten Mengen 
und Massen seien zutreffend. Wegen der Einzelheiten 
wird auf die Ausführungen der Klägerin in der Klage-
schrift, dort Seiten 9-25 verwiesen. Der Ansatz für Stun-
denlohnarbeiten wegen Stillstandskosten (Position 
4.1.0.40) sei zutreffend. Wegen der Einzelheiten wird 
auf Anlagen K 38 bis K 42 verwiesen. Die 2-K-Personen-
schleuse sei über die Positionen "Herstellen" gemäß 
N1.14 mit 47,00 Stück zu vergüten, weil die Schleusen 
infolge der Umstände auf der Baustelle nach dem Ab-
bau am ursprünglichen Standort, dort komplett hätten 
abgebaut und an andere Stelle neu aufgebaut werden 
müssen. Die Nachtragsleistungen habe sie mit den 
Nachtragsangeboten Nr. 1 bis Nr. 9 in der Zeit zwischen 
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dem 7.8.2017 und dem 6.10.2018 angeboten. Wegen 
der Einzelheiten wird auf die Ausführungen im Schrift-
satz vom 28.2.2022 (II, Blatt 16-18) sowie auf die Anla-
gen K 83 bis K 92 Bezug genommen. Die Beklagte habe 
die Leistungen des Nachtrags 09.01 auf Grundlage des 
von ihr bereits gestellten LV angeboten und im An-
schluss gegenüber der Klägerin freigegeben. Im Übri-
gen habe die Beklagte die Nachtragsleistungen in Auf-
trag gegeben. 
 
 
Die Klägerin beantragt: 
 
1. Der Beklagte zu verurteilen, an 151.316,00 Euro zu-
züglich Zinsen in Höhe von neun Prozentpunkten seit 
dem 14.10.2019 zu zahlen. 
 
2. Die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 9179,26 
Euro zuzüglich Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten 
seit dem 18.7.2020 zu zahlen. 
 
3. Die Beklagte zu verurteilen, an sie außergerichtliche 
Rechtsanwaltskosten in Höhe von 2802,44 Euro nebst 
Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten seit Rechts-
hängigkeit zu zahlen. 
 
4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr 
die Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem 
Basiszinssatz auf die der Klägerin nach dem Kostenfest-
setzungsbeschluss verstorbenen Gerichtskosten (Ge-
bühren und Auslagen) seit dem Zeitpunkt der Einzah-
lung der Gerichtskosten bei der Gerichtskasse bis zum 
Tag des Eingangs ihres Kostenfestsetzungsantrages bei 
Gericht zu zahlen. 
 
 
Die Beklagte beantragt, 
 
die Klage abzuweisen. 
 
 
Sie behauptet: Die in ihrem Auftrag durch ### vorge-
nommenen Schlussrechnungsprüfungen seien zutref-
fend. Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausführun-
gen in der Klageerwiderung, dort Seiten 9-21 sie auf 
Anlagen K 8, B 10 und B 11 verwiesen. 
 
Die Kammer hat Beweis erhoben durch uneidliche Ver-
nehmung des von der Klägerin benannten Zeugen ### 
sowie des von der Beklagten benannten Zeugen ###. 
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf 
den Inhalt des Protokolls vom 14.7.2022 II, Blatt 81-88 
d.A. verwiesen. Ferner hat sie Beweis erhoben durch 

uneidliche Vernehmung des von der Klägerin benann-
ten Zeugen ### sowie der von der Beklagten benann-
ten Zeugen ###. Wegen der Einzelheiten wird auf den 
Inhalt des Protokolls vom 23.2.2023, dort Seiten 2-11 
Bezug genommen. Auch die Vernehmung der Zeugen 
### hat die Beklagte verzichtet. Schließlich hat die 
Kammer Beweis erhoben durch uneidliche Verneh-
mung des von der Klägerin benannten Zeugen ###. We-
gen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das 
Protokoll vom 17.8.2023 Bezug genommen. 
 
Entscheidungsgründe 
 
Die zulässige Klage ist zum Teil auch in der Sache be-
gründet. Der Klägerin steht gegen die Beklagte ein An-
spruch auf Zahlung von 76.581,22 Euro aus § 631 BGB 
in Verbindung mit dem Bauvertrag zu. 
 
1. Mengen und Massen 
 
Der Klägerin waren nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme diejenigen Positionen zuzusprechen, die von 
der Bauleitung ### positiv geprüft worden sind. Die 
Zeugen ### haben glaubhaft erklärt, dass etwaige Dif-
ferenzen bei der Bewertung der Mengen und Massen 
einverständlich aufgeklärt und geregelt worden sind. 
Nach dem glaubhaften Bericht des Bauleiters der Klä-
gerin, ###, sind auf entsprechende Klärungen Bean-
standungen der Beklagten dann durchaus auch fallen-
gelassen worden. 
 
Dementsprechend war für die Kammer maßgeblich, 
was letztlich im Rahmen der Prüfungen durch die am 
Bau Beteiligten festgestellt worden ist. Verständlicher-
weise hatten die Zeugen keine konkrete Erinnerung 
mehr an die von ihnen festgestellten und dokumen-
tierte Leistungen. Dementsprechend verwiesen sie auf 
die Aufmaßunterlagen, die Grundlage für die Abstim-
mungen über die Einsprüche der Klägerin waren. Be-
reits am 24.1.2019 führten die Parteien, vertreten 
durch den Bauleiter ### für die Seite der Klägerin sowie 
Frau ### von den bauleitenden Architekten für die Be-
klagte durch. Im Rahmen dieses Aufmaßgesprächs ha-
ben die Parteien die Aufmaßdifferenzen diskutiert und 
es sind Festlegungen hierzu getroffen worden. Inso-
weit kann auf den Inhalt von K 94 verwiesen werden. 
Auch der Zeuge ### bestätigte dieses Vorgehen. Der 
Zeuge ### war gemeinsam mit ### der ab September 
2019 für die Leistungsprüfung zuständige Mitarbeiter 
der ###, die von der Klägerin als Projektsteuerin einge-
setzt war. ### war für den Zeitraum ab September 
2019 für die Prüfung der Abrechnungen zuständig. Er 
hat glaubhaft bekundet, er habe auf den Einspruch der 
Klägerin nochmals die Mengen und Massen anhand der 
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vorangegangenen Prüfungen von ### überprüft. Dabei 
sei er zu den Ergebnissen gelangt, die er in seiner Kom-
mentierung zum Schreiben von Rechtsanwälten ### 
formuliert habe. Vor diesem Hintergrund waren die 
Ausführungen des Zeugen ###, die Leistungen seien ge-
nau so ausgeführt worden, wie sie in den Aufmaßblät-
tern ausgewiesen seien, nicht überzeugend. 
 
Jedenfalls blieben vernünftige Zweifel. Trotz der zeit-
nahen Überprüfung der eingereichten Aufmaße konn-
ten die Aufmaßdifferenzen durch die Klägerin gegen-
über der Bauleitung nicht hinreichend aufgeklärt wer-
den. Die Bauleitung, die in großen Umfang auch Mas-
senmehrungen anerkannt hat, konnte sie wegen der 
hier streitige Positionen mangels Leistungsbelegen 
nicht überzeugen. Ein Gegenaufmaß war der Beklagten 
nicht möglich, weil sie wegen der Asbestkontaminie-
rung während der Arbeiten bis zur PCB-Freigabe keinen 
Zugang zu den Schwarzbereichen hatte. Aus den ge-
nannten Gründen konnte sich auch die Kammer vom 
behaupteten Leistungsumfang nicht überzeugen las-
sen. 
 
Im Einzelnen: 
 
A) Position 1.1.10 (168,81 Euro netto). Die Position ist 
nicht zu berücksichtigen. Die Leitung (Reinigung der 
Baustellenfläche) ist doppelt in Ansatz gebracht wor-
den, weil die Beklagte wegen langer Bauzeit eine (zu-
sätzliche) Zwischenreinigung für erforderlich hielt. Ge-
mäß LV durfte eine Reinigung jedoch nur auf Anwei-
sung der örtlichen Bauleitung erfolgen. Eine solche An-
weisung hat die Klägerin nicht vorgetragen. 
 
B) Position 1.1.40 (413,56 Euro netto) ist nicht begrün-
det. Nach der Stellungnahme des Büros ### vom 
16.10.2019 ist die Position nicht angefallen, weil aus-
weislich eines Vermerks im entsprechenden Aufmaß-
blatt die betreffende Entsorgung nicht erfolgt ist. Die 
Kammer ist nach der Beweisaufnahme nicht davon 
überzeugt, dass die abgerechneten Entsorgungsbehäl-
ter vorgehalten wurden. 
 
C) Position 1.1.50 (1.846,00 Euro netto) ist nicht be-
gründet. Wie vor. 
 
D) Pos. 1.1.80 (147,00 Euro netto). Die Beklagte hat für 
die behauptete Entsorgung von 0,58 t Kunststoffabfall 
den Ansatz eines Behälters für bis zu 10 m3 anerkannt. 
Für eine Entsorgung über den anerkannten Teil hinaus 
hat die Klägerin keinen Nachweis erbracht. Insoweit 
konnten auch die vernommenen Zeugen die Kammer 
nicht überzeugen. 

E) Die Pos. 1.1.90 ist in Höhe von 115.80 Euro netto be-
gründet. Gemäß des Letter auf Intent vom 28.3.2018, 
dort Zfr. 2. lit g) durfte die Klägerin anstelle von Klein-
containern einen Container aufstellen. Es musste somit 
die gesamte Zeit der Vorhaltung abgedeckt werden. 
Eine Kürzung ist nicht gerechtfertigt. 
 
F) Pos. 1.1.340 (1.229 Euro netto). Es kann dahinste-
hen, ob die Klägerin 43,33 Stück Umsetzungen ausge-
führt hat. Ausweislich des LV waren Umsetzungen von 
Baucontainern nur auf Anweisung der Bauleitung vor-
zunehmen. Die Bauleitung bzw. ### hatte lediglich 16 
Umsetzungen vermerkt als von ihr angeordnet. 
 
Diese Umsetzungen hat die Klägerin auch anerkannt. 
Die Anordnung weiterer Umsetzungen hat die Beklagte 
schon nicht vorgetragen. Die Aufmaße sind nach Über-
prüfung mangels Belegen nicht anerkannt worden. Die 
Beweisaufnahme hat außer des generellen Verweises 
auf die Aufmaßunterlagen neue Erkenntnisse nicht er-
bracht. Somit kommt es auf das Vorbringen der Kläge-
rin, sie haben nach dem Letter of Intent große statt 
kleiner Baucontainer aufstellen dürfen, nicht an. 
 
G) Pos. 1.1.400 (172,21 Euro netto). Die Leistungen 
sind von ### nach Prüfung in den (Aufmaß)Skizzen 154 
und 155 nicht bestätigt worden. Die Klägerin hat die 
Aufmaßdifferenz nicht zu beweisen vermocht. 
 
H) Pos. 1.1.410 (190,12 Euro netto) + 1.1.420 (48.54 
Euro netto). Aus den unter F) genannten Gründen ist 
die Kammer von der Leistungserbringung nicht über-
zeugt. 
 
I) Pos. 1.2.340 (66,33 Euro netto). Wie vor. Die Zeugen 
der Klägerin, namentlich der Zeuge ### haben die Leis-
tung nicht bestätigt. 
 
J) Pos. 2.1.050 (56,00 Euro). Wie vor (aber in Bezug auf 
Aufmaßblatt 152 und 153). 
 
K) Pos. 2.1.070 (150,00 Euro netto). Wie vor. 
 
L) Pos. 2.1.120 (47,40 Euro netto). Wie vor zu I) (aber 
Skizze 156). 
 
M) Pos. 2.1,140 (154,45 Euro netto). Wie vor zu I) (aber 
Skizze 156). 
 
N) Pos. 2.1.190 (8,79 Euro netto). Wie vor zu I) (aber 
Skizze 157). 0) Pos. 2.1.210 (28,08 netto). Wie vor zu I) 
(aber Skizze 158). 
 



Beiträge 
 

9 

P) Pos. 2.1.250 (124,80 Euro netto). 2 Leitungen im 
Steiger Abbruch Rohrleitungen DN 15 - DN 25) Wie vor 
zu I). 
 
Q) Pos. 2.2.010 (13,35 Euro netto). Der Mengenzu-
wachs von 3,14 qm gegenüber der (anerkannten) Ab-
rechnung in einer Abschlagsrechnung konnte von der 
Klägerin nicht nachgewiesen werden. 
 
Die Skizze Nr. 106 ist nicht anerkannt worden. Der 
Zeuge ### konnte insoweit ebenfalls nur pauschal auf 
die Aufmaßskizzen und gelegentliche Abrechnungsaus-
einandersetzungen mit der Bauleitung /IUP verweisen. 
 
R) Pos. 2.2.120 (114,37 Euro netto). Wie vor zu I) (aber 
Skizze 106). 
 
S) Pos. 2.2.140 (40,00 Euro netto). Wie vor zu l). 
 
T) Pos. 2.2.230 (4,92 Euro netto). Wie vor zu I) und Q) 
(aber Skizze 65 - 68) 
 
U) Pos. 2.3.340 (17,83 Euro netto). Wie vor zu I) und Q) 
(aber Skizze 116, 117 und 124) Die Forderungen wegen 
weiterer Mengen und Massen beziffern sich auf 115,80 
netto. 
 
2. Stundenlohnarbeiten wegen eines Leistungsverwei-
gerungsrecht bezüglich Zahlungsverzuges 
 
Die Klägerin kann für die Zeit von 5.2.2018 bis 
21.2.2018 (Tagelohnzettel 16 und 17) insgesamt 
(19.980,00 Euro netto - (19.980,00 x 10 % Gewinnan-
teile =) 1.998,00 Euro = 17.982.00 Euro netto an Still-
standskosten abrechnen. In dieser Zeit hat sie gemäß 
§ 16 Abs. 3 Nr. 3 Satz 2 VOB/B berechtigt ein Leistungs-
verweigerungsrecht ausgeübt, weil sich die Beklagte in 
Verzug mit der Begleichung der Abschlagsrechnung be-
fand. Ihre Abschlagsrechnung Nr. 1 datiert vom 
12.12.2017. Verzug ist damit gemäß § 16 Abs. 3 Nr. 3 
Satz 1 VOB/B mit dem 11.1.2017 eingetreten. Die Ver-
längerung der Nachfrist auf 60 Tage nach Rechnungsle-
gung bis zum Eintritt des Verzuges ist nicht wirksam 
vereinbart. Diese Klausel verstößt vor diesem Hinter-
grund gegen §§ 308 Nr. 1 a BGB. Sie ist gemäß § 305 
BGB unwirksam. Die Beklagte hat insoweit nicht darge-
tan, dass besondere Umstände eine solche Verlänge-
rung gerechtfertigt hätten, vergleiche § 16 Abs. 5 Nr. 4 
Satz 3 VOB/B. Ausnahmsweise kann sich die Frist nach 
§ 16 Abs. 3 Nr. 1 S. 2 VOB/B auf bis zu 60 Tage verlän-
gern. Dies setzt freilich neben einer ausdrücklichen 
Vereinbarung der Parteien voraus, dass die Fristverlän-
gerung sachlich gerechtfertigt ist, z.B. durch besondere 
Komplexität des Bauvorhabens (Staudinger/Peters 

(2019) BGB § 641, Rn. 85). Eine besondere Komplexität 
ist vorliegend nicht anzunehmen. Bei der Würdigung 
hatte die Kammer zu berücksichtigen, dass die Schad-
stoffsanierung bei den Gewerken an erster Stelle 
stand, dass also Umbauarbeiten weiterer Gewerke pa-
rallel nur eingeschränkt betrieben werden konnten. 
Das Bauvorhaben ist von der Klägerin in Umfang und 
Komplexität als durchschnittlich eingestuft worden. So-
weit sich die Beklagte darauf berufen hat, die Abrech-
nung hätten zunächst durch die Bauleitung als auch 
durch den Projektsteuerer und die ### geprüft werden 
müssen, ehe sie zur Zahlungsfreigabe an die zuständige 
Stelle des Beklagten weitergeleitet worden sein, ist 
nicht ersichtlich, dass dieser Vorgang notwendig länger 
als 30 Tage in Anspruch nehmen muss. Der Zeuge ### 
hat glaubhaft erklärt, die Prüfungen durch die Baulei-
tung habe im Regelfall nur eine Woche benötigt. Die 
Plausibilitätsprüfung des Projektsteuers und des ### 
hätten parallel erfolgen können. Ein Zeitbedarf von 
mehr als drei Wochen bis zur Freigabe durch die zu-
ständige Stelle ist nicht nachvollziehbar. 
 
Eine bauablaufbezogene Darstellung des Stillstandes 
war entgegen der Ansicht der Beklagten nicht erforder-
lich. Sie ist nicht in jedem Falle notwendig, sondern nur 
dann, wenn die Behinderung auf andere Weise nicht 
nachvollzogen werden kann. Da die Klägerin sich vor-
liegend wegen des Zahlungsverzuges zu Recht auf ein 
Leistungsverweigerungsrecht berufen hat, kommt es 
nicht darauf an, ob sie ihre Mitarbeiter an anderer 
Stelle hätte einsetzen können. Dass ihre Mitarbeiter in 
der fraglichen Zeit vor Ort, aber unproduktiv waren, 
hat die Klägerin durch die entsprechenden Stunden-
lohnzettel, die bestätigt worden sind, belegt. 
 
Schließlich konnte die Klägerin die stillstandsbedingten 
Entschädigung auch auf der Grundlage ihrer Stunden-
verrechnungssätze berechnen. Hierbei war allerdings 
der kalkulierte Gewinn abzuziehen, den die Kammer 
zugunsten der Beklagten gemäß § 287 ZPO auf 10 % ge-
schätzt hat. Die Stundenverrechnungssätze repräsen-
tieren neben den Löhnen für die Mitarbeiter auch die 
sonstigen Mitarbeiterkosten und die allgemeinen Be-
triebskosten. Sie sind deshalb ein geeignetes Mittel, 
den Stillstand für bestimmte Mitarbeiter konkret zu be-
ziffern. 
 
3. Stundenlohnarbeiten wegen Baustopp niedrige Um-
gebungstemperaturen 
 
Stillstandskosten für den Zeitraum 2.12.2017 bis 
28.2.2018 im Umfang von 484 Stunden in Höhe von 
14.520,00 Euro netto wegen niedriger Umgebungstem-
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peraturen kann die Klägerin nicht aus § 642 BGB bean-
spruchen. Der Anspruch aus § 642 BGB setzt voraus, 
dass die Behinderung durch fehlender Mitwirkung des 
Auftraggebers verursacht worden ist. Eine Mitwir-
kungsobliegenheit des Auftraggebers ist den vertragli-
chen Vereinbarungen jedoch nicht zu entnehmen. Eine 
ausdrückliche Vereinbarung haben die Parteien nicht 
getroffen. Aus einer ergänzenden Vertragsauslegung 
lässt sich eine Pflicht der Beklagten zur Beheizung des 
Objekts ebenfalls nicht herleiten. Aus § 6 Abs. 2 VOB/B 
ergibt sich vielmehr die Wertung, dass der Auftragneh-
mer solche Behinderungen, die sich aus der Vorherseh-
barkeit von Witterungsverhältnissen ergibt, einzukal-
kulieren hat. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass sich 
eine Pflicht zur Beheizung des Objekts für den Auftrag-
geber nicht aus den vertraglichen Verpflichtungen her-
leiten lässt (BGH, Urteil vom 20.4.2017 - VII ZR 194/13 
-). Nach den besonderen Vertragsbedingungen (K2) 
war ursprünglich eine Ausführungszeit von Juni 2017 
bis Mai 2018 vorgesehen gewesen. Winterwetter war 
von der Klägerin daher einzukalkulieren. 
 
4. Stundenlohnarbeiten wegen fehlender PCB-Freigabe 
 
Der Klägerin steht ein Anspruch auf Vergütung der Still-
standskosten im Umfang von 352 Stunden für den Zeit-
raum 9.10.2017 bis 23.10.2017 in Höhe von 10.560,00 
Euro netto aus § 642 BGB nicht zu. Die Klägerin hat für 
diesen Zeitraum nicht vorgetragen, dass sich die Be-
klagte im Annahmeverzug befunden hätte. Ist - wie hier 
- eine Mitwirkungshandlung des Gläubigers erforder-
lich, ist Annahmeverzug gegeben, wenn der Schuldner 
den Gläubiger zur Vornahme der notwendigen Hand-
lung aufgefordert hat, § 295 Satz 2 BGB. Eine solche 
Aufforderung hat die Beklagte bestritten, weil es einen 
fertig gestellten Schwarzbereich in der fraglichen Zeit 
überhaupt nicht gegeben habe. Dieses Vorbringen wird 
gestützt durch die Behinderungsanzeigen, auf die die 
Klägerin verweist. So ist weder aus der Behinderungs-
anzeige Nr. 2 vom 26. September 2017 noch aus der 
Behinderungsanzeige Nr. 3 vom 20. Oktober 2017 er-
kennbar, dass es eine Behinderung aufgrund fehlender 
Freigabemessungen gegeben hat. Eine weitere Auffor-
derung an die Beklagte, die für den fraglichen Zeitraum 
in Betracht käme, hat die Klägerin nicht eingereicht. 
 
5. Stillstandskosten PCR-Prüfung 1.12.2017 (480,00 
Euro netto) 
 
Die Klägerin hat keinen Anspruch auf der Vergütung 
der Stillstandskosten wegen der 480 Euro netto aus 
§ 642 BGB. Ausweislich des Tagelohnzettels Nr. 15 
(K 78) beruht die Ausfallzeit auf zu kühler Witterung. 
Diese Witterungsverhältnisse ergeben sich auch aus 

dem Bautagebuch Nummer 82. Für die Witterungsver-
hältnisse trägt die Klägerin das Risiko. Es wird auf die 
Ausführungen oben unter 3. verwiesen. Da die Klägerin 
aufgrund der Witterungsverhältnisse ohnehin nicht ar-
beiten konnte oder wollte, kommt es auf die Frage, ob 
sie durch eine Freimessung PVB (zusätzlich) behindert 
worden ist, nicht mehr an. 
 
6. Nachaufträge 
 
Der Klägerin steht wegen der Nachaufträge eine zu-
sätzliche Vergütung von 45.256,17 Euro netto zu. 
 
N 1.10 Brandmeldesockel 
 
Der Anspruch ist nicht gegeben. Das Aufmaßblatt der 
Klägerin (K 43) weist lediglich 30 Brandmeldesockel 
aus, die die Beklagte insoweit auch anerkannt hat. 
 
N. 1.12. (Entfernt Kabelrohre/Elektroinstallation, 
988,71 Euro) 
 
Die Massenmehrung ist nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme nicht erwiesen. Es wird auf die Ausführun-
gen oben zu 1) verwiesen. Das Aufmaßblatt K 44 ist 
nicht aussagekräftig, weil es offensichtlich eine andere 
Leistung ("3 Stück") betrifft. 
 
N. 1.14 
 
Der Klägerin steht ein Anspruch auf Vergütung der 
Nachtragsposition N 1.14 (Herstellen 2 K Personen-
schleuse) in Höhe von (41.390,80 Euro ./. 44 Schleusen 
x 40 Schleusen =) 37.627.27 Euro gegen die Beklagte 
zu. Die Position "Herstellen" ist auch für das Umsetzen 
der Personenschleusen angefallen, soweit es sich nicht 
um die Umsetzung einer mobilen Einheit, sondern 
quasi um eine bauliche Neukonstruktion nach komplet-
tem Abbau an anderer Stelle handelt. Die Behauptung 
der Klägerin, die mobile Einheit habe nicht im gesam-
ten Bauvorhaben eingesetzt werden können, weil dies 
baubedingt nicht möglich gewesen sei, hat sich im Rah-
men der Beweisaufnahme bestätigt. Danach konnten 
die mobilen 2-K-Schleusen in vielen Fällen nicht an den 
neuen Einsatzort verbracht werden, weil sie nicht 
durch andere Schwarzbereiche transportiert werden 
konnten. In diesen Fällen sei es erforderlich gewesen, 
eine Schleuse aus einer Holzlattenkonstruktion mit Fo-
lie zu konstruieren. Die Umsetzung einer solchen Kon-
struktion kann damit der Neuherstellung einer 
Schleuse gleich. Dieses Vorgehen ist sowohl von dem 
durch die Klägerin benannten Zeugen ### als auch von 
dem Zeugen ### bestätigt worden, der durch die Be-
klagte benannt worden ist. 
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Ersterer Zeuge war der Bauleiter der Klägerin, der 
Zeuge ### war Bauleiter der durch die Beklagte beauf-
tragte Bauleitung (für die Schadstoffbeseitigung) IUP. 
Gemäß Ziff. 2 f) Satz 3 des Letter of Intent vom 
12.4.2018 (K 4) haben die Parteien vereinbart, dass bei 
den 2-K-Personschleusen abrechnungstechnisch zu 
verfahren werden solle, wie bei der Materialkontami-
nationseinheit (2-Kammerschleuse). Bei verständiger 
Würdigung der vorgenannten Vereinbarung ist der Ein-
satz einer Schleuse, die jeweils am neuen Einsatzort 
vollständig wieder neu errichtet werden muss, wie die 
erstmalige Herstellung zu bewerten. Für diese Lesart 
spricht auch der Umstand, dass die Parteien ursprüng-
licher an den Einsatz einer mobilen Schleuse, also ledig-
lich auf das Tragen einer geschlossenen Konstruktion 
an den neuen Einsatzort gedacht hatten. Diese Ausle-
gung wird gestützt durch die Abrechnungspraxis der 
Parteien. Im Rahmen von Vergleichsgesprächen hat 
sich nämlich ergeben, dass die Beklagte für die Materi-
alkontaminationseinheiten, die im Falle baulicher Not-
wendigkeiten ebenfalls am neuen Einsatzort ebenfalls 
komplett neu konstruiert werden mussten, die Position 
1.2.40 anerkannt hat hatte. 
 
Allerdings hat die Beweisaufnahme ergeben, dass die 
Klägerin die Position 1.2.40 im Rahmen der Nachtrags-
position N1. 14 nur insgesamt 40-mal in Ansatz bringen 
kann. Die Bauleitung ### hatte für diese Position eine 
Stückzahl von nur 40 anerkannt. Im Rahmen einer Bau-
besprechung ist diese Stückzahl von den Parteien dis-
kutiert worden mit der Folge, dass letztlich die ge-
nannte Stückzahl festgehalten wurde. Die von der Klä-
gerin benannten Zeugen konnten nicht überzeugend 
begründen, dass weitere sieben Stück ausgeführt wor-
den sind. Der Zeuge ### hatte insoweit ebenso wenig 
wie der Zeuge ### konkrete Erinnerungen. Beide ver-
wiesen nur auf die Aufmaße und auf die Baubespre-
chungen mit der ### 
 
NA Nr. 2 (Entfernen Schalter/Steckdosen/Verteiler-
dose; 801,36 Euro) 
 
Die Leistung ist nicht zu vergüten. Es wird auf die Aus-
führungen oben zu I) verwiesen. Eine gemeinsame Leis-
tungsfeststellung hat entgegen der Vereinbarung nicht 
stattgefunden. Es fehlte auch der Beleg des Leistungs-
umfangs. Die Lichtbilder waren nicht aussagekräftig. 
 
NA Nr. 4 (Massenmehrung zu 1.2.120, Unterdruckhal-
tegeräte [UHG] Aufbau; 1.190,70 Euro) Die Leistung ist 
nicht zu vergüten. Es wird auf die Ausführungen oben 
zu I) verwiesen. Eine Gemeinsame Leistungsverstellung 
hat entgegen der Vereinbarung nicht stattgefunden. Es 
fehlte auch der Beleg des Leistungsumfangs. 

NA 4.15 (Massenmehrung zu Pos. 1.2.130 UHG Reini-
gung; 100.- Euro) 
 
Die Klägerin hat gegen das Bestreiten der Beklagten 
keinen Leistungsnachweis erbracht. Die Kammer muss 
deshalb davon ausgehen, dass nur 26 Stück Massen-
mehrungen angefallen sind, weil eine der Massenmeh-
rungen durch einen anderen Unternehmer ausgeführt 
worden ist. 
 
N 4.16 (Massenmehrung zu Pos. 1.2.140; 475,95 Euro) 
 
Es wird auf die Ausführungen oben zu I) verwiesen. Es 
fehlte der Beleg des Leistungsumfangs. 
 
N 4.17 (Vorhalten UHG; 8750.-Euro) Wie vor. 
 
N 4.18 (Massenmehrung Pos. 1.2.150; 298,00 Euro) 
Wie vor. 
 
N 7.5 Zulage Mehraufwand Demontage Leichtbauwand 
Beplankung; 1.904,45 Euro) 
 
Ein Vergütungsanspruch für die Demontage der Leicht-
bauwand/Beplankung in Höhe von 1904,45 Euro steht 
der Klägerin gegen die Beklagte aus N 7.5. nicht zu. Die 
Kammer folgt insoweit den Ausführungen der Beklag-
ten, wonach diese Arbeit von Position 2.1.240 LV mit 
erfasst ist. Diese Position beschreibt eine Leichtbau-
wand nach TRGS 521, die aus einer Wanddämmung so-
wie einer Unterkonstruktion aus Metall bzw. Holz be-
steht. Die zusätzliche Holzplatte ist Teil der Leichtbau-
wand im Sinne der genannten Position. Eine Leichtbau-
wand im Trockenbau ist nach allgemeiner Definition 
eine leichte fachwerkähnliche Konstruktion aus Holz 
oder Metallblech-Profilen mit Beplankungen zum Bei-
spiel aus Gipskarton oder Holzwerkstoffplatten. 
 
Danach ist die Beplankung bereits Teil der Leichtbau-
wand im Sinne von NA 7. 
 
N 7.6. Abschottung horizontaler Heizungskanäle; 15.55 
Euro) 
 
Es wird auf die Ausführungen oben zu I) verwiesen. Es 
fehlte der Beleg des Leistungsumfangs. Die Heizungs-
kanäle lassen sich dem Aufmaßblatt K 56 nicht entneh-
men. Die Bodenkanäle zu Position 2.2.310, in denen 
sich die horizontalen Heizungskanäle befunden haben, 
machen ebenfalls 102,85 m aus. Das entspricht dem 
Prüfvermerk im Aufmaß. 
 
N 7.13 (Massenmehrung Grob-/Feinreinigung; 198,90 
Euro) 
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Es wird auf die Ausführungen oben zu I) verwiesen. Es 
fehlte der Beleg des Leistungsumfangs. Den Aufmaß-
blättern lassen sich Leistungsnachweise, wie etwa frei-
gegebene Skizzen oder Reinigungsbestätigungen nicht 
entnehmen. 
 
N 7.16 und 7.17 (Massenmehrung Zuluftleitungen/-
klappen für UHG; 149,00 E + 100,00 E) Es wird auf die 
Ausführungen oben zu NA 4.15 verwiesen, die hier ent-
sprechend gelten. 
 
N 7.21. (Maximierung zu Position 1.2.320, fahrbare Ar-
beitsbühne; 500,00 Euro) 
 
Die von der Klägerin behaupteten Ausführungsände-
rungen, insbesondere parallel auszuführende Putz- 
und Asbestabbrucharbeiten in verschiedenen Sanie-
rungsbereichen hat die Klägerin gegen das Bestreiten 
der Beklagten nicht zu substantiierten vermocht. Eine 
entsprechende Anordnung der Bauleitung ist nicht vor-
getragen. 
 
N 7.22. (Massenmehrung zu 1.2.330 LV/PSA für Be-
schäftigte; 870,96 Euro) und N 7.24 (Demontage 
PromAsbest - Lüftungskanäle SG; 3953,46 Euro) 
 
Eine Vergütung ist nicht zuzusprechen. Der Preis ist 
nach § 2 Abs. 6 Nummer 2 VOB/B zu bilden. Die Kläge-
rin hat zur Preisbildung jedoch nichts vorgetragen. 
 
NA 8.2 (Schüttungsdicke 9 cm gemäß Position 2.2.280 
LV; 6.630,69 Euro) 
 
Die Klägerin kann eine Zulage für die Schüttungsdicke 9 
cm gemäß Position 2.2.280 LV in Höhe von 6.630,69 
nicht verlangen. Die Erteilung eines Nachauftrages hat 
sie gegen das Bestreiten der Beklagten nicht substanti-
iert vorgetragen. Eine Schüttungsdicke über das in der 
Zulage gemäß Pos. 2.2.280 LV vorgesehene Maß von 
insgesamt 6 cm hinaus hat sie nicht zu beweisen ver-
mocht. Die Zeugen ### haben auf die Aufmaße verwie-
sen, die der Zeuge ### erstellt hat. Dieser Zeuge konnte 
ebenfalls keine Angaben mehr zu seinen Aufmaßen 
machen. Soweit die Klägerin darauf verwiesen hat, ein 
Vergütungsanspruch ergebe sich aus Geschäftsführung 
ohne Auftrag, ist dies nicht nachvollziehbar vorgetra-
gen. 
 
Insbesondere sind die Voraussetzungen nicht nachvoll-
ziehbar, da nicht vorgetragen wurde, wie sich die Preis-
grundlagen durch die zusätzliche Schichtdicke verän-
dert haben. 
 

N 09 (Linoleumbelag Podest, Stufen TH P, Stufen TH Q; 
Treppenkantenprofil, 2.308,40 Euro + 1.848,00 Euro + 
1.815,00 Euro + 1.657,50 Euro) 
 
Ein Vergütungsanspruch der Klägerin ist in Höhe von 7 
628 90 netto insoweit gegeben. Die Beauftragung ist 
dem Grunde nach durch die Beklagte erfolgt, wie sich 
aus der Nachtrag Beurteilung von Fischer + Werner Ar-
chitekten (K 93) zu NA 09 (Seite 8) ergibt. Ebenso ergibt 
sich aus diesem Vermerk die Notwendigkeit der Arbei-
ten, da sie im Leistungsverzeichnis nicht vorgesehen 
sind. Die Leistungen mussten danach ausgeführt wer-
den. Die Beklagte ist bei der Beurteilung der Mengen 
und Massen sowie der Angebotspreise stets von der 
Prüfung und Einschätzung der von ihr mit der Prüfung 
der Abrechnungen betrauten Architekten und Projekt-
steuerer ausgegangen. Danach hatte auch die Kammer 
keine Bedenken, der Beurteilung von ### zu folgen. 
Diese beanstandeten zwar. dass die Preisbildung nicht 
nachvollziehbar war. 
 
Gleichzeitig verwiesen sie darauf, dass die Angebots-
preise ortsüblich und angemessen seien (vergleiche 
K 93 Seite 13 oben). Die abgerechneten Mengen und 
Massen sind insoweit nicht bestritten worden. Auch 
vorprozessual sind insoweit Mengen und Massen nicht 
beanstandet worden (vgl. K 8). 
 
7. Dokumentationspauschale 
 
Die Klägerin hat gegen die Beklagte Anspruch auf Ver-
gütung der Dokumentationspauschale in Höhe von 
1000.00 Euro netto gemäß Position 3.1.10 LV. Die Be-
hauptung der Klägerin, sie habe die Dokumentations-
unterlagen an die Beklagte übergeben und diese hät-
ten auch den Vorgaben der vorgenannten Position ent-
sprochen, hat die Beklagte nicht zu widerlegen ver-
mocht Insoweit trägt die Beklagte die Darlegungs- und 
Beweislast. Sie hat die Leistungen der Klägerin am 
18.1.2019 abgenommen. 
 
Im Abnahmeprotokoll (K5) fand sich kein Vorbehalt be-
züglich der Dokumentationsunterlagen.  
 
8. Der Vergütungsanspruch beziffert sich demnach wie 
folgt:  
 
Mengen und Massen (Pos. 1.1.90) 
115,80 Euro 
 
Stillstandskosten 
17.982,00 Euro 
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Nachträge 
45.256,17 Euro 
 
Dokumentenpauschale 
1.000.00 Euro 
 
Gesamt netto  64.353,97 Euro 
MwSt.   12.227.25 Euro 
Gesamt brutto  76.581,22 Euro 
 
 
9. Verzugszinsen 
 
Die Zinsansprüche rechtfertigen sich ab dem geltend 
gemachten Zeitpunkt aus §§ 288 Abs. 2, 286 Abs. 1, 280 
Abs. 1 BGB, soweit die Klageforderung begründet ist. 
 
 
II. Klageantrag zu 2. 
 
Der Klägerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf 
Zinszahlung in Höhe von insgesamt 9.197,26 E aus 
§§ 280, 286 Abs. 1, 288 Abs. 2 BGB zu. Gemäß § 16 
Abs. 5 Nr. 3 VOB/B tritt der Verzug unabhängig von ei-
ner Nachfristsetzung nach Ablauf von 30 Tagen nach 
Zugang der jeweiligen Rechnung ein. Die verlängerte 
Verzugsfrist von 60 Tagen, die sich aus den besonderen 
Vertragsbedingungen ergibt, ist vorliegend nicht in An-
wendung zu bringen. Sie ist nicht wirksam vereinbart. 
Es wird auf die Ausführungen oben zu 2. verwiesen. 
 
Wegen der Einzelheiten zu Fälligkeit der Rechnungen, 
zum Verzugseintritt, zur Höhe der zu verzinsenden For-
derung sowie zur Berechnung wird auf die zutreffen-
den Ausführungen der Klägerin in der Klageschrift, dort 
Seiten 57-64, verwiesen, denen sich die Kammer nach 
der gebotenen eigenen Überprüfung anschließt. 
 
Auch die Verzugspauschalen sind in Ansatz bringen. 
Dem Hinweisbeschluss des BGH vom 18.1.2018 (III ZR 
174/17), auf die die Beklagte verweist, kann nicht mit 
hinreichender Bestimmtheit entnommen werden, dass 
Verzugspauschalen auf einen geschuldeten Verzugs-
schadensersatz anzurechnen sind, wenn Kosten der 
Rechtsverfolgung begründet sind. 
 
Eine Verzinsung der Zinsansprüche scheidet jedoch 
aus, § 289 BGB. 
 
 
 
 
 
 

III. Klageantrag zu 3. und 4. 
 
Der Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Anwalts-
kosten fußt auf § 286 Abs. 1 BGB. Er beziffert sich nach 
einem Wert von bis zu 95.000,00 Euro auf (1.561,00 
Euro X 1,3 Geb. + 20,00 Euro Telekommunikationspau-
schale + Mehrwertsteuer =) 2.438,67 Euro. 
 
Einen verletzungsbedingten Schaden im Sinne von 
§ 286 Abs. 1 BGB stellte auch der eingezahlte Gerichts-
kostenvorschuss dar, soweit er der Klägerin aufgrund 
der obsiegenden Klage zu erstatten war. Insoweit ist er 
zwischen Einzahlung und Erstattung zu verzinsen. 
 
 
IV. Nebenentscheidungen 
 
Die prozessualen Nebenentscheidungen fußen auf 

§§ 92 Abs. 1, 709 Sätzen 1 und 2 ZPO. Die Kostenent-

scheidung spiegelt das jeweilige Obsiegen und Unter-

liegen wider. 

 

BGH zu der Frage, dass ein Gericht in entschei-
dungserheblicher Weise den Anspruch auf recht-
liches Gehör verletzt, wenn es die Substantiie-
rungsanforderungen offenkundig überspannt 
und es dadurch versäumt, den Sachvortrag der 
Parteien zur Kenntnis zu nehmen und die angebo-
tenen Beweise zu erheben 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
1. Ein Sachvortrag ist schlüssig und ausreichend sub-
stantiiert, wenn die vorgetragenen Tatsachen in Ver-
bindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das gel-
tend gemachte Recht zu begründen. Genügt das Par-
teivorbringen diesen Anforderungen an die Substan-
tiierung, kann der Vortrag weiterer Einzeltatsachen 
nicht verlangt werden. 

2. Ein Gericht verletzt in entscheidungserheblicher 
Weise den Anspruch auf rechtliches Gehör, wenn es 
die Substantiierungsanforderungen offenkundig 
überspannt und es dadurch versäumt, den Sachvor-
trag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und die an-
gebotenen Beweise zu erheben. 

3. Der - unter Beweis gestellte - Vortrag, der bauüber-
wachende Architekt habe durch konkrete fehlerhafte 
Anweisungen an den ausführenden Unternehmer ei-
nen Mangel (hier: der Lüftungsanlage) mitverursacht, 
ist hinreichend substantiiert. 

BGH, Beschluss vom 24.04.2024 - VII ZR 871/21 
vorhergehend: 
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OLG München, 25.10.2021 - 28 U 3889/21 Bau 
LG München I, 21.05.2021 - 24 O 9550/20 
 
Gründe: 
 
I. 
 
Die Klägerin begehrt von dem beklagten Architekten im 
Wege der Teilklage Schadensersatz in Höhe von 
500.000 Euro.  
 
Die Klägerin beauftragte den Beklagten im Jahr 2012 
mit der Erbringung von Leistungen der Leistungspha-
sen 1 bis 3 und 5 bis 8 gemäß § 34 HOAI (2009) in Bezug 
auf den Umbau ihres Wohn- und Geschäftshauses. Sie 
stützt ihr Schadensersatzverlangen in erster Linie auf 
eine Baukostenüberschreitung, hilfsweise auf erhöhte 
Finanzierungskosten und weiter hilfsweise auf im Rah-
men der Beseitigung von Mängeln einer Lüftungsan-
lage entstandene Kosten in Höhe von 11.739,35 Euro.  
 
Das Landgericht hat die Klage aufgrund fehlender Be-
stimmtheit des Klageantrags als unzulässig abgewie-
sen. Das Berufungsgericht hat die hiergegen gerichtete 
Berufung der Klägerin nach Hinweis gemäß § 522 
Abs. 2 ZPO zurückgewiesen, wobei es die Klage nach er-
folgter Klarstellung des Klagebegehrens durch ziffern-
mäßige Aufteilung beziehungsweise durch Erklärung 
eines Anspruchs zum Haupt- und der übrigen Ansprü-
che zu Hilfsansprüchen zwar für zulässig, aber für un-
begründet erachtet hat. Gegen die Nichtzulassung der 
Revision wendet sich die Klägerin mit der Beschwerde, 
mit der sie ihr Klagebegehren weiterverfolgt.  
 
II.  
 
Die Beschwerde der Klägerin gegen die Nichtzulassung 
der Revision hat im tenorierten Umfang Erfolg und 
führt insoweit gemäß § 544 Abs. 9 ZPO zur Aufhebung 
der angegriffenen Entscheidung und zur Zurückverwei-
sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.  
 
1. Das Berufungsgericht hat in Bezug auf den von der 
Klägerin hilfsweise geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch wegen Mängeln der Lüftungsanlage aus-
geführt:  
 
Die Klägerin habe nicht substantiiert dargelegt, warum 
die behaupteten Mängel der Lüftungsanlage (in vollem 
Umfang) vom Beklagten zu vertreten seien. Es werde 
lediglich vorgetragen, der Beklagte habe persönlich 
den Handwerkern die Anweisung erteilt, die Lüftungs-
anlage in einer den Regeln der Technik widersprechen-
den Art und Weise einzubauen. Gleichzeitig habe die 

Klägerin bereits erstinstanzlich ausgeführt, dass die 
Planung der Lüftungsanlage nicht vom Beklagten aus-
geführt und der Innenausbau gänzlich von einem Drit-
ten betreut worden sei. Außerdem laste die Klägerin 
dem Beklagten an, Luftauslässe von Klimageräten 
falsch behandelt zu haben, während weiter vorgetra-
gen werde, das Gewerk Klima- und Kältetechnik werde 
dem Beklagten nicht zum Vorwurf gemacht. Bei dieser 
Sachlage sei nicht hinreichend substantiiert dargetan, 
inwieweit der geltend gemachte Schaden tatsächlich 
kausal dem Beklagten anzulasten sei. Es erschließe sich 
schon nicht, inwieweit der Beklagte in Bezug auf die 
Lüftungsanlage weisungsbefugt gewesen sei. Ferner 
sei unklar, ob ihm eine Fehlplanung, eine fehlerhafte 
Überwachung oder eine fehlerhafte Anweisung im 
Rahmen des Innenausbaus, die nach unbestrittenem 
Vortrag des Beklagten im Einvernehmen und nach den 
Wünschen der Klägerin erfolgt sei, angelastet werde.  
 
2. Mit dieser Begründung verletzt das Berufungsgericht 
in entscheidungserheblicher Weise den Anspruch der 
Klägerin auf Gewährung rechtlichen Gehörs gemäß 
Art. 103 Abs. 1 GG.  
 
a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Aus-
führungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu neh-
men und in Erwägung zu ziehen. Das Gebot des recht-
lichen Gehörs soll als Prozessgrundrecht sicherstellen, 
dass die Entscheidung frei von Verfahrensfehlern 
ergeht, welche ihren Grund in unterlassener Kenntnis-
nahme und Nichtberücksichtigung des Sachvortrags 
der Parteien haben (st. Rspr.; vgl. z.B. BGH, Beschluss 
vom 4. November 2020 - VII ZR 261/18 Rn. 13, BauR 
2021, 593 = NZBau 2021, 178; Beschluss vom 14. De-
zember 2017 - VII ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; Be-
schluss vom 16. November 2016 - VII ZR 23/14 Rn. 10, 
ZfBR 2017, 146; Beschluss vom 20. Mai 2015 - VII ZR 
78/13 Rn. 7, BauR 2015, 1528; Beschluss vom 22. Au-
gust 2012 - VII ZR 2/11 Rn. 14, BauR 2012, 1822). Ein 
Verstoß gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt dann vor, wenn 
das Gericht die Substantiierungsanforderungen offen-
kundig überspannt und es dadurch versäumt, den 
Sachvortrag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und 
die angebotenen Beweise zu erheben (vgl. BGH, Be-
schluss vom 4. November 2020 - VII ZR 261/18 Rn. 13, 
BauR 2021, 593 = NZBau 2021, 178; Beschluss vom 26. 
Februar 2020 - VII ZR 166/19 Rn. 14, BauR 2020, 1035 
= NZBau 2020, 293; Beschluss vom 14. Dezember 2017 
- VII ZR 217/15 Rn. 9, BauR 2018, 669; Beschluss vom 
6. Februar 2014 - VII ZR 160/12 Rn. 12, NZBau 2014, 
221).  
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Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist ein Sachvortrag schlüssig, wenn der An-
spruchsteller Tatsachen vorträgt, die in Verbindung mit 
einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte 
Recht als in seiner Person entstanden erscheinen zu 
lassen (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 4. November 2020 
- VII ZR 261/18 Rn. 14, BauR 2021, 593 = NZBau 2021, 
178; Beschluss vom 16. November 2016 - VII ZR 314/13 
Rn. 22, BauR 2017, 306; Beschluss vom 6. Februar 2014 
- VII ZR 160/12 Rn. 12, NZBau 2014, 221).  
 
b) Nach diesen Maßstäben beanstandet die Be-
schwerde zu Recht einen Verstoß des Berufungsge-
richts gegen Art. 103 Abs. 1 GG, weil es die Substanti-
ierungsanforderungen offenkundig überspannt und 
eine hinreichende Darlegung des Schadensersatzan-
spruchs gegen den Beklagten wegen eines Mangels der 
Lüftungsanlage verneint hat.  
 
Die Ausführungen des Berufungsgerichts, dass sich aus 
den Darlegungen der Klägerin nicht ergebe, welches 
haftungsbegründende Verhalten dem Beklagten zur 
Last gelegt werde, sind unzutreffend. Die Klägerin hat 
vielmehr, worauf sie in ihrer von der Beschwerde in Be-
zug genommenen Stellungnahme vom 18. Oktober 
2021 hingewiesen hat, bereits in der Klageschrift be-
hauptet, dass der von ihr mit Architektenleistungen be-
auftragte Beklagte in Bezug auf den Einbau der Lüf-
tungsanlage fehlerhafte Anweisungen an den ausfüh-
renden Unternehmer erteilt habe. Konkret habe der 
Beklagte die Anweisungen erteilt, keine Ventile zu ver-
bauen und die Lüftungsschläuche (teilweise) nicht an 
die Luftauslässe anzuschließen. Dies sei regelwidrig 
und habe dazu geführt, dass die Lüftungsanlage in ei-
nem Teil der Räume so gut wie wirkungslos gewesen 
sei. Zur Herstellung der Funktionsfähigkeit der Lüf-
tungsanlage seien Kosten in Höhe von 11.739,35 Euro 
angefallen. Für die Anweisungen seitens des Beklagten 
hat die Klägerin Beweis durch Vernehmung der Zeugen 
###, ### und angeboten. Die Regelwidrigkeit der nach 
diesen Anweisungen hergestellten Lüftungsanlage 
wurde durch Sachverständigengutachten unter Beweis 
gestellt.  
 
Nachdem das Berufungsgericht darauf hingewiesen 
hat, dass - im Hinblick auf weiteren Vortrag der Kläge-
rin - nicht hinreichend substantiiert dargelegt sei, dass 
der Mangel der Lüftungsanlage (auch) von dem Beklag-
ten zu vertreten sei, hat die Klägerin, wie die Be-
schwerde zu Recht rügt, in der hierauf erfolgten Stel-
lungnahme vom 18. Oktober 2021 erneut geltend ge-
macht, dass der Schadensersatzanspruch auf die vor-
genannten fehlerhaften Anweisungen des Beklagten 

gestützt werde. Weiter hat sie auf erläuternden schrift-
sätzlichen Vortrag verwiesen, wonach der Vertrag mit 
dem zunächst beauftragten Fachplaner auf Drängen 
des Beklagten gekündigt worden sei und der Beklagte 
während der Bauausführung sodann selbst die behaup-
teten fehlerhaften Anweisungen betreffend den Ein-
bau der Lüftungsanlage erteilt habe. Auch wird erläu-
tert, dass der Umstand, dass die Klägerin dem Beklag-
ten Mängel der Kälte- und Klimatechnik nicht angelas-
tet habe, nicht die Lüftungsanlage, die ein hiervon ge-
trenntes System darstelle, betreffe.  
 
Mit diesem Vortrag hat die Klägerin hinreichend sub-
stantiiert behauptet und unter Beweis gestellt, dass 
der Beklagte durch konkrete fehlerhafte Anweisungen 
an den ausführenden Unternehmer einen Mangel der 
Lüftungsanlage (mit)verursacht habe. Sie hat ferner auf 
den Hinweis des Berufungsgerichts erläutert, warum 
der Beklagte anstelle des Fachplaners die behaupteten 
Anweisungen zum Einbau der Lüftungsanlage erteilt 
habe. Auch wenn der Beklagte insoweit seine Befug-
nisse überschritten haben sollte, führt dies - anders als 
das Berufungsgericht möglicherweise meint - nicht 
dazu, dass er für eine fehlerhafte Anweisung, die zu ei-
nem Mangel der Lüftungsanlage geführt hat, nicht ge-
mäß § 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB haftet. Soweit das 
Berufungsgericht weiter ausführt, dass die Anweisung 
unstreitig im Einvernehmen mit der Klägerin erfolgt sei, 
hat dies ebenfalls weder die fehlende Substantiierung 
noch die Unschlüssigkeit des Klägervortrags zur Folge. 
Denn Feststellungen dazu, dass die Klägerin in Kenntnis 
des hierdurch verursachten Mangels der Lüftungsan-
lage mit den behaupteten Anweisungen des Beklagten 
zum Einbau einverstanden gewesen wäre, hat das Be-
rufungsgericht nicht getroffen.  
 
c) Der angefochtene Beschluss beruht im Umfang der 
Aufhebung auf diesen Gehörsverstößen. Denn es ist 
nicht auszuschließen, dass das Berufungsgericht zu ei-
nem für die Klägerin günstigeren Ergebnis gelangt 
wäre, wenn es die Darlegung für ausreichend substan-
tiiert erachtet und - wie erforderlich - die angebotenen 
Beweise erhoben hätte.  
 
III.  
 
Die Nichtzulassungsbeschwerde ist im Übrigen unbe-

gründet. Sie zeigt insoweit nicht auf, dass die Rechtssa-

che grundsätzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung 

des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen 

Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsge-
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richts erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Von einer nä-

heren Begründung wird gemäß § 544 Abs. 6 Satz 2 

2. Halbsatz ZPO abgesehen. 

 

OLG Köln zu der Frage, dass Verträge mit Archi-
tekten, Bauingenieuren, Statikern u.s.w. zwar in 
der Regel Werkverträge sind, Abweichendes aber 
dann gilt, wenn die Aufgabe des Architekten oder 
der anderen Baufachleute sich auf eine baulei-
tende, überwachende oder beratende Tätigkeit 
beschränkt und nicht die Bauführung umfasst 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
1. Verträge mit Architekten, Bauingenieuren, Stati-
kern u.s.w. sind zwar in der Regel Werkverträge. Ab-
weichendes gilt dann, wenn die Aufgabe des Architek-
ten oder der anderen Baufachleute sich auf eine bau-
leitende, überwachende oder beratende Tätigkeit be-
schränkt und nicht die Bauführung umfasst. 

2. Auch der Vertrag mit einem Sachverständigen über 
die Erstattung eines Gutachtens ist als Werkvertrag zu 
qualifizieren, da der Gutachter ein geistiges Werk 
schuldet. Wird der Sachverständige aber über längere 
Zeit hinweg beratend oder überwachend tätig, liegt 
ein Dienstvertrag vor. 

3. Ein Auftrag über die Dokumentation des Zustands 
eines Weges hat mit Blick auf den geschuldeten Erfolg 
werkvertraglichen Charakter. Umfasst der überwie-
gende Teil der beauftragten und erbrachten Leistun-
gen indes die Beratung des Auftraggebers im Hinblick 
auf Ursachen und erforderliche Maßnahmen zur Be-
seitigung von Schäden am Weg, ist im Schwerpunkt 
kein bestimmter Erfolg oder ein konkretes geistiges 
Werk geschuldet, sondern eine laufende (beratende) 
Tätigkeit im Interesse des Auftraggebers. 

4. Dem Dienstherrn stehen grundsätzlich keine Ge-
währleistungsansprüche zu. Insbesondere ist auch 
eine Minderleistung nicht als "nicht vertragsgemäße" 
Leistung zu sehen, die den Dienstherrn berechtigen 
würde, die Vergütung nicht zu zahlen. 

5. Der Dienstverpflichtete hat keinen Anspruch auf 
Vergütung, wenn die erbrachten Dienste infolge einer 
von ihm zu vertretenden Schlechtleistung für den 
Dienstherrn ohne Interesse (i.S.v. völlig unbrauchbar) 
sind. Dann steht dem Dienstherrn ein Schadensersatz-
anspruch zu, der auf Befreiung von der Vergütungs-
pflicht gerichtet ist. 

OLG Köln, Beschluss vom 14.02.2023 - 8 U 193/22 
vorhergehend: 
LG Aachen, 20.10.2022 - 12 O 169/22 

nachfolgend: 
BGH, Beschluss vom 06.12.2023 - VII ZR 61/23 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurückgewiesen) 
OLG Köln, Beschluss vom 20.03.2023 - 18 U 193/22 (Zu-
rückweisungsbeschluss) 
 
Gründe: 
 
I. 
 
Die Berufung hat nach der einstimmigen Überzeugung 
des Senats keine Aussicht auf Erfolg, weil sie offensicht-
lich unbegründet ist (§ 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO). Die 
Entscheidung des Landgerichts beruht nicht auf einer 
Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) und die gemäß § 529 ZPO 
zugrunde zu legenden Tatsachen rechtfertigen keine 
andere Entscheidung (§ 513 ZPO). 
 
Zu Recht hat das Landgericht der Klage stattgegeben 
und die Widerklage abgewiesen. Zur Vermeidung von 
Wiederholungen wird zunächst auf die zutreffenden 
Gründe der landgerichtlichen Entscheidung Bezug ge-
nommen. Die hiergegen erhobenen Einwände der Be-
rufung rechtfertigen keine andere, für den Beklagten 
günstigere Beurteilung. Im Einzelnen: 
 
1. Zutreffend ist das Landgericht zunächst davon aus-
gegangen sein, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Vertragsverhältnis im Schwerpunkt als Dienst-
vertrag zu qualifizieren ist. Verträge mit Architekten, 
Bauingenieuren, Statikern u.s.w. sind zwar in der Regel 
Werkverträge; abweichendes gilt dann, wenn die Auf-
gabe des Architekten oder der anderen Baufachleute 
sich auf eine bauleitende, überwachende oder bera-
tende Tätigkeit beschränkt und nicht die Bauführung 
umfasst (BGH NJW 1982, 438; insgesamt 
MüKoBGB/Spinner, 9. Aufl. 2023, § 611 Rn. 28). Auch 
der Vertrag mit einem Sachverständigen über die Er-
stattung eines Gutachtens ist als Werkvertrag zu quali-
fizieren (BGH NJW 1995, 392; 2006, 2472), da der Gut-
achter ein geistiges Werk schuldet. Wird der Sachver-
ständige aber über längere Zeit hinweg beratend oder 
überwachend tätig, liegt ein Dienstvertrag vor 
(vgl. MüKoBGB/Spinner, 9. Aufl. 2023, § 611 Rn. 35). 
 
Zwar hat die vom Beklagten beauftragte Dokumenta-
tion des Zustands des Weges mit Blick auf den geschul-
deten Erfolg werkvertraglichen Charakter. Indes um-
fasste der überwiegende Teil der beauftragten und er-
brachten Leistungen die Beratung des Beklagten im 
Hinblick auf Ursachen und erforderliche Maßnahmen 
zur Beseitigung der Schäden am Weg. Insbesondere 
aus den vorgelegten Rechnungen, Tätigkeitsauflistun-
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gen und Unterlagen ergibt sich eine langfristige bera-
tende Tätigkeit. Der Beklagte hat den Kläger für eine 
Vielzahl von Fragen und Aufgaben im Zusammenhang 
mit den Straßenschäden in Anspruch genommen 
(vgl. Bl. 22, 84 ff., 102 ff., 117 f., 216 ff., insbes. Bl. 224 
ff. eA LG). Es war daher im Schwerpunkt kein bestimm-
ter Erfolg oder ein konkretes geistiges Werk geschul-
det, sondern eine laufende (beratende) Tätigkeit im In-
teresse des Beklagten. Etwas anderes ergibt sich auch 
nicht aus der (streitigen) Behauptung des Beklagten, 
der Kläger sei auch mit der Prüfung der vorgelegten 
Statiken beauftragt gewesen. Einen solchen Auftrag 
unterstellt, beschränkte sich die Tätigkeit des Klägers 
auch insoweit auf eine Beratung des Beklagten zur 
Frage, was sich hieraus für die örtliche Situation ergibt, 
und umfasste keinen Erfolg im Sinne der Erstellung ei-
ner "Vergleichs"-Statik bzw. vollständigen Nachberech-
nung. 
 
2. Ebenfalls zutreffend ist das Landgericht davon aus-
gegangen, dass der Beklagte den Vertrag nicht wirksam 
angefochten hat. Eine allenfalls in Betracht kommende 
arglistige Täuschung nach § 123 BGB liegt bereits des-
wegen nicht vor, weil sich etwaige Täuschungshand-
lungen nicht auf den Abschluss des Vertrages zwischen 
den Parteien gerichtet haben. Auch wenn der Beklagte 
ausführt, das Verhalten des Klägers sei "von Anfang an 
darauf ausgelegt" gewesen, den Beklagten zu täu-
schen, trägt er keine tatsächlichen Anhaltspunkte dafür 
vor, dass es der Kläger mit Blick auf eine beabsichtigte 
spätere Irreführung bereits vor Vertragsschluss darauf 
angelegt hätte, den Beklagte zu seiner Beauftragung zu 
bewegen. Anfechtungstatbestände nach § 119 BGB 
sind ebenfalls nicht ersichtlich. 
 
3. Der demnach bestehende Vergütungsanspruch des 
Klägers ist nicht wegen einer vom Beklagten behaupte-
ten Nicht- oder Schlechtleistung gemindert oder durch 
Aufrechnung erloschen. Aus dem gleichen Grund ist 
auch der mit der Widerklage geltend gemachte An-
spruch auf Rückzahlung der bereits geleisteten Vergü-
tung nicht gegeben. 
 
a) Dem Dienstherrn stehen nach den gesetzlichen Best-
immungen des Dienstvertragsrechts grundsätzlich 
keine Gewährleistungsansprüche zu. Insbesondere ist 
auch eine Minderleistung nicht als "nicht vertragsge-
mäße" Leistung zu sehen, die den Dienstherrn nach 
§ 614 BGB berechtigen würde, die Vergütung nicht zu 
zahlen; ebenso ist ein Leistungsverweigerungsrecht 
nach § 320 BGB nicht gegeben (vgl. insgesamt OLG 
Frankfurt a. M. MDR 1992, 347; OLG Köln MedR 1994, 
199; BeckOK BGB/Baumgärtner, 64. Ed. 1.11.2022, 
§ 611 Rn. 54). Die Rechtsprechung versagt aber dann 

einen Anspruch auf Vergütung, wenn die erbrachten 
Dienste infolge einer vom Dienstverpflichteten zu ver-
tretenden Schlechtleistung für den Dienstberechtigten 
ohne Interesse (i.S.v. völlig unbrauchbar) sind. Dann 
wird ein Schadensersatzanspruch gemäß § 280 Abs. 1 
BGB angenommen, der gem. § 249 Abs. 1 BGB (Natu-
ralrestitution) auf Befreiung von der Vergütungspflicht 
gerichtet ist (OLG Köln MedR 1994, 198; OLG München 
OLGR 1998, 247). 
 
Eine völlige Unbrauchbarkeit im vorgenannten Sinne 
ist im Streitfall nicht gegeben. Auch wenn der Beklagte 
meint, zwingende Hinweise auf eine Korrumpierung 
des Klägers zu sehen, sind hierfür tatsächliche Anhalts-
punkte weder vorgetragen noch ersichtlich. Aus den 
vorgelegten Unterlagen ergibt sich vielmehr, dass sich 
der Kläger mit den Fragen und Aufgaben befasst hat, 
die ihm der Beklagte aufgetragen hat. Insbesondere 
sind seine Dokumentationen und Erkenntnisse im 
einstweiligen Verfügungsverfahren LG Aachen 11 O 
348/17 zugunsten des Beklagten verwertet worden. So 
ist auf dessen Antrag unter dem 22.09.2017 eine einst-
weilige Verfügung gegen die Bauherrin des Nachbar-
grundstücks erlassen worden mit dem Inhalt, dass die-
ser untersagt wurde, ihr Grundstück so zu bebauen und 
zu vertiefen, dass die Straße des (hiesigen) Beklagten 
beschädigt wird, sowie für eine genügende Befestigung 
zu sorgen (Bl. 56 ff. Beiakte 11 O 348/17). Diese einst-
weilige Verfügung wurde u.a. auch nach Anhörung des 
Klägers durch Urteil bestätigt. Dabei kam es nicht ent-
scheidend darauf an, in welchem Umfang die Straße 
vor den Bauarbeiten belastbar war, und dass die Trä-
gerbohlwand ausweislich des vorgelegten Prüfberichts 
des Prof. Dr. ### für einen Lastfall von 12 t ausgelegt 
ist. Denn nach den Urteilsgründen sei ihr jedenfalls die 
erforderliche Stütze genommen worden, weshalb Risse 
und Absackungen - wie vom Kläger dokumentiert - ent-
standen sind. Dass sich etwaige Falschangaben des Klä-
gers für den Beklagten nachteilig ausgewirkt hätten, ist 
daher schon nicht ersichtlich. Zudem ergeben sich aus 
der Aktenlage keinerlei greifbare Anhaltspunkte dafür, 
dass der Kläger gegen die Interessen des Beklagten ge-
arbeitet hätte. 
 
b) Darüber hinaus ist auch nicht ersichtlich, dass dem 
Beklagten ein sonstiger Schadensersatzanspruch zu-
stehen könnte, der dem klägerischen Anspruch im 
Wege der Aufrechnung oder der Widerklage entgegen 
gehalten werden könnte. Mit Blick auf die Ausführun-
gen zu lit. a) lässt sich insbesondere keine Treuepflicht-
verletzung gemäß § 241 Abs. 2 BGB feststellen. Zudem 
fehlt es seitens des Beklagten an Darlegungen dazu, 
welcher konkrete Schaden ihm hinsichtlich einer etwa-
igen Pflichtverletzung des Klägers entstanden sein soll. 
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Unabhängig von der Frage, ob der Kläger in Anbetracht 
der vorgelegten Unterlagen - insbesondere des Prüfbe-
richts des SV-Büros ### - überhaupt eine Pflichtverlet-
zung vorgeworfen werden kann, ist schon nicht ersicht-
lich, welche konkreten Vermögensnachteile dem Be-
klagten daraus erwachsen sein sollen. Das einstweilige 
Verfügungsverfahren ging in erster Instanz zu seinen 
Gunsten aus und die Trägerbohlwand wurde verstärkt. 
Dass es infolge einer Pflichtverletzung des Klägers zu 
einer Vergrößerung des schon vorhandenen Schadens 
gekommen wäre, ist ebenfalls nicht ersichtlich. 
 
c) Soweit der Beklagte im Wege der Widerklage eine 
Schadensersatzpflicht des Klägers feststellen lassen 
will, fehlt es schließlich - wie bereits das Landgericht 
zutreffend ausführt - an einem Feststellungsinteresse. 
Welche Schäden infolge einer Pflichtverletzung noch 
eintreten oder derzeit noch nicht beziffert werden kön-
nen, ist nicht dargetan. 
 
II. 
 
Die Sache hat keine grundsätzliche Bedeutung und we-
der die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer 
einheitlichen Rechtsprechung erfordern eine Entschei-
dung des Senats aufgrund mündlicher Verhandlung, 
die auch sonst nicht geboten ist (§ 522 Abs. 2 Satz 1 
ZPO). 
 
III. 
 
Der Senat beabsichtigt, den Streitwert für das Beru-
fungsverfahren auf 23.224,85 EUR festzusetzen. 
 

OLG Frankfurt zu der Frage, dass wenn ein Bau- 
oder Werkvertrag keine Regelung zu Mengen-
mehrungen oder -minderungen enthält, der ver-
einbarte (Einheits-)Preis auch bei Mengenabwei-
chungen von über 10 % grundsätzlich unverän-
dert bleibt 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
1. Enthält ein Bau- oder Werkvertrag keine Regelung 
zu Mengenmehrungen oder -minderungen, bleibt der 
vereinbarte (Einheits-)Preis auch bei Mengenabwei-
chungen von über 10 % grundsätzlich unverändert. 

2. Die Vertragsauslegung hat Vorrang vor den Grunds-
ätzen über die Störung der Geschäftsgrundlage. Was 
nach dem Vertragstext Vertragsinhalt ist, kann nicht 
Geschäftsgrundlage sein. 

3. Sind die zu erwartenden Mengen Teil der Kalkula-
tion des vereinbarten Einheitspreises, gehört die Vor-
stellung der Parteien über den Anfall bestimmter Ent-
sorgungsmengen zur Geschäftsgrundlage des Vertra-
ges. 

4. Eine Vertragsanpassung nach den Grundsätzen 
über die Störung der Geschäftsgrundlage setzt 
u. a. voraus, dass der Vertrag nicht oder nicht mit 
demselben Inhalt geschlossen worden wäre, wenn die 
davon betroffene Partei Kenntnis von den Mehr- oder 
Mindermengen gehabt hätte. Außerdem muss die 
Hinnahme der Mehr- oder Mindermengen unzumut-
bar sein (beides hier verneint). 

OLG Frankfurt, Beschluss vom 29.04.2024 - 23 U 86/23 
vorhergehend: 
LG Wiesbaden, Urteil vom 20.06.2023 - 9 O 314/21 
 
Gründe: 
 
I. 
 
Die Klägerin verfolgt einen Ausgleichsanspruch in Form 
der Mehrvergütung wegen verminderter Entsorgungs-
mengen von pechhaltigem Straßenaufbruch, den die 
Beklagte der Klägerin geliefert hat. 
 
Unstreitig fiel eine Mindermenge von insgesamt 
28.642,24 t im Vergleich zu den Mengenangaben des 
im Vergabeverfahren zugrunde gelegten Leistungsver-
zeichnisses an. Wegen der Einzelheiten des Sach- und 
Streitstandes im Übrigen wird auf die tatbestandlichen 
Feststellungen des Landgerichts nebst den dort gestell-
ten Anträgen verwiesen; § 540 Abs.1, Ziffer 1 ZPO. 
 
Zu ergänzen ist, dass die Beklagte mit Datum vom 
03.11.2017 ein sog. "Zuschlagsschreiben" (Bl. 76 d.A.) 
an die Klägerin verfasst hat, mit welchem in Bezug auf 
die zugeschlagenen Lose 2 bis 6 eine Auftragssumme 
von Euro 10.914.680,- (brutto) festgehalten wird. Die 
finale Vertragsfassung stammt vom 23.11.2016 (Anla-
genkonvolut B1, "Vertrag über die Entsorgung von 
pechhaltigem Straßenbruch 2017/2018"). Die Beauf-
tragung der Klägerin erfolgte am 03.11.2017. Dort war 
zunächst das Ende der Vertragslaufzeit zum 31.12.2018 
vorgesehen. Zwischen den Parteien ist streitig, ob das 
Formblatt 632 (Anlage SR2, Anlageband), welches Teil 
der Ausschreibungsunterlagen war, und für "Lieferleis-
tungen" vorsah, dass Mehrleistungen bzw. Minderun-
gen bis 10 % der vertraglich vereinbarten Mengen den 
vereinbarten Einheitspreis unberührt lassen, Teil des 
Vertrages wurde. 
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Die Parteien schrieben den Auftrag fort. Hierzu fand 
am 21.11.2018 eine Besprechung statt, die protokolla-
risch festgehalten wurde. Auf das Protokoll vom 
21.11.2018 wird wegen seiner Einzelheiten verwiesen 
(Anlage SR3, Anlageband). Die Parteien vereinbarten 
jedenfalls eine Preiserhöhung anhand der Urkalkula-
tion und der Kalkulationstabellen in Bezug auf die noch 
ausstehenden Entsorgungsmengen. 
 
Zudem wurde die Vertragslaufzeit bis zum 31.12.2019 
verlängert. Diese Vereinbarungen wurden im Nach-
tragsvertrag vom 21.12.2018 (Anlage SR4, Anlageband) 
festgehalten, wobei je Los eine "noch ausstehende" 
Entsorgungsmenge festgehalten und mit einem neuen 
Preis versehen wurde. Die "Gesamtauftragssumme" 
wurde nunmehr mit Euro 12.634.000,- (brutto) ange-
geben. 
 
Zudem kam es zu einer weiteren Nachtragsvereinba-
rung, mit welchem die Vertragslaufzeit erneut, nun-
mehr bis zum 30.05.2020, verlängert wurde. Auf das 
Besprechungsprotokoll vom 23.03.2020, vorgelegt be-
reits mit der Replik (Bl. 56 d.A.), wird verwiesen. Zu die-
sem Zeitpunkt existierte bereits ein neuer Vertrag über 
die Entsorgung von pechhaltigem Straßenaufbruch für 
die Periode 2020/2021 (sog. Anschlussvergabe). Ob die 
erneute Vertragsverlängerung nötig war, um der Kläge-
rin die weitere Entsorgung von Mengen aus dem Ur-
sprungsauftrag vom 03.11.2017 zu ermöglichen, so die 
Klägerin, oder ob die Verlängerung dem Umstand ge-
schuldet war, dass ein Mitbewerber ein Vergabenach-
prüfungsverfahren vor der Vergabekammer zum AZ 11 
Verg 8/19 eingeleitet hatte und eine Interimslösung ge-
funden werden musste, so die Beklagte, ist zwischen 
den Parteien streitig.  
 
Die Beklagte hat unstreitig Mengen aus dem Los 2 des 
Vertrags vom 03.11.2017 dem Unternehmer, der den 
Zuschlag für Los 1 erhalten hatte, zum Teil zugewiesen. 
Mindermengen ergaben sich auch in den Losen 4 und 
6. In den Losen 3 und 5 erfüllte die Klägerin Mehrmen-
gen. Wegen der Einzelheiten der Ist-Mengen im Ver-
gleich zu den Mengenangaben des Leistungsverzeich-
nisses wird auf die Tabelle in der Klageschrift (Bl. 6 d.A.) 
verwiesen. Es ergibt sich im Ergebnis in der Gesamtbe-
trachtung aller Lose eine Mindermengenquote von 
14,2 %.  
 
Das Landgericht hat die Klage mit den Anträgen: 
 
I. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klägerin ### EUR 
nebst Zinsen in Höhe von 9 Prozentpunkten über dem 
Basiszinssatz seit dem 26. November 2020 zu zahlen. 
 

II. Die Beklagte wird zudem verurteilt, an die Klägerin 
vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Höhe von ### 
EUR nebst Zinsen in Höhe von 9 Prozentpunkten über 
dem Basiszinssatz seit Rechtshängigkeit zu zahlen; 
 
abgewiesen. 
 
Der Klägerin stehe kein Zahlungsanspruch wegen Weg-
falls der Geschäftsgrundlage nach § 313 Abs.1 BGB zu. 
Die Klägerin könne keine Mehrvergütung verlangen, 
weil die Hinnahme einer Mengenunterschreitung von 
ca. ### % zumutbar sei. Dabei sei bei Vergleich zwi-
schen vereinbarter und tatsächlich angefallener Menge 
die Gesamtmenge zu betrachten und nicht das ein-
zelne Los. Die Betrachtung der einzelnen Lose komme 
schon deshalb nicht in Betracht, denn schließlich hät-
ten die Parteien einen einheitlichen Vertrag geschlos-
sen. Zu unterscheiden sei zwischen der vergaberechtli-
chen Auftragserteilung einerseits und dem schuld-
rechtlichen Vertragsschluss andererseits. Es erscheine 
als willkürlich und nicht dem Parteiwillen entspre-
chend, den Vertragsgegenstand entsprechend der ein-
zelnen Lose aufzuspalten. So hätten die Parteien 
schließlich ein Vertragsmuster vorgelegt, welches das 
komplette Angebot der Klägerin in dem einheitlichen 
Vertrag als Vertragsbestandteil einbeziehe. Das Risiko 
der Mindermenge falle in die Sphäre der Klägerin, was 
aus dem allgemeinen Grundsatz folge, dass Gefahren 
jeweils in die Risikosphäre derjenigen Partei falle, auf 
die sie sich negativ auswirke. Dies sei vorliegend die 
Klägerin, denn Mindermengen wirkten sich bei dieser 
als Umsatzeinbußen aus. Auch die Ausführungsbe-
schreibung für die Entsorgung von pechhaltigem Stra-
ßenaufbruch nehme eine derartige Risikoverteilung 
vor. Auch sei die Störung für beide Parteien vorherseh-
bar gewesen, denn die anfallenden Entsorgungsmen-
gen hingen von vielen Faktoren ab, die auch der Kläge-
rin bekannt sein mussten. Es habe auf der Hand gele-
gen, dass es sich bei den ausgeschriebenen Mengen le-
diglich um Erfahrungswerte gehandelt habe. Eine Un-
zumutbarkeitsschwelle von 10 % werde auch nicht in 
dem Formblatt 632, dort Ziffer 1, formuliert. Diese Zif-
fer regle nur den Abweichungsbereich bis 10 %. Daraus 
könne aber nicht geschlossen werden, dass eine Unter-
schreitung von mehr als 10 % eine Vertragsanpassung 
rechtfertige.  
 
Die Klägerin verfolgt den Anspruch auf Vergütung der 
Mindermenge weiter. Das Landgericht habe die ein-
schlägige Anspruchsgrundlage falsch angewendet und 
die zugrundeliegenden Parteiabsprachen unzutreffend 
gewürdigt. So sei bereits die Annahme des Landge-
richts falsch, es liege eine einheitliche Auftragsertei-
lung vor, ohne dass die einzelnen Lose berücksichtigt 
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werden müssten. Die Klägerin habe schließlich ein An-
gebot für jedes einzelne Los abgegeben, was die Be-
klagte jeweils mit einer separaten Mitteilung über das 
jeweils gewonnene Los bestätigt habe. 
 
Die Klägerin dürfe nicht schlechter als Bieter gestellt 
werden, die nur ein einziges Los gewonnen hätten. 
 
Fehlerhaft addiere die Beklagte die einzelnen Mengen 
zu einer Gesamtmenge und komme so zu einer nicht 
erstattungsfähigen Fehlmenge.  
 
Auch habe das Landgericht fehlerhaft unterlassen, die 
Nachtragsvereinbarung vom 21.12.2018 in die Bewer-
tung mit einzubeziehen. Dort würden die noch zu er-
bringenden Mengen als Garantiemengen festgehalten 
werden, und zwar für jedes Los getrennt. Es sei mithin 
irrelevant, dass es sich um bloße Schätzmengen han-
deln soll. Darüber hinaus hätte die Beklagte Schätz-
mengen anpassen müssen, denn im Zeitpunkt der Be-
auftragung der Klägerin am 03.11.2017 sei die Beklagte 
bereits seit 10 Monaten tätig gewesen und hätte die 
Mengenangaben präzisieren können. Jedenfalls ab 
dem Nachtrag vom 21.12.2018 könne sich die Beklagte 
nicht mehr auf angebliche Schätzungen berufen. Auch 
die Auswertung des Schriftverkehrs der Parteien zeige, 
dass Garantiemengen vereinbart worden seien. Die 
Klägerin hätte dem Nachtrag auch nicht zustimmen 
brauchen, da zu diesem Zeitpunkt eine Fehlmenge von 
### % vorgelegen habe. Der Folgevertrag sei nur des-
halb abgeschlossen worden, weil die Parteien von Ga-
rantiemengen ausgegangen seien. Mit dem Nachtrag, 
der sogar unstreitig bis zum 31.05.2020 verlängert wor-
den sei, hätten Fehlmengen beseitigt werden sollen. 
 
Auch habe das Landgericht die Gesamtbetrachtung 
vernachlässigt. Im Nachtrag hätten 126 t als Fehlmen-
gen festgehalten werden müssen. Mit Ablauf des Nach-
trags zum 31.05.2020 habe unstreitig eine Fehlmenge 
von ca. 28 t bestanden, was einer Quote von ### % ent-
sprochen habe. Das Landgericht habe im Ergebnis ver-
kannt, dass eine Zielgröße vereinbart gewesen sei und 
ein Toleranzbereich von 10 % bei der Betrachtung maß-
gebend sei. 
 
Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufungsbegrün-
dung (Bl. 179 ff. d.A.) und den Schriftsatz vom 
03.04.2024 (Bl. 222 d.A.) verwiesen. 
 
 
 
 
 
 

Die Klägerin beantragt, 
 
das Urteil des Landgericht Wiesbaden vom 12.06.2023, 
Az. 9 O 314/21, wird abgeändert und der Klage stattge-
geben. 
 
 
Die Beklagte beantragt, 
 
die Berufung zurückzuweisen. 
 
 
Die Beklagte verteidigt unter Vertiefung und Wieder-
holung ihres erstinstanzlichen Vorbringens die landge-
richtliche Entscheidung.  
 
Zutreffend sei das Landgericht davon ausgegangen, 
dass die Lose nicht separat zu betrachten seien. Sofern 
unterschiedliche Preise in den Losen angeboten wor-
den seien, folge daraus nichts anderes, denn es sei nor-
mal, dass für unterschiedliche Leistungen unterschied-
liche Preise vereinbart werden. Auch sei die Beauftra-
gung in einer einheitlichen Urkunde erfolgt. Es liege im 
Ergebnis nur ein Vertragsverhältnis vor. 
 
Eine Schlechterstellung der Klägerin sei ebenfalls nicht 
ersichtlich, denn Bezugsgröße sei eben die Gesamt-
menge der Lose. Diese Gesamtbetrachtung entspreche 
auch § 2 Abs.3 Nr. 3 S.1 VOB/B, wonach bei einem Er-
höhungsverlangen in Bezug auf einen vereinbarten Ein-
heitspreis zu berücksichtigen sei, dass der Auftragneh-
mer evtl. einen Ausgleich bei anderen Ordnungszahlen 
(Positionen) auf andere Weise erhalte. So erhalte die 
Klägerin schließlich auch keinen reduzierten Tonnage-
preis bei den Losen 3 und 5, in welchen es unstreitig zu 
Mehrmengen gekommen sei. Die Behandlung der ein-
zelnen Lose als getrennte Verträge sei nicht vereinbart 
worden. Die losweise Vergabe habe alleine vergabe-
rechtliche Gründe gehabt. Das Vergaberecht ende aber 
mit Vertragsschluss, der vorliegend einheitlich in Bezug 
auf alle Lose erfolgt sei. 
 
Auch vorgerichtlich habe die Beklagte bereits mit Email 
vom 08.04.2020 (SR 10, Bl. 58 d.A.) auf die Gesamt-
mengenbilanz hingewiesen. 
 
Auch die Nachtragsvereinbarung befasse sich mit der 
"Nachtragssumme" der Lose 2-6 und der "Gesamtauf-
tragssumme". Von garantierten Mengen sei entgegen 
der Behauptung der Klägerin dort gar nicht die Rede. 
 
Die Ausschreibungsunterlagen verwiesen durchgängig 
auf Schätzungen bzw. Annahmen. Darüber hinaus sei 
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die Beklagte auch nicht verpflichtet gewesen, aus-
schließlich der Klägerin pechhaltigen Straßenschutt zu 
liefern, weshalb auch die Annahme scheitere, es seien 
Garantiemengen vereinbart worden. 
 
Bis zum Wiegen bleibe der Beklagten gar nichts ande-
res übrig als zu schätzen. Gewogen werde aber erst bei 
Anlieferung an den Entsorger. Mit dem Nachtrag wür-
den auch keine abweichenden vertraglichen Pflichten 
begründet werden. Es würden dort lediglich die Fort-
führung der Ausführungstermine sowie Preiserhöhun-
gen erfasst werden.  
 
Der Vortrag zur Verlängerung des Nachtrages bis zum 
31.05.2020 sei in der Berufungsinstanz verspätet. Im 
Übrigen sei die Verlängerung des Nachtrags einzig dem 
Umstand geschuldet gewesen, eine Interimsphase zu 
überbrücken, weil ein Mitbewerber ein Vergabenach-
prüfungsverfahren in Bezug auf die Anschlussvergabe 
eingeleitet habe.  
 
Die Gesamtbetrachtung führe zu keinem anderen Er-
gebnis. Jedenfalls liege die Schwelle zur Unzumutbar-
keit nach der Rechtsprechung bei 20 %, die vorliegend 
nicht erreicht sei. 
 
Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufungserwide-
rung (Bl. 204 ff. d.A.) verwiesen.  
 
II. 
 
Die Berufung wurde form- und fristgerecht eingelegt 
und begründet. In der Sache hat die Berufung aber kei-
nen Erfolg. 
 
Es liegt kein Berufungsgrund im Sinne des § 513 ZPO 
vor, denn weder beruht die Entscheidung des Landge-
richts auf einer Rechtsverletzung nach § 546 ZPO noch 
rechtfertigen nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tat-
sachen eine andere Entscheidung. Mit dem Landge-
richt ist im Ergebnis der hier verfolgte Anspruch auf 
Zahlung einer Mindervergütung zu verneinen. Ein der-
artiger Zahlungsanspruch besteht unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt. 
 
1. Der Klägerin steht zunächst kein vertraglicher An-
spruch auf Ausgleichszahlungen wegen realisierter 
Mindermengen bei der Entsorgung des pechhaltigen 
Straßenaufbruchs zu. 
 
Der zwischen den Parteien am 03.11.2017 (Anlage B1, 
Anlageband) abgeschlossene Vertrag in Reaktion auf 
den erhaltenen Zuschlag der Klägerin im Vergabever-

fahren sieht eine Mindermengenvergütung nicht aus-
drücklich vor. Eine derartige ausdrückliche Vereinba-
rung zeigt auch die Klägerin nicht auf. 
 
Es kann auch nicht im Wege der Vertragsauslegung ein 
derartiger Parteiwille ermittelt werden. 
 
Die Parteien und das Landgericht sind zwar auf das In-
strument der Vertragsanpassung wegen Wegfalls der 
Geschäftsgrundlage fokussiert. Allerdings gilt, dass das, 
was nach dem Vertragstext Vertragsinhalt ist, nicht Ge-
schäftsgrundlage sein kann, weshalb die Vertragsausle-
gung Vorrang hat. Eine Anpassung des Vertrages ge-
mäß § 313 BGB scheidet deshalb aus, wenn bereits der 
Vertrag nach seinem ggf. durch ergänzende Auslegung 
gemäß den §§ 133, 157 BGB zu ermittelnden Inhalt Re-
gelungen für Wegfall, Änderung oder Fehlen bestimm-
ter Umstände enthält (vgl. Grüneberg in Grüneberg, 
BGB, 83. Al. 2024, § 313, Rn. 10). 
 
Die Vertragsauslegung hat in erster Linie den von den 
Parteien gewählten Wortlaut der Vereinbarungen und 
den diesem zu entnehmenden objektiv erklärten Par-
teiwillen zu berücksichtigen. Zu den allgemein aner-
kannten Auslegungsregeln gehört der Grundsatz einer 
nach beiden Seiten hin interessengerechten Ausle-
gung. 
 
Dieser Grundsatz bezweckt, die Abrede auf einen ver-
tretbaren Sinngehalt zurückzuführen. Es geht hierbei 
nicht darum, dem Rechtsgeschäft zu dem Inhalt zu ver-
helfen, der dem Richter im Entscheidungszeitpunkt als 
interessengemäß erscheint. Maßgeblich ist vielmehr 
der Einfluss, den das Interesse der Partei auf den ob-
jektiven Erklärungswert ihrer Äußerungen bei deren 
Abgabe hatte (vgl. BGH, Urteil vom 05.03.2015 - IX ZR 
133/14, Rn. 21). 
 
Zunächst ist auf Ziffer 2 des Vertrages vom 03.11.2017 
(Anlage B1) zu verweisen, wonach die Parteien einen 
Einheitspreis je entsorgter Tonne vereinbart haben. 
Der objektive Erklärungswert des Vertrages besagt mit-
hin, dass die Vergütung der tatsächlich erbrachten Leis-
tung entsprechen soll. 
 
Auch die außerhalb der Vertragsurkunde liegenden 
Umstände sprechen nicht dafür, dass die Parteien den 
tatsächlichen Willen gefasst haben, dass Mehr- oder 
Mindermengen - entgegen dem Wortlaut des Vertra-
ges - zu vergüten sind. Einen greifbaren Anhaltspunkt 
für einen derartigen Parteiwillen vermag der Senat 
nicht in den sog. ergänzenden Bewerbungsbedingun-
gen des Landes Hessen, Formular 632 (Teil des Anla-
genkonvoluts SR 2, Anlageband) zu erkennen. Zunächst 
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hat die Beklagte hierzu vorgetragen, dass diese Unter-
lage nicht Vertragsbestandteil geworden ist. Ausweis-
lich des als Anlage B1 (Anlageband) vorgelegten Vertra-
ges in seiner endgültigen Fassung ist diese Unterlage 
nicht in Ziffer 1 aufgeführt und gehört damit gerade 
nicht zu den Unterlagen, die Vertragsbestandteil wer-
den sollen. Sofern die Klägerin gleichwohl argumen-
tiert, dass diese Unterlage bei der Vertragsauslegung 
zu berücksichtigen sei, weil diese Unterlage Gegen-
stand des Ausschreibungsverfahrens gewesen sei und 
daher Rückschlüsse auf den Parteiwillen zulasse, kann 
offenbleiben, ob dem zu folgen ist. Denn selbst im Falle 
der Berücksichtigung des Aussagegehaltes des Formu-
lars 632 und im Falle der Unterstellung, dass die von 
der Klägerin geschuldeten Entsorgungsleistungen "Lie-
ferleistungen" i.S.v. Ziffer 1 der ergänzenden Bewer-
bungsunterlagen sind, ergibt sich daraus nicht der 
Rückschluss, dass Mehr und Mindermengen zu vergü-
ten sind. Die Aussage unter Ziffer 1 des Formulars 632 
bezieht sich nämlich auf die Gestaltung des Einheits-
preises, der jedenfalls solange verbindlich ist, solange 
Mehr- oder Minderleistungen bis zu 10 % zur Rede ste-
hen. 
 
Die Klausel sagt indes nichts dazu aus, ob Mengen zu 
vergüten sind, die tatsächlich nicht entsorgt wurden.  
 
Im Lichte dessen sind auch die Mengenangaben zu 
werten, die in den Ausschreibungs- und Vertragsunter-
lagen Erwähnung finden. 
 
Der Klägerin kann nicht darin gefolgt werden, die Par-
teien hätten feste Mengen je Los vereinbart, so dass im 
Nichterreichensfalle Mindermengen zu vergüten seien. 
Zwar finden sich im Leistungsverzeichnis pro Los kon-
krete Mengenangaben. Indes dient die Mengenangabe 
ausschließlich der Preisfindung. Alle Anbieter kalkulier-
ten ihr Angebot auf Basis der zu erwartenden Mengen 
im Zeitpunkt des abzugebenden Angebots. 
 
Aus dem Umstand, dass im Vergabeverfahren Mengen 
definiert werden müssen, um den Anbietern eine kauf-
männisch vernünftige Kalkulation zu ermöglichen, 
kann nicht der Schluss gezogen werden, die Mengen 
seien zugesichert und führten im Nichterreichensfalle 
zu einem Vergütungsanspruch.  
 
Diese Wertung findet ihre Bestätigung auch in der 
Nachtragsvereinbarung aus Dezember 2018, mit wel-
cher dem Umstand Rechnung getragen wurde, dass 
das vereinbarte Ende vom 31.12.2018 auf den 
31.12.2019 verschoben werden musste und dies für die 
noch nicht entsorgten Mengen eine Überarbeitung des 
vereinbarten Einheitspreises rechtfertigte. So hält der 

Nachtragsvertrag vom 21.12.2018 (Anlage SR 4) im 
zweiten Absatz fest, dass der Nachtrag 1 die Fortschrei-
bung der Ausführungstermine und die damit verbun-
denen Preiserhöhungen umfasse. Die Parteien nahmen 
also eine Preisanpassung vor, weil die Kalkulations-
grundlagen im November 2018 eben andere waren als 
im November 2016. Nach dem Wortlaut des Protokolls 
vom 21.11.2018 (Anlage SR3) steht fest, dass die Par-
teien zu diesem Zweck die Urkalkulation der Klägerin 
gemeinsam erörtert haben. Aus dem ausdrücklich fi-
xierten Sinn und Zweck des Nachtrags kann also gerade 
nicht geschlussfolgert werden, dass nunmehr -in Ab-
weichung zu dem Ausgangsvertrag vom 03.11.2017- 
auch für tatsächlich nicht entsorgte Mengen gezahlt 
werden soll.  
 
Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Umstand, dass 
in dem Protokoll vom 21.11.2018 (Anlage SR3) von 
"festgesetzten Gesamtmengen" die Rede ist und der 
Nachtragsvertrag vom 21.12.2018 (Anlage SR4) für je-
des Los eine "noch ausstehende Menge" definiert. Die 
Mengenangaben sind lediglich Kalkulationsgrundla-
gen. So ist auch an dieser Stelle darauf zu verweisen, 
dass entgegen der Behauptung der Klägerin weder in 
dem Protokoll vom 21.11.2018 noch im Nachtragsver-
trag vom 21.12.2018 selbst von "Garantiemengen" 
oder "garantierten Mengen" die Rede ist.  
 
Im Übrigen ging auch nach dem Vortrag der Klägerin in 
der Berufungsinstanz die Beklagte im Rahmen des 
Vergabeverfahrens von Schätzungen bei den Mengen-
angaben aus, die auf Erfahrungswerten beruhten. 
 
Hinzu kommt, dass in Bezug auf die lediglich geschätz-
ten Massen viele weitere unabwägbare Faktoren hin-
zukommen, so z.B. in Bezug auf die konkret anzutref-
fenden Inhaltsstoffe, die wiederum auf unterschiedli-
che Bauweisen zurückzuführen sind, wie der verant-
wortliche Dezernent bei der Beklagten, Herr ###, in der 
mündlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 
09.05.2023 (Bl. 127 d.A.) ausgeführt hat. 
 
Im Lichte gerade dieser nicht validen Tatsachengrund-
lagen spricht nichts dafür, dass die Beklagte gleichwohl 
den Parteiwillen gehabt haben soll, der Klägerin kon-
krete, vergütungspflichtige Mengen zu garantieren. Zu-
treffend hat das Landgericht, wenn auch in anderem 
Zusammenhang, darauf hingewiesen, dass der Klägerin 
als Fachunternehmen im Bereich der thermischen Be-
handlung von teerhaltigem Asphalt dies bewusst gewe-
sen sein musste. Jedenfalls wird in der bereits erwähn-
ten Unterlage "Ausführungsbeschreibung" auf Seite 2 
ausdrücklich darauf hingewiesen, dass die Beklagte 
keine "Deklarationsanalysen" (2. Absatz) durchführen 
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wird, die pechhaltigen Materialen mit hydraulisch ge-
bundenen Schichten des Straßenaufbruchs oder sons-
tigen Werksteinen behaftet sein können (3. Absatz), 
was sich auf den Entsorgungsaufwand auswirken kann, 
und dass lediglich voraussichtlich eine Mengenauftei-
lung in Schollen zu 15% bis 20% und in kleinstückiges 
Fräsgut zu 80% bis 85% zu erwarten ist, was ebenfalls 
einen unterschiedlichen Entsorgungsaufwand zur 
Folge habe. Auch damit wurde der Klägerin verdeut-
licht, dass mangels Vorhersehbarkeit der Menge und 
des konkreten inhaltlichen Zustands des Entsorgungs-
materials keine abschließend validen Aussagen mög-
lich sind.  
 
Und schließlich spricht gegen die Lesart der Klägerin, 
die im Leistungsverzeichnis und im Nachtrag genann-
ten Mengen seien vergütungspflichtige Garantiemen-
gen, dass sich die Beklagte in der "Ausführungsbe-
schreibung" (Anlagenkonvolut SR2, Anlageband) ge-
rade vorbehalten hat, pechhaltiges Material auch an-
deren Unternehmen zu liefern. Ausdrücklich ist in der 
Ausführungsbeschreibung festgehalten: "Es besteht 
seitens des Bundes und des Landes keine Verpflich-
tung, pechhaltiges Material ausschließlich dem Ver-
tragspartner anzuliefern".  
 
Zwar ist richtig, dass in der Email vom 07.04.2020 der 
Mitarbeiterin der Beklagten ### (Bl. 58, 59 d.A.) von 
"entgangenem Gewinn" die Rede ist. Indes ist zum ei-
nen dort der Zusatz enthalten "eventuell". Zum ande-
ren wird in dem nachfolgenden Email vom 08.04.2020 
(Bl. 58 d.A.) das eindeutige Verständnis kommuniziert, 
dass die "Gesamtbilanz" zu betrachten sei. Darüber 
hinaus ist nicht ersichtlich, dass die Aussage zum etwa-
igen entgangenem Gewinn auf eine vertragliche Ver-
einbarung referenziert.  
 
Sofern die Klägerin schließlich geltend macht, die 
zweite Vertragsverlängerung sei erfolgt, um Fehlmen-
gen zu verkleinern, ist dies streitig. Die Beklagte führte 
zur Begründung der erneuten Verlängerung demge-
genüber an, dass ein Konkurrent ein Vergabeprüfver-
fahren eingeleitet habe. Die zweite Vertragsverlänge-
rung um 5 Monate wurde jedenfalls nicht mit einer Än-
derung des geltenden Einheitspreises begleitet. Dass 
mit der Verlängerung die Vertragsgrundlagen geändert 
werden sollten und ein vertraglicher Anspruch auf Aus-
gleich der Mindervergütung geschaffen werden sollte, 
ist nicht ersichtlich, auch wenn in dem Protokoll vom 
23.03.2020 (Anlage SR 9, Bl. 56 d.A.) davon die Rede ist, 
dass ein Abgleich zwischen den tatsächlichen Mengen 
und den vertraglich vereinbarten stattfinden soll.  
 

2. Die Klägerin kann ihr Zahlungsbegehren auch nicht 
im Gewand eines Anpassungsanspruches nach den 
Grundsätzen des Wegfalls der Geschäftsgrundlage 
nach § 313 BGB mit Erfolg verfolgen. 
 
Gemäß § 313 Abs.1 BGB kann eine Anpassung des Ver-
trages verlangt werden, wenn sich die Umstände, die 
zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Ver-
tragsschluss schwerwiegend verändert haben und die 
Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt ge-
schlossen hätten, wenn sie diese Veränderung voraus-
gesehen hätten. Dabei kann eine Anpassung nur inso-
weit verlangt werden, als dem einen Teil unter Berück-
sichtigung aller Umstände des Einzelfalls, insbesondere 
der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, 
das Festhalten am unveränderten Vertrag nicht zuge-
mutet werden kann. Gemäß § 313 Abs.2 BGB steht es 
einer Veränderung der Umstände gleich, wenn wesent-
liche Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrages 
geworden sind, sich als falsch herausstellen. 
 
Die Geschäftsgrundlage eines Vertrages wird nach der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebildet 
durch die bei Vertragsschluss bestehenden gemeinsa-
men Vorstellungen der Parteien oder die dem Ge-
schäftsgegner erkennbaren und von ihm nicht bean-
standeten Vorstellungen der einen Vertragspartei vom 
Vorhandensein oder dem künftigen Eintritt gewisser 
Umstände, sofern der Geschäftswille der Parteien auf 
dieser Vorstellung aufbaut (st. Rsp des BGH; vgl. BGH 
Urteil vom 24.03.2010 - VIII ZR 160/09; BGH, Urteil vom 
11.12.2019 -VIII ZR 234/18, Rn.20). Für die Berücksich-
tigung des Wegfalls der Geschäftsgrundlage ist kein 
Raum, wenn sich damit ein Risiko verwirklicht hat, das 
nach der vertraglichen Regelung in den Risikobereich 
der betroffenen Partei fällt (vgl. BGH, Urteil vom 
09.07.2021 V ZR 30/20, Rn.9). 
 
Geschäftsgrundlage ist im vorliegenden Fall die Vor-
stellung der Parteien über den Anfall bestimmter Ent-
sorgungsmengen betreffend pechhaltigen Straßenaus-
hub, denn nach den obigen Ausführungen sind die zu 
erwartenden Mengen Teil der Kalkulation des verein-
barten Einheitspreises.  
 
Das Institut des Wegfalls der Geschäftsgrundlage ist 
vorliegend bereits nicht deshalb unanwendbar, weil 
das Risiko der Mengenabweichung nur in die Risiko-
sphäre einer Partei fällt. Anders als das Landgericht 
meint, tragen hier beide Parteien das Risiko der Men-
genabweichung, denn die Beklagte hat auch dann nach 
Maßgabe des vereinbarten Einheitspreises je Tonne zu 
zahlen, wenn die "vereinbarten Mengen", die Teil der 
Kalkulationsgrundlage waren, überschritten werden. 
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Fraglich ist indes, ob vorliegend die Feststellung getrof-
fen werden kann, dass die Klägerin den Vertrag nicht 
oder nicht mit demselben Inhalt geschlossen hätte, 
wenn sie Kenntnis davon gehabt hätte, dass tatsächlich 
geringere Mengen zur Entsorgung anstehen können. 
 
Dies ist hier zu verneinen, denn die Möglichkeit der 
Mindermengen musste der Klägerin schon deshalb be-
kannt gewesen sein, weil im Rahmen des Vergabever-
fahrens in der Ausführungsbeschreibung darauf hinge-
wiesen wurde, dass die Beklagte gerade nicht verpflich-
tet ist, pechhaltiges Material ausschließlich dem Ver-
tragspartner anzuliefern. Darüber hinaus ist in dem 
Nachtragsvertrag vom 21.12.2018 ein gewichtiges In-
diz dafür zu sehen, dass der Eintritt von Mindermengen 
die Klägerin nicht am Vertragsschluss gehindert hätte. 
In Kenntnis des eingetretenen Rückstandes im Ver-
gleich zur avisierten Menge hat die Klägerin an der 
Fortschreibung des Vertrages mitgewirkt. Die sodann 
vereinbarte Preiserhöhung war wie oben dargelegt 
nicht dem Risiko der Mindermenge geschuldet, son-
dern der Fortschreibung der Ausführungstermine und 
den veränderten Kalkulationsbedingungen. Die Kläge-
rin kannte zudem im Zeitpunkt des Abschlusses des 
Nachtrags die jeweiligen Losbedingungen und konnte 
ihrerseits abschätzen, welche tatsächlichen Mengen zu 
erwarten waren. Nach Maßgabe des neu verhandelten 
Einheitspreises hat sie sich auf die Fortführung des Ver-
trages eingelassen. 
 
Selbst wenn man dies anders sieht und von der grund-
sätzlichen Anwendbarkeit der Grundsätze des Wegfalls 
der Geschäftsgrundlage ausgeht, liegen die weiteren 
tatbestandlichen Voraussetzungen nicht vor, die eine 
Vertragsanpassung in Form der Zahlung eines Ausglei-
ches für Mindermengen rechtfertigen würden. 
 
Die Hinnahme der Mengenabweichung von unstreitig 
ca. ### Tonnen ist nämlich nicht unzumutbar. Unter 
Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalles und 
der vertraglichen Risikoverteilung ist der Klägerin zu-
mutbar, unverändert am Vertrag festzuhalten. 
 
Mit dem Landgericht ist zunächst davon auszugehen, 
dass die Mindermenge unter Bezugnahme auf die ins-
gesamt ausgeschriebene Menge zu betrachten ist und 
dies eine Abweichung von -unstreitig- ### % ergibt. So-
wohl in dem Zuschlagsschreiben vom 03.11.2017 (An-
lage B7, Bl. 76 d.A.) und im Nachtrag vom 21.12.2018 
wird das Gesamtauftragsvolumen benannt. Damit wird 
zum Ausdruck gebracht, dass die Parteien, auch wenn 
die Ausschreibung losweise erfolgt ist, von einem ein-
heitlichen Vertrag ausgegangen sind. Die Klägerin steh 

auch nicht schlechter als ein Bieter, der nur ein einzel-
nes Los gewonnen hat, denn Bezugspunkt ist die je-
weils kalkulierte Gesamtmenge, die vom Auftrag er-
fasst ist. 
 
Es ist der Klägerin auch nicht darin zu folgen, als Be-
zugspunkt die noch offene Menge im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Nachtrages am 21.12.2018 zu wählen, 
mit der Folge, dass eine noch abzuarbeitende Menge 
von 126 Tonnen anzunehmen wäre und sich mithin 
eine Minderquote von ### % ergäbe. Wie oben geschil-
dert, haben die Parteien mit dem Nachtrag nicht etwa 
ihr Vertragsverhältnis auf eine völlig neue Grundlage 
gestellt, sondern lediglich den Beendigungstermin neu 
bestimmt und wegen des eingetretenen zeitlichen Ver-
zugs den Einheitspreis neu kalkuliert, weshalb der 
Nachtrag nicht zu einer Zäsur im Vertragsverhältnis 
führte. 
 
Der Klägerin ist die Hinnahme einer Mindermenge von 
### % zumutbar. 
 
Entgegen der Auffassung der Klägerin haben die Par-
teien keine Zumutbarkeitsschwelle von 10 % verein-
bart. Wie oben dargelegt, wurde das Formular 632 aus 
dem Vergabeverfahren, in welchem eine 10 % Grenze 
thematisiert wird, nicht Vertragsbestandteil. Darüber 
hinaus befasst sich die 10%-Klausel aus den Ausschrei-
bungsunterlagen (Anlage SR2, Anlageband) mit der 
Bindung an den vereinbarten Einheitspreis und nicht 
mit der Frage, ob Mindermengen mit dem vertraglich 
vereinbarten Einheitspreis ohne weiteres zu vergüten 
sind. 
 
Da die Umstände des Einzelfalles im Rahmen der Erör-
terung der Zumutbarkeit zu berücksichtigen sind, muss 
hier eingestellt werden, dass die Parteien in Kenntnis 
der Fehlmengen zum 21.12.2018 (Nachtrag) den Ein-
heitspreis neu verhandelt haben und den Tonnagepreis 
um Euro ### erhöht haben. 
 
Die Klägerin war zu diesem Zeitpunkt bereits für die 
Lose seit 07.11.2017 tätig und konnte ihrerseits Rück-
schlüsse aus den bis zu diesem Zeitpunkt entsorgten 
Mengen auf die noch zu erwartenden Mengen ziehen, 
weshalb das Argument der Klägerin über das Herr-
schaftswissen der Beklagten zum Zustand des Straßen-
schutts nicht so recht überzeugen kann. 
 
Es kann dahinstehen, ob sich in der Rechtsprechung 
eine Zumutbarkeitsgrenze von ### % entwickelt hat; 
eine Unterschreitung von ### % ist jedenfalls hinzu-
nehmen in der vorliegenden Fallkonstellation, da das 
Risiko der Mengenabweichung vorliegend in beide 
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Richtungen geht und nach dem oben Gesagten auch 
beiden Parteien bekannt war. 
 
Die Beklagte musste nach dem unstreitigen Parteivor-
trag auch Mehrmengen zu den vereinbarten Einheits-
preisen vergüten, wie die Tabelle auf Seite 6 der Klage-
schrift zeigt. Die Klägerin konnte das Risiko der Minder-
mengen durch Erwirtschaftung von Mehrmengen in 
anderen beauftragten Losen ausgleichen. 
 
In Anbetracht der obigen Hinweise regt der Senat die 
Rücknahme der Berufung an. 
 
Etwaiger neuer Vortrag ist nach der ZPO nur in sehr en-

gen Grenzen zulässig. Die Rücknahme hätte die Halbie-

rung der Gerichtskosten zweiter Instanz zur Folge; § 3 

Abs. 2 GKG i.V.m. KV 1222 Nr. 1, 1220. 
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Praxistipps 
 

Parteien könne durch ausdrückliche Erklärung 
oder durch schlüssiges Verhalten auf die förmli-
che Abnahme verzichten 
 
von Thomas Ax 
 
Obgleich die bereits im Bauvertrag vereinbarte förmli-
che Abnahme Vorrang vor den anderen Abnahmefor-
men hat, ist möglich, dass die Parteien durch ausdrück-
liche Erklärung oder durch schlüssiges Verhalten auf 
die förmliche Abnahme verzichten (vgl. BGH, Urteil 
vom 22. Dezember 2000 - VII ZR 310/99 NJW 2001, 818; 
BGH, Urteil vom 03. November 1992 - X ZR 83/90 - NJW 
1993, 1063; BGH, Urteil vom 21. April 1977 - VII ZR 
108/76 – MDR 1977, 832; Bröker, in: Ganten/Jan-
sen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auf-
lage 2013, § 12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5; Abu Sa-
ris, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auf-
lage 2016, § 12 VOB/B Rn. 120). Die Vereinbarung einer 
förmlichen Abnahme kann nämlich ihrerseits konklu-
dent wieder aufgehoben werden (vgl. BGH, Urteil vom 
22. Dezember 2000 - VII ZR 310/99 - NJW 2001, 818; 
OLG Düsseldorf, Urteil vom 19. November 2013 - I-23 
U 15/13 - ), da ein vereinbarter Formzwang jederzeit 
formlos durch die Vertragsparteien aufgehoben wer-
den kann (vgl. BGH, Urteil vom 03. November 1992 - X 
ZR 83/90 - NJW 1993, 1063). An die Voraussetzungen 
einer konkludenten Aufhebung sind jedoch strenge An-
forderungen zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom -22. De-
zember 2000 - VII ZR 310/99 NJW 2001, 818; OLG Stutt-
gart, Urteil vom 21. April 2009 - 10 U 9/09 - ). 
 
Von der förmlichen Abnahme können die Vertragspar-
teien auch dadurch stillschweigend Abstand nehmen, 
dass etwa die Schlussrechnung (weitgehend) bezahlt 
wird (vgl. OLG Düsseldorf, Urteil vom 19. November 
2013 - I-23 U 15/13 ; OLG Stuttgart, Urteil vom 28, De-
zember 2018 - 10 U 113/18 - ; OLG Stuttgart, Urteil vom 
21. April 2009 - 10 U 9/09 - ; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, 
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil 
Rn. 37). 
 
Übersendet der Auftragnehmer die Schlussrechnung 
an den Auftraggeber, ohne die förmliche Abnahme zu 
fordern, und tritt der Auftraggeber erst mehrere Mo-
nate nach Erhalt der Schlussrechnung in die Rech-
nungsprüfung ein, ohne auf die unterbliebene förmli-
che Abnahme einzugehen, kann eventuell auch hierin 
die konkludente Erklärung der Parteien zu sehen sein, 
von der vereinbarten förmlichen Abnahme abzusehen 

(vgl. BGH, Urteil vom 21. April 1977 - VII ZR 108/76 ; 
OLG Karlsruhe, Urteil vom 23. September 2003 - 17 U 
234/02 - ). Denn der Unternehmer bringt erkennbar 
zum Ausdruck, dass er auf eine förmliche Abnahme kei-
nen Wert mehr legt. 
 
Wenn der Auftraggeber dann mehrere Monate nach 
Erhalt der Schlussrechnung seinerseits keine förmliche. 
Abnahme verlangt, kann das von beiden Parteien ge-
zeigte Verhalten dahin zu werten sein, dass sie über-
einstimmend "konkludent von der vereinbarten förm-
lichen Abnahme abgesehen haben und es bei einer 
formlosen Abnahme verbleiben soll (vgl. BGH, Urteil 
vom 21. April 1977 - VII ZR 108/76 - ). Unerheblich ist 
dabei, ob die Parteien sich der Tatsache bewusst wa-
ren, dass eine förmliche Abnahme vorgesehen war 
oder ob sie .das nur vergessen haben (vgl. BGH, Urteil 
vom 03. November 1992 - X ZR 83/90 - NJW 1993, 
1063; BGH, Urteil vom 21. April 1977 - VII ZR 108/76 - ; 
Kniffka, in; Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rh. 37). 
 
Eine von dem Architekten geprüften Schlussrechnung 
kann höchstens entnommen werden, dass der Archi-
tekt die Leistung als vertragsgerecht erbracht und die 
Vergütung als fehlerfrei errechnet ansieht, so dass er 
dem Bauherrn die endgültige Annahme empfiehlt 
(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 12. März 1996 - 21 U 
147/95 - ; OLG Köln, Urteil vom 05. November 1976 - 
19 U 73/76 MDR 1977, 404).  
 
Es handelt sich also um eine subjektive Meinungsäuße-
rung des Architekten, nicht um den objektiven Leis-
tungsnachweis des Bauunternehmers (vgl. OLG Hamm, 
Urteil vom 12. März 1996 - 21 U 147/95 - ; OLG Köln, 
Urteil vom 05. November 1976 - 19 U 73/76 - MDR 
1977, 404). Dann aber konnte aus Sicht der Klägerin al-
lein die Prüfung nicht dahin zu deuten sein, dass damit 
auf die förmliche Abnahme verzichtet werden sollte. 
 

Tragen DIN-Normen immer die Vermutung in 
sich, dass sie den Stand der allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik wiedergeben? 
 
von Thomas Ax 
 
DIN-Normen tragen die Vermutung in sich, dass sie den 
Stand der allgemein anerkannten Regeln der Technik 
wiedergeben (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 - V ZR 
182/12 - NJW 2013, 2271). Dies ist indes anders zu be-
werten, wenn die DIN 18202 im hier relevanten Teil 
überaltert ist und deswegen nicht die anerkannten Re-
geln der Technik ausweist (vgl. Kniffka, in: Kniffka/ 
Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 
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6. Teil Rn. 32). DIN-Normen sind keine Rechtsnormen, 
sondern private technische Regelungen mit Empfeh-
lungscharakter, die hinter den anerkannten Regeln der 
Technik zurückbleiben können (vgl. BGH, Urteil vom 
24. Mai 2013 - V ZR 182/12 - NJW 2013, 2271; BGH,- 
Urteil vom 14. Mai 1998 - VII ZR 184/97 - MPR 1998, 
1026; BGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - VII ZR 45/06 - 
NJW 2007, 2983), weil die technische Entwicklung und 
wissenschaftliche Erkenntnis in einem ständigen Wan-
del begriffen sind (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 - 
V ZR 182/12 - NJW 2013, 2271). Von daher liegt es in 
der Natur der Sache, dass in DIN-Normen empfohlene 
Maßnahmen nicht mehr die anerkannten Regeln der 
Technik beschreiben, wenn aufgrund neuer Erkennt-
nisse andere - geeigneter erscheinende Methoden an 
deren Stelle treten. Ob es sich so verhält, kann zuver-
lässig nur durch Einholung eines Sachverständigengut-
achtens geklärt werden (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 
2013 V ZR 182/12 - NJW 2013, 2271; BGH, Beschluss 
vom 13. März 2008 - VII ZR 219/06 - ; Kniffka, in: 
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 
2014, 6. Teil Rn. 34). 
 

Wann sind Kosten für die Beseitigung eines Werk-
mangels unverhältnismäßig im Sinne des § 635 
Abs. 3 BGB? 
 
von Thomas Ax 
 
Unverhältnismäßig im Sinne des § 635 Abs. 3 BGB sind 
Kosten für die Beseitigung eines Werkmangels dann, 
wenn der damit In Richtung auf die Beseitigung des 
Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Abwägung 
aller Umstände des Einzelfalles in keinem vernünftigen 
Verhältnis zur Höhe des dafür gemachten Geldaufwan-
des sieht zur (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012 - 
VII ZR 179/11 - NZBau 2013, 9; Schleswig-Holsteini-
sches Oberlandesgericht, Urteil vom 27, März 2015 - 1 
U 87/10 -; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des 
Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 97). 
 
Unverhältnismäßigkeit wird in aller Regel anzunehmen 
sein, wenn einem objektiv geringen Interesse des Auf-
traggebers an einer mangelfreien Vertragsleistung un-
ter Abwägung aller Umstände ein ganz erheblicher und 
-deshalb vergleichsweise unangemessener Aufwand 
gegenüber steht, so dass die Forderung auf ordnungs-
gemäße Vertragserfüllung ein Verstoß gegen Treu und 
Glauben ist (vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2008 - VII ZR 
214106 – NZBau 2008, 575; OLG München, Beschluss 
vom 20. März 2014 - 13 U 4423/13 Bau - ; OLG Frank-
furt, Urteil vom 11. November 2016 - 4 U 3/11 - ). Un-
verhältnismäßigkeit kommt danach vor allem bei Män-

geln in Betracht, die den .Wert. oder die Gebrauchsfä-
higkeit nicht oder nicht erheblich beeinträchtigen 
(vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 97), Das sind insbe-
sondere optische Mängel (vgl. BGH, Urteil vom 24. Sep-
tember 1987 - VII ZR 330/86 ; Kniffka, in: 
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 
2014, 6. Teil Rn. 97). Gleichwohl ist auch bei lediglich 
optischen Mängeln nur in Ausnahmefällen die Unver-
hältnismäßigkeit der Mängelbeseitigungskosten zu be-
jahen, selbst wenn die tatsächlich erbrachte Leistung 
zwar nicht den vertraglichen Vorgaben, aber doch den 
Regeln der Technik entspricht (vgl. BGH; Urteil vom 
22. Februar 2018 - VII ZR 46/17 - ; BGH, Urteil vom 
10. April 2008 - VII ZR-214/06 - NZBau 2008, 575). 
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Ax Rechtsanwälte 
Effektive und interessengerechte KITA-
Nutzungsverträge 

Unser Vorschlag für einen umfassenden, differenzier-
ten und ausgewogenen KITA-Nutzungsvertrag (Aus-
züge): 
 
§ 1 Vertragsgegenstand und umfang 
 
(1) Die Stadt als Grundstückseigentümerin überlässt 
dem Nutzer die Räumlichkeiten der Kindertagesein-
richtung … in dem Gebäude nebst Außenanlagen … zur 
Nutzung unter Maßgabe der Regelungen dieses Vertra-
ges. 
 
… 
 
Eine Abweichung der im Vertrag angegebenen Flächen 
von den tatsächlichen Verhältnissen begründet für 
keine der Vertragsparteien einen Anspruch auf Verän-
derung des Vertragsverhältnisses. Eine Miete wird 
nicht geschuldet. 
 
(2) Die Lage und Abgrenzung des Vertragsgegenstan-
des ist auf dem beigefügten Lageplan markiert und rot 
gekennzeichnet. Der Lageplan ist als Anlage 1 Bestand-
teil dieses Vertrages. Der nicht gekennzeichnete Teil 
des Gebäudes ist einem Dritten zur Nutzung überlassen 
und nicht Gegenstand dieses Vertrages. Der Nutzer er-
hält einen Gebäudegrundriss ausgehändigt. Der Ge-
bäudegrundriss ist als Anlage 2 Bestandteil dieses Ver-
trages. 
 
(3) Der Nutzer verpflichtet sich, Grundstück und Ge-
bäude entsprechend des ihm zur Nutzung überlasse-
nen Umfangs zur Betreibung einer Kindertageseinrich-
tung zu nutzen. Der Nutzer erfüllt für die o.g. Einrich-
tung alle Aufgaben der Verwaltung und Betreuung im 
Sinne des VIII. Buches des SGB und des Brandenburgi-
schen KitaG in der jeweils gültigen Fassung sowie der 
hierzu erlassenen Verordnungen. Er führt die genannte 
Einrichtung auf der Grundlage eines pädagogischen 
Konzeptes und stellt sicher, dass er die für den Betrieb 
erforderliche Erlaubnis gem. § 45 SGB VIII - KJHG - je-
derzeit nachweisen kann. Der Nutzer gewährleistet un-
ter Berücksichtigung gesetzlicher Regelungen die Infor-
mationspflichten gegenüber Behörden, Verbänden 
und sonstigen Berechtigten. Der Nutzer ist gem. § 75 
SGB VIII - KJHG anerkannt. 
 

Eine zeitweise Gebrauchsüberlassung an Dritte darf 
nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung des Eigen-
tümers erfolgen. Eine dauerhafte Gebrauchsüberlas-
sung an Dritte ist ausgeschlossen. 
 
… 
 
 
§ 4 Instandhaltung/Instandsetzung 
 
(1) Die Parteien halten den Zustand des Grundstückes, 
des Gebäudes sowie der Außenanlagen zum Zeitpunkt 
des Abschlusses dieses Vertrages in einem Übergabe-
protokoll fest.  
 
(2) Der Nutzer hat keinen Anspruch darauf, dass das 
Objekt und die vorhandenen Anlagen den nach Errich-
tung des Objekts verschärften oder sonst neu formu-
lierten bautechnischen Anforderungen entsprechen. 
Dies gilt insbesondere für den Schall- und Wärme-
schutz sowie für arbeitsschutzrechtliche Anforderun-
gen wie zum Beispiel die Arbeitsstättenrichtlinien. Dies 
gilt nicht, sofern der Zweck dieses Vertrages aufgrund 
der verschärften oder sonst neu formulierten bautech-
nischen Anforderungen objektiv unmöglich wird; der 
Eigentümer kann dem Anspruch in diesem Fall jedoch 
die Unwirtschaftlichkeit der Herstellung eines entspre-
chenden Zustands, der verschärften oder sonst neu 
formulierten bautechnischen Anforderungen ent-
spricht, entgegenhalten. Wenn der Eigentümer dem 
Nutzer einen Energieausweis vorlegt oder in Kopie 
überlässt, so dient dies allein der Erfüllung öffentlich-
rechtlicher Pflichten; in den vorliegenden Vertrag wird 
der Energieausweis nicht einbezogen. Die Angaben des 
Energieausweises sind nicht maßgeblich für den ver-
tragsgemäßen Zustand. Vor allem sichert die Eigentü-
merin keine bestimmte Eigenschaft zu, keinen be-
stimmten Energiebedarfs- oder Verbrauchswert und 
keine bestimmte Obergrenze für den Energiever-
brauch. Falls keine Klimaanlage vorhanden ist, weist 
der Eigentümer den Nutzer darauf hin, dass bei hohen 
Außentemperaturen möglicherweise die Temperatu-
ren nach der Arbeitsstättenverordnung nicht durch-
gängig oder nicht in allen Räumen gewährleistet sind. 
 
(3) Zum Beschaffen – mit der Person des Nutzers oder 
dessen betrieblichen Verhältnissen zusammenhängen-
der – etwaiger öffentlich-rechtlicher Erfordernisse wie 
Erlaubnisse, Genehmigungen und Konzessionen sowie 
zu einer etwa erforderlichen Gewerbeanzeige ist der 
Nutzer selbst auf eigene Kosten verpflichtet. Hierzu er-
lassene Auflagen und Bedingungen hat der Nutzer 
selbst und auf eigene Kosten fristgerecht zu erfüllen. 
Hat die Beschaffung aus Gründen keinen Erfolg, die mit 
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der Person des Nutzers oder dessen betrieblichen Ver-
hältnissen zusammenhängen, so kann der Nutzer hie-
raus keine Rechte gegenüber der Eigentümerin herlei-
ten. Der Überlassungsgegenstand befindet sich im Ei-
gentum der Stadt. Soweit sich aus dem Eigentum am 
Überlassungsgegenstand oder etwa in diesem Zusam-
menhang stehenden Verträgen Beschränkungen und 
Verpflichtungen für den Nutzer ergeben, sind diese 
vom Nutzer zu beachten. Die Eigentümerin weist den 
Nutzer schriftlich auf ihr bekannte Beschränkungen 
und Verpflichtungen hin. Die Eigentümerin sichert zu, 
dass zum Zeitpunkt der Übergabe keine Hindernisse 
gegen den ordnungsgemäßen Betrieb als Kindertages-
einrichtung bekannt sind, soweit nicht im Übergabe-
protokoll anderweitig festgehalten. Die Eigentümerin 
leistet außerhalb der in diesem Vertrag vorgesehenen 
Nutzung keine Gewähr dafür, dass die überlassenen 
Räumlichkeiten für sonstige Nutzungen den allgemei-
nen technischen Anforderungen und den behördlichen 
Vorschriften entsprechen. 
 
(4) Der Eigentümer hat nach vorheriger Terminabstim-
mung jederzeit das Recht, den ordnungsgemäßen Zu-
stand des Grundstücks und der Gebäude unter Beteili-
gung des Beauftragten des Nutzers zu überprüfen und 
zu diesem Zweck das Grundstück und die Gebäude zu 
betreten. Dabei festgestellte Mängel sind dem Nutzer 
schriftlich anzuzeigen und von diesem innerhalb einer 
angemessenen und zumutbaren Frist zu beheben. 
 
(5) Der Nutzer verpflichtet sich, den Vertragsgegen-
stand schonend und pfleglich zu behandeln. Die In-
standhaltung und die Instandsetzung des Vertragsge-
genstandes (Grundstück und Gebäude) obliegen mit 
Ausnahme von Reparaturen an Dach und Fach (Dach-
substanz und die tragenden Gebäudeteile einschließ-
lich tragender Wände mit Außenfassade) dem Nutzer. 
Die Instandhaltung umfasst alle Maßnahmen, die er-
forderlich sind, um den Vertragsgegenstand in ver-
tragsgemäßem Zustand zu halten und Schäden vorzu-
beugen. Die Instandsetzung beinhaltet alle notwendi-
gen Reparaturmaßnahmen des Vertragsgegenstandes. 
Die Instandhaltung/Instandsetzung umfasst dabei auch 
das Beheben von Schäden sowie die Wartung von Lei-
tungen und Anlagen für Wasser, Elektrizität und Gas. 
Greifen Instandhaltungs- bzw. Instandsetzungsmaß-
nahmen in Dach und Fach ein, muss vor Beginn der 
Baumaßnahmen das Einverständnis des Eigentümers 
eingeholt werden. 
 
(6) Der Nutzer hat die Räumlichkeiten ausreichend zu 
belüften und bei Kälte ggf. zu beheizen. Der Nutzer ist 
für die bestimmungsgemäße Benutzung der Trinkwas-
serentnahmestellen mitverantwortlich. Er ist in den zur 

alleinigen Nutzung überlassenen Räumen (insbeson-
dere auch der Küche sowie den dazugehörigen Neben-
räumen) alleine und in den übrigen Räumlichkeiten ne-
ben der technischen Hausverwaltung verpflichtet zu 
überwachen und zu gewährleisten, dass jede Wasser-
entnahmestelle regelmäßig, in der Regel wöchentlich, 
gründlich durchgespült wird. Die Eigentümerin führt in 
regelmäßigen Abständen eine Legionellenprüfung 
durch. Der Nutzer beachtet gesetzliche und behördli-
che Vorschriften und Auflagen, insbesondere in Bezug 
auf Brandschutz, Statik, Bausubstanz und Versamm-
lungsstätten. Die Eigentümerin weist den Nutzer auf 
die Versammlungsstättenverordnung hin. Einrich-
tungs- und Gebrauchsgegenstände sowie Elektroge-
räte, die der Nutzer in den Überlassungsgegenstand 
einbringt, müssen den aktuellen Sicherheitsbestim-
mungen entsprechen. 
 
(7) Bauliche Veränderungen an dem Überlassungsge-
genstand inklusive dem von der Eigentümerin gestell-
ten Inventar, an den technischen Einrichtungen oder 
an Versorgungsanlagen dürfen nur von der Eigentüme-
rin vorgenommen werden. Der Nutzer kann Ände-
rungswünsche melden. Über deren Realisierung ent-
scheidet die Eigentümerin im jeweiligen Einzelfall. 
Sonstige Veränderungen innerhalb des Überlassungs-
gegenstandes bedürfen der vorherigen schriftlichen 
Zustimmung der Eigentümerin. Endet das Vertragsver-
hältnis, so kann die Eigentümerin vom Nutzer verlan-
gen, dass er bis zum Rückgabetermin sämtliche bauli-
chen und sonstigen Veränderungen an dem Überlas-
sungsgegenstand bzw. des Inventars, die nicht von der 
Eigentümerin genehmigt wurden, beseitigt und den ur-
sprünglichen Zustand wieder herstellt. Die Eigentüme-
rin kann ebenfalls verlangen, dass der Nutzer Einrich-
tungen, mit denen er die Räumlichkeiten versehen hat, 
bis zum Rückgabetermin wegnimmt und den ursprüng-
lichen Zustand wieder herstellt. Dies gilt auch für vom 
Nutzer verlegte Kabel und Kabelkanäle. Die Kosten für 
die Anbringung, den Betrieb, die Unterhaltung und 
ggf. der Beseitigung bzw. Rückbau der Veränderung 
und Einrichtungen können dem Nutzer auferlegt wer-
den. Soweit dem Nutzer die Kosten auferlegt wurden 
bzw. der Nutzer nach entsprechender Zustimmung die 
Veränderungen selbst vorgenommen hat, so ist die Ei-
gentümerin dennoch nicht zum Ablösen von Verände-
rungen am Überlassungsgegenstand bzw. dem Inven-
tar oder von Einrichtungen des Nutzers verpflichtet. Sie 
kann jedoch deren Beseitigung oder Wegnahme – ganz 
oder in Teilen – durch Zahlung einer angemessenen 
Entschädigung abwenden, wenn nicht der Nutzer ein 
berechtigtes Interesse an der Wegnahme hat. Über-
lässt die Eigentümerin dem Nutzer die Entscheidung, 
ob er Veränderungen oder Einrichtungen auf oder im 



Ax Rechtsanwälte 
 

30 

Überlassungsgegenstand belässt, so kann der Nutzer, 
wenn er von seinem Beseitigungs- oder Wegnahme-
recht keinen Gebrauch macht, hierfür keinen Ausgleich 
nach miet- oder bereicherungsrechtlichen Vorschriften 
verlangen. Das Anbringen von Werbeanlagen bzw. -
schildern an der Außenfassade und in den Gemein-
schaftsflächen ist dem Nutzer untersagt. Das Anbrin-
gen von Firmen- und Hinweisschildern auf den Betrieb 
des Nutzers an der Außenfassade und in den Gemein-
schaftsflächen ist dem Nutzer nur mit vorheriger Zu-
stimmung der Eigentümerin gestattet. Anzahl, Gestal-
tung, Ort und Befestigung hat der Nutzer mit der Eigen-
tümerin abzustimmen nach Maßgabe der örtlichen Ge-
gebenheiten, der Üblichkeit und dem Erscheinungsbild 
des Vertragsobjekts. Endet das Vertragsverhältnis, so 
ist der Nutzer bis zum Rückgabetermin verpflichtet, 
sämtliche Firmen- und Hinweisschilder zu beseitigen 
und den ursprünglichen Zustand wieder herzustellen. 
Das Aufstellen von Zigarettenautomaten und Geld-
spielautomaten im Sinne von § 33c Gewerbeordnung 
sowie das Aufstellen jedweder Art von Automaten 
z.B. für Kaffee, Getränke durch den Nutzer ist unter-
sagt. 
 
(8) Der Nutzer ist für die Beschaffung der von ihm für 
die zweckentsprechende Nutzung des Überlassungsge-
genstandes benötigten Verbrauchsmittel sowie des 
Spiel- und Beschäftigungsmaterials selbst und auf ei-
gene Kosten verantwortlich, soweit diese nicht durch 
die Eigentümerin zu tragen sind. Der Nutzer ist im Üb-
rigen selbst und auf eigene Kosten für die Beschaffung 
der Verbrauchsmittel im Zusammenhang mit dem Kü-
chenbetrieb sowie den von ihm benötigten Büromate-
rialien zuständig, soweit diese nicht gem. § 16 Abs. 3 
KitaG von der Gemeinde zu tragen sind. 
 
(9) Werden die zur alleinigen Nutzung überlassenen 
Räumlichkeiten durch das Verschulden des Nutzers in-
fiziert oder zeigt sich Ungeziefer, so hat der Auftrag-
nehmer die Räume sofort auf eigene Kosten desinfizie-
ren zu lassen. 
 
(10) In Ausformung des § 2 ZB III c. der Kita FR und nach 
Maßgabe der Regelungen des KitaG wird dem Nutzer 
ein Instandhaltungszuschuss gezahlt. Ungeachtet der 
Zahlung des Zuschusses (für welche die Kita FR grund-
sätzlich keine Nachweispflicht der tatsächlichen Kosten 
vorsieht) werden die hier anfallenden Kosten spitz ab-
gerechnet. 
 
(11) Für Beschädigungen am Vertragsgegenstand so-
wie den vorhandenen Einrichtungen und Anlagen ist 
der Nutzer ersatzpflichtig, wenn und soweit sie von ihm 
oder unter Verletzung der ihm obliegenden Obhuts- 

und Sorgfaltspflichten seiner Angestellten oder Drit-
ten, denen der Nutzer den Gebrauch des Vertragsge-
genstandes überlassen hat, von ihm beauftragten Lie-
feranten oder von ihm beauftragten Handwerkern 
schuldhaft verursacht werden.  
 
(12) Der Nutzer übernimmt die Verkehrssicherungs-
pflicht für das überlassene Objekt. Er hat den Eigentü-
mer von allen Ansprüchen freizustellen, die gegen 
diese wegen einer Verletzung der Verkehrssicherungs-
pflicht von Dritten geltend gemacht werden. Der Nut-
zer übernimmt darüber hinaus auf seine Kosten die 
Garten- und Landschaftspflege, die Schnee- und Eisbe-
seitigung, die Reinigung und Unterhaltung der Frei- 
und Parkflächen, soweit diese nicht anderweitig ver-
mietet sind, sowie etwaige Wartungsdienste. 
 
… 
 
 
§ 12 Rückgabe der Räumlichkeiten 
 
(1) Nach Beendigung des Vertrags ist der Nutzer auf ei-
gene Kosten verpflichtet, die Räumlichkeiten vollstän-
dig geräumt, die zur alleinigen Nutzung überlassenen 
Räumlichkeiten zusätzlich gereinigt bzw. die Küche in-
klusive Nebenräume grundgereinigt und in unfallsiche-
rem Zustand am letzten Tag der Vertragslaufzeit (Rück-
gabetermin) an die Eigentümerin zurückzugeben. Der 
Nutzer ist auf Verlangen der Eigentümerin verpflichtet, 
Einrichtungen, mit denen er den Überlassungsgegen-
stand versehen hat, auf eigene Kosten zu beseitigen 
und den ursprünglichen Zustand wiederherzustellen. 
Dies begründet keine Pflicht des Nutzers, bauliche 
Maßnahmen aus dem Pflichtenkreis der Eigentümerin 
zu erfüllen. Der Nutzer hat sämtliche Schlüssel ein-
schließlich der von ihm selbst gefertigten zurückzuge-
ben. 
 
(2) Für Erhaltungsmaßnahmen, Veränderungen an den 
Räumlichkeiten und Schilder gelten die jeweiligen Re-
gelungen dieses Vertrags. 
 
(3) Die Rückgabe des Überlassungsgegenstandes hat in 
einem förmlichen Termin zu erfolgen, bei dem der Zu-
stand der Räumlichkeiten in einem von beiden Ver-
tragsparteien unterschriebenen Rückgabeprotokoll 
festhalten wird. Darin halten die Vertragsparteien auch 
die Mängel des Überlassungsgegenstandes und Gefah-
ren für diesen fest, die der Nutzer anzuzeigen hat. 
 
(4) Gibt der Nutzer die Räumlichkeiten nach Beendi-
gung des Überlassungsverhältnisses nicht zurück, so 
kann die Eigentümerin für die Dauer der Vorenthaltung 
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als Entschädigung die ortsübliche Miete für vergleich-
bare Mietsachen zuzüglich der Nebenkosten verlan-
gen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens 
bleibt der Eigentümerin vorbehalten. 
 
(5) Der Nutzer hat keinen Anspruch auf Zahlung einer 
Räumungsentschädigung, Stellung eines Ersatzobjekts 
durch die Eigentümerin oder Erstattung von Investitio-
nen oder Veränderungen. Einen Nachnutzer darf der 
Nutzer nicht stellen. 
 
(6) Ersatzansprüche des Nutzers wegen Verwendungen 
auf den Überlassungsgegenstand – gleich aus welchem 
Rechtsgrund – sind ausgeschlossen. Unberührt bleiben 
die Ansprüche des Nutzers auf Ersatz von Aufwendun-
gen wegen Mängeln des Überlassungsgegenstandes 
aus § 536a Abs. 2 BGB und auf Ersatz vergeblicher Auf-
wendungen aus § 284 BGB. 
 
(7) Die Eigentümerin ist in der Entscheidung frei, ob, an 
wen und zu welchen Bedingungen sie den Überlas-
sungsgegenstand nach Beendigung des Überlassungs-
verhältnisses überlässt. Insbesondere ist die Eigentü-
merin nicht verpflichtet, an Personen zu überlassen, 
die den Geschäftsbetrieb oder Einrichtungen des Nut-
zers erwerben. 
 
(8) Setzt der Nutzer nach Beendigung des Vertrages 
den Gebrauch fort, so gilt dies nicht als stillschwei-
gende Verlängerung des Vertragsverhältnisses. Der 
Nutzer hat für die Zeit des Gebrauchs über das Ende 
des Vertrages hinaus dem Eigentümer eine Miete in 
Höhe der zum Zeitpunkt des Vertragsendes in der Kita 
FR festgelegten ortsüblichen Kaltmiete, zuzüglich der 
anfallenden Betriebskosten und Kosten für Instandhal-
tung/Instandsetzung, zu zahlen. Die Geltendmachung 
eines weiteren Schadens bleibt vorbehalten. 

Ax Projects 
Innovative Bewirtschaftung von Gebäu-
den und technischen Anlagen 

Die Bewirtschaftung von Gebäuden und technischen 
Anlagen ist zeit- und kostenintensiv. 80% der gesamten 
Lebenszykluskosten einer Immobilie entfallen auf den 
laufenden Betrieb. Es geht um Gebäudereinigung, 
Standortdienste, Sicherheitsdienste, Haustechnik & 
Wartung, Wertstoff- & Abfallmanagement sowie IT-
Systeme. Wir kennen die realistischen und angemesse-
nen Kosten im Facility Management. Wir verfügen über 
das langjährige Expertenwissen, wie diese Leistungen 
vergaberechtlich sicher ausgeschrieben werden. Unser 
Markt- und Fachwissen ist Ihr Vorteil! 
 
Bsp 
 
Die Anforderungen bei der Gebäudereinigung können 
variieren. Stark frequentierte Verwaltungsgebäude, 
Schulen oder Banken haben andere Hygiene-Anforde-
rungen als Industrieunternehmen mit Montagehallen, 
Klinken und Forschungseinrichtungen mit Reinräumen 
und hohen Ansprüchen an die Infektionsprävention.  
 
Ein individuelles Konzept über die nötigen Reinigungs-
leistungen ist unerlässlich! 
 
Dabei stellen sich viele Fragen: 
 
Ist Eigen- oder Fremdreinigung sinnvoller? 
 
Welche Leistungen sind notwendig, sinnvoll und zeit-
gemäß? 
 
Sind Faktoren wie die Raumgruppen, Nutzungsarten 
und Reinigungshäufigkeit aufeinander abgestimmt? 
 
Werden Änderungen am Reinigungsvolumen im Kon-
zept berücksichtigt? 
 
Angesichts des großen Angebots an Dienstleistungsun-
ternehmen ist es schwierig, den Dienstleister zu finden, 
der nicht nur die anfallenden Reinigungsarbeiten zu-
friedenstellend und zu einem fairen Preis verrichtet, 
sondern auch insgesamt Ihren Qualitätsanforderungen 
gerecht wird. 
 
Hier kommen wir ins Spiel! 
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Die wichtigsten Schritte im Projekt: 
 
Bestandsaufnahme:  

Ein elektronisches Raumbuch ist eines der wichtigsten 
Werkzeuge der effektiven Gebäudereinigung. Wir or-
ganisieren oder aktualisieren Ihre Raumgruppen, Reini-
gungsflächen und – zyklen in einem Raumbuch. Damit 
lassen sich problemlos die optimalen Leistungen für 
die einzelnen Raumgruppen definieren und einpflegen. 
Mit diesem Tool hat die Geschäftsleitung eine ganz 
neue Chance, mit Reinigern zu verhandeln, verschie-
dene Szenarien zu simulieren und die Leistungen zu de-
finieren. 
 
Klares Leistungsverzeichnis:  

Alle Aufgaben des Reinigers werden zunächst hinter-
fragt, dann genau definiert. Oft wird es im Projekt viel 
umfangreicher, denn wir bedenken wirklich jeden As-
pekt. Das vermeidet Diskussionen darüber, welche 
Leistungen erbracht oder nicht erbracht werden müs-
sen. 
 
Geeignete Dienstleister:  

Die Auswahl von passenden Dienstleistern erfolgt in 
enger Abstimmung mit Ihnen und Ihren Zielen. Ist 
Ihnen z.B. Regionalität besonders wichtig, fließt das in 
die Auswahl ein. 
 
Detaillierte Auswertung der Angebote und Konzepte:  

Es darf nie darum gehen, nur den günstigsten Anbieter 
zu finden. Das beste Preis-Leistungs-Verhältnis ist ge-
fragt. Wir zeigen Ihnen sinnvolle Lösungen auf. Die Ent-
scheidung, welche Lösung Sie umsetzen möchten, 
bleibt zu 100% bei Ihnen. 
 
Begleitung der Implementierung: 

Implementierungsgespräch:  
Zu Beginn der Zusammenarbeit legen wir Unklarheiten 
offen, die so bereits vor dem tatsächlichen Reinigungs-
beginn bereinigt werden. 
 
Vertragsgestaltung:  

All unser Wissen über die Zusammenarbeit mit Reini-
gungsdienstleistern fließt in die Neugestaltung Ihrer 
Verträge. Schon an dieser Stelle erarbeiten wir die Ba-
sis für eine reibungslose und faire Arbeit mit dem Rei-
niger. 
 
 
 
 

Regelmäßige Kontrolle:  

In den ersten Wochen prüfen wir konstant die Abläufe, 
die Ergebnisse und ob alle Beteiligten zufrieden sind. 
Darüber hinaus prüfen wir im Rahmen von halbjährli-
chen Audits die Leistung Ihres Dienstleisters – völlig 
neutral und messbar. Das Ergebnis zeigt, ob der Reini-
ger nachbessern muss oder nachhaltig eine gute Arbeit 
leistet. Das stellt auch langfristig eine hohe Qualität si-
cher. 
 

Moderne Facility Manage-
ment Software erfolgreich 
beschaffen 
Ausgangslage: 

Sie verwalten als Kommune Gebäude? 
Die Gebäude sollen in eine Facility Management Soft-
ware übertragen werden? 
Sie wollen damit Arbeitsabläufe und Prozesse effizien-
ter gestalten? 
Sie wollen damit das Ablagesystem vereinheitlichen? 
 
Die Software soll die Bereiche: 

1) Unterhaltung und Instandhaltung/ Vertragsmanage-
ment 
2) Projektmanagement Hochbau 
3) Energiemanagement 

in der Verwaltung abdecken? 
 
Die neue Software soll Schnittstellen mit bereits vor-
handenen Programmen (bsp. Datev) bilden können? 
 
Lösung: 

Da es auf dem Markt zahlreiche verschiedene Anbieter 
mit verschiedenen Schwerpunkten gibt, beraten wir 
Sie, um die für Sie am besten geeignete Software zu fin-
den. Wir dokumentieren und moderieren während des 
gesamten Prozesses und stellen einen Anforderungska-
talog zusammen, welcher als Grundlage für die Aus-
schreibung und das Vergabeverfahren genutzt werden 
kann. Die benötigten Beratungstermine können so-
wohl als Präsenztermin als auch als Online Termin ge-
staltet werden. 
 
Unser Beratungskonzept: 

1) Vorstudie: 
a. Festlegung der Projektziele 
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b. Grundlagenermittlung. 
i. Anforderungen an das zukünftige System 
ii. Klärung der Betriebsform 
iii. Administrative und IT-bezogene Anforderungen 
iv. Priorisieren der Anforderungen und definieren der 
Ausbaustufen 
v. Identifizieren von primären und sekundären CAFM 
Prozessen 
vi. Grobdefinition der Schnittstellen 
 
c. Aufstellen eines Projektplanes 
 
d. Vorkalkulation der Lieferungen und Leistungen zur 
Einführung des Systems 
 
e. Kostenschätzung des Gesamtprojektes 
 
2) Softwareauswahl 
a. Vorbereitung der Ausschreibung 
i. Erstellung des Leistungsverzeichnisses 
ii. Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien 
iii. Festlegung einer Einführungsstrategie mit Stufen-
plan 
 
b. Begleitung des zweistufigen Vergabeverfahrens 
i. Vorbereitung und Kontrolle der Vergabeunterlagen 
ii. Beratung und Unterstützung bei der Durchführung 
nach VgV 
iii. Unterstützung bei der Erstellung der Unterlagen und 
Mitwirken bei der Auswertung 
iv. Unterstützung bei der Erstellung einer Bewertungs-
matrix für Basismodule 
Basiskatalog und Flächenmanagement sowie die An-
wendungsmodule 
Instandhaltungsmanagement, Energiemanagement 
und Projektmanagement 
für das Verhandlungsverfahren 
 
c. Systemvorführung 
i. Nutzer sollen in spätere Auswahl eingebunden wer-
den 
ii. Vorbereitung und Begleitung der Systemvorführung 
iii. Erstellen von Aufgaben und Abläufen für die System-
vorstellung 
iv. Moderation und Begleitung der Systemvorführung 
an 3 zusammenhängenden 
Tagen 
v. Erstellen und Auswertung der Bewertungsbögen 
 
d. Vergabe 
i. Unterstützung bei der Vergabeverhandlung 
 
 
 

Unser Angebot: 

-stundenweise Abrechnung oder Pauschale 
-geschätzter Stundenaufwand 
-Zeitplan 
-Erläuterung Herangehensweise 
-Erläuterung Methodik 
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Ax Akademie - Schulungen 
Neue Intensivschulungen zum Baurecht 
2024 

Baurecht BGB und VOB - Recht in der (Tiefbau-)Praxis  

− Wer nach dem Abschluss seines Bauingenieurstu-
diums in die „Bauwelt“ entlassen wird und seine 
ersten eigenen Baustellen leiten soll, stellt schnell 
ernüchtert fest, dass er zwar exzellente Technik-
kenntnisse während seines Studiums erworben 
hat, aber in der täglichen Praxis leider sehr schnell 
erheblich ins Schleudern kommt, weil ihm das nö-
tige baurechtliche Handwerkszeug fehlt. Baustel-
len werden immer „rechtlicher“. Die Auseinander-
setzung mit dem Vertragspartner über mehr Ver-
gütungsansprüche, Nachträge, Mängelrügen und 
Behinderungen gehört zum Tagesgeschäft für Bau- 
und Projektleiter. Umso wichtiger ist es, sich im 
Baurecht zumindest so weit auszukennen, dass 
man die täglichen erfolgreich entflechten kann und 
dem Vertragspartner auf der Baustelle in diesem 
Sinn auf Augenhöhe begegnen kann, um nicht un-
ter die Räder zu kommen. Die Intensivschulung 
zum Baurecht und Tiefbaurecht zeigt die Grund-
strukturen von BGB- und VOB-Bauverträgen und 
des öffentlichen Vergaberechts. Ein Schwerpunkt 
liegt dabei im Bereich des Tiefbaurechts. Die Ver-
anstaltung ist bewusst keine staubtrockene und 
öde Rechtsvorlesung, sondern versucht, anhand 
von vielen praktischen Beispielen und Anwen-
dungsfällen aus dem Tagesgeschäft eines Bau- und 
Projektleiters Strategien und Lösungswege darzu-
stellen, die eine enorme Hilfe in der späteren Praxis 
darstellen. Begleitet werden die Intensivschulungs-
inhalte jeweils durch aktuelle Urteile und Tipps, 
wie solche Urteile zu lesen und zu handhaben sind. 
Wir werden darüber hinaus versuchen, einen ge-
meinsamen Besuch in einer Gerichtsverhandlung 
vor einem Landgericht zu einem aktuellen Bau-
rechtsfall zu ermöglichen. 

− Bauverträge nach BGB und VOB/B – wie funktionie-
ren sie? Was ist der Unterschied? Worauf muss ein 
Bauleiter achten? 

− Grundlagen zum Baugrund- und Tiefbaurecht: Be-
teiligte, „Dauerbrennerprobleme“ aus der tägli-
chen Praxis und rechtliche Lösungen dazu 

− Allgemein anerkannte Regeln der Technik/Mängel-
haftung 

− Vergütung, Nachträge, Pauschalverträge 

− Behinderungen und gestörte Bauabläufe – rechtli-
che Strategien 

− Die Besonderheiten eines Tiefbauvertrags und ei-
ner Tiefbaumaßnahme aus rechtlicher Sicht 

− Die Haftung des Planers und Unternehmers im 
Tiefbau 

− Das Baugrundrisiko und das Systemrisiko 

− Planer, Bauherr, Baufirma, Bodengutachter, Bau-
überwacher - wer haftet wofür beim (Tief-)Bau? 

− (Tief-)Baustelle vor Gericht – wie läuft das eigent-
lich? Worauf muss man achten? 

 

Termine  

− Mitte Juni Hamburg,  

− Mitte Juli Düsseldorf/ Köln,  

− Mitte August Berlin,  

− Mitte September Heidelberg/ Mannheim, 

− Mitte Oktober München. 

− Genaue Termine folgen in Kürze. 

Teilnehmergebühr  

899 Euro zzgl. MWSt.. 

Interesse?  

Sprechen Sie uns gerne an. 
Auch als Inhouse-Schulung möglich. 
Schulungsleiter: RA Dr. Thomas Ax 
 
AX Akademie 
Uferstraße 16 
69151 Neckargemünd 
 
Tel.: 06223 86886-15 
Fax.: 06223 86886-14 
Mobil: 0151 461 976 84 
 
t.ax@ax-akademie.de 
http://ax-akademie.de 
 

    
 
Gesellschafter: Dr. jur. Thomas Ax, Maîtrise en Droit International 
Public (Paris X-Nanterre) 
UStID-Nr.: 83 512 961 074 

 

 
Professionelle Projektentwicklung und -durchführung bieten 
wir an über: ax-projects.de 
 

 
 

Ganzheitliche Kommunalberatung bieten wir an über: 
interkomm.eu 
 

AX Rechtsanwälte 
Uferstraße 16 
69151 Neckargemünd 
Tel.: 06223 86886-13 

mailto:t.ax@ax-akademie.de
http://ax-akademie.de/
http://ax-projects.de/
http://interkomm.eu/
https://www.linkedin.com/company/ax-rechtsanwaelte
https://www.facebook.com/people/AxAkademie/100078464601239/
https://www.youtube.com/channel/UCtbkFgzWfyKN5N-WcVC7JUA
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Erfolgreiche und praxistaugliche Leis-
tungsbeschreibungen 

 

Schulungsleiter 

RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 

Mitarbeitende aus Vergabestellen, aus der Vertrags-
verwaltung bzw. dem Vertragsmanagement, aus dem 
Einkauf und dem Lieferantenmanagement sowie aus-
drücklich auch Betroffene aus Fachbereichen, die die 
Leistungsbeschreibung erstellen. 
 
Ziel der Schulung 

Die Leistungsbeschreibung ist das „Herzstück“ eines je-
den Vergabeverfahrens. Von zentraler Bedeutung ist 
dabei die Zusammenarbeit zwischen Bedarfsträger und 
Vergabestelle. Die Auswirkungen von Fehlern, Unge-
nauigkeiten und Widersprüchen sind sehr weitrei-
chend und können den Erfolg der gesamten Vergabe 
gefährden oder die Beschaffung verzögern. Die Veran-
staltung zeigt im Rahmen eines interaktiven Formats 
(Fragen und Impulse sind ausdrücklich erwünscht!), 
wie Vergabebereiche und Fachbereiche ihre jeweiligen 
Rollen ideal umsetzen können und wie die Zusammen-
arbeit gelingt. Verschiedene Arten von Leistungsbe-
schreibungen werden ebenso berücksichtigt wie die ty-
pischen Inhalte von Leistungsbeschreibungen. Aktuelle 
Entwicklungen werden berücksichtigt, insbesondere 
Fragen der Nachhaltigkeit (umweltbezogene und sozi-
ale Aspekt). Die gesamte Veranstaltung unterliegt dem 
Motto „aus der Praxis, für die Praxis“ und enthält daher 
auch zahlreiche Praxisbeispiele. 
 
Themen 

• Rechtliche Grundlagen der Leistungsbeschreibung 

• Nachhaltigkeit & Leistungsbeschreibung 

• Interne Organisationsmöglichkeiten für die Erstel-
lung von Leistungsbeschreibungen beim Auftrag-
geber (Verhältnis Vergabe - Fachbereiche) 

• Fehlerquellen und Fallstricke beim Verfassen von 
Leistungsbeschreibungen 

• Praxisbeispiele für erfolgreiche Leistungsbeschrei-
bungen und auch für typische Praxisfehler („Dos 
and Don’ts“) 

• Richtige Gliederung von Leistungsbeschreibungen 

• Konkrete Formulierungshilfen! 

 
 
 

Die Vergabe öffentlicher Bauaufträge an 
Generalüber- und Generalunternehmer 

 

Schulungsleiter 

RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 

Öffentliche Auftraggeber, interessierte Bieter, Archi-
tekten, Ingenieure, Projektsteuerungsunternehmen, 
Beratungsunternehmen und Rechtsanwälte. 
 
Ziel der Schulung 

Bauzeitverlängerungen und explodierende Kosten bei 
Bauvorhaben der öffentlichen Hand werden häufig 
auch mit dem Zwang der Auftraggeber in Verbindung 
gebracht, selbst komplexe Bauvorhaben kleinteilig in 
zahlreichen Losen ausschreiben zu müssen. Allerdings 
eröffnen die vergaberechtlichen Regelungen dem Auf-
traggeber durchaus die Möglichkeit, Planungs- und 
Bauleistungen an Generalübernehmer („Totalüberneh-
mer“) zu vergeben. Hierfür muss der Auftraggeber  
(lediglich) feststellen können, dass eine gemeinsame 
Vergabe von Planung und Bauausführung nach Abwä-
gung aller Umstände zweckmäßig ist. Generalüberneh-
mer-Vergaben können somit nicht nur bei Großbauvor-
haben der öffentlichen Hand durchgeführt werden, 
sondern auch bei kleineren bzw. Standard-Objekten, 
wie z. B. Schulen und Kindergärten. Auch Generalun-
ternehmer-Vergaben sind unter bestimmten Voraus-
setzungen zulässig. 

In der Schulung wird zunächst gegenübergestellt, wel-
che Gründe für und gegen eine klassische losweise 
Vergabe bzw. eine Generalüber- oder -unternehmer-
Vergabe sprechen. Die rechtlichen Voraussetzungen 
werden ebenso dargestellt wie die von der VOB/A-EU 
dafür vorgesehenen Verfahrensarten. Erläutert wird 
der Ablauf eines Vergabeverfahrens von der Vorberei-
tung über den Teilnahmewettbewerb bis hin zur Ange-
botsphase und zum Zuschlag. Zahlreiche Praxisbei-
spiele und die Erfahrungen aus durchgeführten Verga-
beverfahren runden die Schulung ab. 
 
Themen 

1. Baubetriebliche und prozessorientierte Grundlagen 

• Grundlagen der Bedarfsplanung 

• Stakeholdermanagement 

• Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen GU 
und GÜ 
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• Losweise Vergabe vs. GU- oder GÜ-Vergabe: Vor- 
und Nachteile der Projektorganisationsformen 

• Risikoallokation in den verschiedenen Vertragsmo-
dellen 
 

2. Vergaberechtliche Grundlagen 

• Voraussetzungen für eine Generalüber- und -un-
ternehmer-Vergabe 

• Mögliche Verfahrensarten: Verhandlungsverfah-
ren und wettbewerblicher Dialog - Unterschiede 
und Gemeinsamkeiten 
 

3. Die Vorbereitung des Vergabeverfahrens 

• Definition der Ziele der Beschaffung 

• Ermittlung des Bedarfs 

• Erstellung der Vergabeunterlagen 

• Entwurf des Generalübernehmervertrages 
 

4. Der Teilnahmewettbewerb 

• Eignungskriterien und Eignungsprüfung 

• Auswahlkriterien und Auswahl unter den geeigne-
ten Bewerbern 

• Verfahren ohne Auswahl unter den Teilneh-
mern/Bietern 
 

5. Die Angebots- bzw. Dialogphase 

• Ablauf der Verfahren 

• Abwicklung des Verfahrens in aufeinanderfolgen-
den Phasen 

• Darstellung möglicher Wertungskriterien 

• Vorgabe eines Pauschalfestpreises durch den Auf-
traggeber? 

• Die Zusammensetzung der Jury 

• Die Einbindung externer Fachleute in die Wertung 

• Auswahlkriterien und Auswahl unter den geeigne-
ten Bewerbern 
 

6. Sonderfragen 

• Beteiligung der Öffentlichkeit 

• Ausstellung der nicht berücksichtigten Entwürfe 
nach Zuschlag 

• Nachhaltigkeitsanforderungen 

• BIM-Vorgaben 
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Neue Themen für Inhouse-
Schulungen in Präsenz 
Bauvergaben - Typische Fallstricke erken-
nen und vermeiden 

 

Teilnehmerkreis 

(Bau)Ingenieure/ Architekten die Vergaben erstellen 
und/oder durchführen, für die Ausschreibung verant-
wortliche Leitende / Mitarbeitende der Vergabestelle 
eines öffentlichen Auftraggebers oder auch Bieterver-
treter (Kalkulatoren/ Angebotsersteller/ Angebotsver-
antwortliche). 

 

Ziel der Schulung 

Die Teilnehmenden werden anhand vieler Beispiele für 
typische und wiederkehrende Stolpersteine und Fall-
stricke bei Bauvergaben sensibilisiert. Es bleibt Zeit, 
Dos und Donts zu diskutieren und Lösungen zu bespre-
chen. Praktische Erfahrungen bei Vergaben bzw. beim 
Einkauf von Bauleistungen werden vorausgesetzt.  

 

Themen 

Start des Verfahrens in der Vorbereitungsphase 

• Finanzierung 

• Anforderungen an die Kostenschätzung 

• Wahl der Verfahrensart -> Konsequenzen auf den 
Verfahrensablauf 

• Ankündigung / Öffentlichkeitsarbeit? / Frühzeitige 
Information des Marktes? 

• Markterkundung -> Möglichkeiten und Hemmnisse 

 

Vorbereitung der Vergabeunterlagen 

• Vorbefasstheit – noch relevant? – wer darf Verga-
beunterlagen erstellen/ wo ist die Grenze 

• Produktneutralität 

• Produktangaben 

• Verweis auf Zertifizierungen 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Bekanntmachung / Angebotserstellungsphase 

• „Mit Angebotsabgabe vorzulegen“ 

• „In Pos xyz einzukalkulieren“ 

• Weitergabe unvollständiger LVs an Nachunterneh-
mer etc… (Mischkalkulation) 

Kommunikation mit dem Auftraggeber 

• Bieterfragen und deren Beantwortung 

• Beispiele 

 

Angebotsabgabefrist 

• Ausschlussgründe und wie man sie vermeidet 

• Umgang mit „säumigen Bietern“ aus AG Sicht 

• Elektronische Vergabemanagementsysteme und 
deren Tücken - AG Sicht 

• Elektronische Vergabemanagementsysteme und 
deren Tücken - AN Sicht 

 

Weitere formale Hürden 

• Signatur, Unterschrift, elektronisch in Textform 

• Vorzulegende Unterlagen 

• Auf Verlangen vorzulegende Unterlagen 

• Nachforderung – Frist 

• Elektronische Formatvorgaben 

 

Eignungsprüfung / Anforderung an Unterlagen 

• PQ und Referenzen 

• Vorgabe von Mindeststandards 

• Nachunternehmer oder Eignungsleihe? 

• Möglichkeit der Vorgaben für Nachunternehmer 

• Umgang mit Nachunternehmern 

• Umgang mit Mehrfachbeteiligungen (als NU, als 
BIEGE Partner) 

• Von der BIEGE zur ARGE 

 

Preisbildung und Preisprüfung 

• Tücken bei der Preisaufklärung 

• EFB Preisblätter 221 – 223 

 

Die Rückversetzung nach Angebotseingang 

• Risiken 

• Mögliche Angriffspunkte 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Wertung der Angebote mit nicht preislichen Zu-
schlagskriterien 

• Mögliche nicht preisliche Zuschlagskriterien 

• Festlegung und Wertung 

• Wertung von „Konzepten“ 

• Probleme bei nicht hinreichenden Konzepten 

• Beispiele aus der Praxis 
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Berücksichtigung der nicht preislichen Zuschlags-
kriterien in der Vertragsabwicklung 

• Was wird Vertragsbestandteil - Relevanz 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Umgang mit Rügen 

• Aus Sicht des ANs 

• Aus Sicht des AGs 

 

Möglichkeiten zur beschleunigten Abwicklung ei-
nes Vergabeverfahrens 

• Mindestfristen 

• Stellschrauben zur Beschleunigung 

• Wahl von „alternativen“ Verfahrensweisen 

Die 10 häufigsten Fehler im Vergabever-
fahren erkennen und vermeiden 

 

Teilnehmerkreis 

Leiter/innen und Beschäftigte von Vergabestellen der 
öffentlichen Hand; geeignet für Mitarbeitende ohne 
Vorkenntnisse wie auch für vergabekundige Prakti-
ker/innen, für die sich nach der Einführung der UVgO 
vieles geändert hat. Gleichermaßen sind auch Zuwen-
dungsempfänger angesprochen, die durch Zuwendun-
gen Vergaberecht anwenden müssen. 

 

Ziel der Schulung 

Ziel der Schulung ist es, die Teilnehmenden für verga-
berechtliche Grundsatzthemen zu sensibilisieren. Häu-
fig zu erkennende Fehler werden aufgezeigt, notwen-
diger vergaberechtlicher Kontext entsprechend vermit-
telt. 

Im Ergebnis werden die Seminarteilnehmer/innen in 
die Lage versetzt, rechtssicher(er) auszuschreiben, um 
Prüfungsinstanzen zufrieden zustellen und (an Zuwen-
dungsempfänger adressiert) Rückforderungen zu ver-
meiden. 

 

Themen 

• Offenkundige Verstöße gegen vergaberechtliche 
Grundprinzipien 

• Falsche Verfahrenswahl 

• Fehler in den Ausschreibungsunterlagen 

• Fehler im Kontext von Rahmenvereinbarungen 

• Unrechter Umgang mit Bieterfragen (falsch gedeu-
tet, falsch beantwortet)  

• Folgenschwere Fehler in Verhandlungen 

• Fehler im Zuge der Angebotsprüfung und -wertung 

• Die Wertungsmatrix - was ist erlaubt? 

• Dokumentation - was ist hier nötig? 

• Beurteilungsspielraum unzureichend oder rechts-
fehlerhaft genutzt 
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Qualifizierung für Fach- und Führungs-
kräfte aus Vergabestellen 

 

Teilnehmerkreis 

LeiterInnen einer Vergabestelle oder diejenigen, die es 
in naher Zukunft werden sollen bzw. zum/zur Vergabe-
managerIn aufsteigen. Grundlagen im Vergaberecht 
sollten vorhanden sein, spezialisierte vergaberechtli-
che Kenntnisse werden vertieft. 

 

Ziel der Schulung 

Diese Schulung hilft (angehenden) Vergabestellen- 
bzw. VergabeteamleiterInnen bei ihrer Ausübung der 
Dienst- und Fachaufsicht über die Beschäftigten der 
Vergabestelle. Ziel ist es, sich besser auf die (neuen) in-
haltlichen Aufgaben, aber auch auf die Führung eines 
Teams zu konzentrieren und zu bewältigen. Bei der 
Auswahl und Behandlung der Themen wurde bedacht, 
dass besonders schwierige, nicht täglich aufkommende 
Fragen bei der Vergabe öffentlicher Aufträge vorgelegt 
werden. 

 

Themen 

Modul 1 - Vergaberecht: 
1. Tag: Auffrischung und Aktualisierung der Fach-
kenntnisse der im Vergaberecht einschlägigen Rechts-
vorschriften, Richtlinien und Vergabebestimmungen  
 
1. Einführung 
2. Rechtsgrundlagen 

o Oberschwellenrecht 
o Unterschwellenrecht 
o Spezialregelungen (z.B. VO 1370/2007; Saub-

FahrzeugBeschG; WRegG; LkSG) 

 
3. Verfahrensgrundlagen, insbesondere 

o Auftragswertschätzung 
o Wahl der Verfahrensart – insb. Alleinstellungs-

merkmale und Dringlichkeitsvergaben 
o Losvergabe 
o Besonderheiten bei der Vergabe von Architek-

ten- und Ingenieurleistungen  

 
4. Rahmenvereinbarungen 

o Konsequenzen aus der EuGH-Rechtsprechung 
(Pflicht zur Angabe einer verbindlichen Ober-
grenze) 

5. Eignung und Eignungsprüfung 

o Festlegung von Eignungskriterien 
o Eignungsprüfung 
o Ausschlussgründe 
o Nachforderungsmöglichkeiten fehlender Un-

terlagen und Grenzen 

 
6. Angebotsprüfung 

o Angebotsprüfung 
o Ausschlussgründe 
o Preisprüfung 
o Nachforderungsmöglichkeiten fehlender Un-

terlagen / Preise und Grenzen 

 
7. Dokumentation 
8. Ausblick 

o Reformbestrebungen (Vergabetransformati-
onspaket) 

 

2. Tag: Vertiefung bei Spezialfragen zum Leistungsver-
zeichnis und Wertung von Angeboten  
 
1. Leistungsbeschreibung 

o Bedeutung der Leistungsbeschreibung 
o Grundsatzanforderungen an eine Leistungsbe-

schreibung 
o Möglichkeiten und Grenzen des Leistungsbe-

stimmungsrechts 
o Typische Stolpersteine 
o Arbeit am konkreten Fall 

 
2. Qualitätswertung 

o Qualität vs. Preis? 
o Das 1 x 1 der Kriterienauswahl 
o Unterkriterien und Erwartungshorizont 
o Bieterpräsentationen 
o Durchführung der Bewertung 
o Dokumentation der Bewertung 
o Arbeit am konkreten Fall 

 

3. Tag: Strategischer Umgang mit Rügen und Beglei-
tung von Rechtsstreitigkeiten (Vergabenachprüfungs-
verfahren)   
 
1. Umgang mit Rügen 

o Rüge oder Bieterfrage? Wir grenzen Begriffe 
ab. 
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o Reaktionsmöglichkeiten auf eine Rüge (Ab-
hilfe, Nichtabhilfe, Ignorieren)  

o Auswirkungen auf den Fortgang des Vergabe-
verfahrens 

o Die Nichtabhilfe-Entscheidung: 

▪ Was sagt man, was sagt man (besser) 
nicht? 

▪ Taktik auf der Zeitschiene 

o Sonderfall „Nichtabhilfe bei Angebotsaus-
schluss“ – Ausschlussschreiben und Vorinfor-
mation notwendig? 

o Strategisches Ziel: Verhinderung eines (erfolg-
reichen) Nachprüfungsverfahrens 

▪ Erkennbarkeit und Rügepräklusion als 
Instrumente 

▪ Schutzschrift – einreichen oder nicht? 

 
2. Im Fall der Fälle: Nachprüfungs- und Beschwerde-

verfahren 

o Nachprüfungsantrag 

▪ Statthaftigkeit und Antragsbefugnis 
▪ Form und Inhalt des Antrags 
▪ Anträge richtig stellen 
▪ Zuschlagsverbot und aufschiebende 

Wirkung 
▪ Verfahrensbeteiligte und Beiladung 
▪ Akteneinsicht – wer bekommt was zu 

sehen? 
▪ Untersuchungsgrundsatz und Be-

schleunigungsmaxime 
▪ Erledigung des Nachprüfungsantrags – 

was jetzt? 

o Sofortige Beschwerde 

▪ Form, Frist und Inhalt 
▪ Wirkung des Rechtsmittels (§ 173 

GWB) 
▪ Antrag auf Verlängerung der aufschie-

benden Wirkung 
▪ Sofortige Beschwerde als Zwischen-

verfahren 
▪ Anwaltszwang – wen trifft er, wen 

nicht? 
   
Modul 2 - Soft Skills: 
4. Tag: Effiziente Führung im öffentlichen Einkauf 
 
1. Schärfung des Bewusstseins für Führungsaufgaben 

von Führungskräften 
 

2. Lernen Sie Ihre Führungskompetenz unter Berück-
sichtigung von Unternehmenskultur, Mitarbeitern, 
Vorgesetzten und Betriebs- bzw. Personalrat zu 
verbessern! 
 

3. Kennenlernen erfolgreicher Führungsinstrumente 
(z. B. Umgang mit mangelnder Verbindlichkeit, 
Umgang mit Schlechtleistung bei Mitarbeitern, 
Vermeidung von Rückdelegation) 
 

4. Statusbewertung und Optimierung der öffentli-
chen Einkaufsorganisation (z. B. Effizienzsteigerung 
der Einkaufsabteilung über den Einsparerfolg hin-
aus, rechtskonforme Arbeitsweisen, Umgang mit 
Gremien und Prüfungsinstanzen, Changemanage-
ment, Wissensmanagement) 

 
5. Tag: Verhandlungstaktik und -strategien bei Verga-
ben  
 
1. Vorbereitung der Verhandlung 

o Zieldefinition; Unterscheidung zwischen Inte-
ressen und Positionen 

o Inhaltliche Vorbereitung 
o Festlegung von Strategie und Taktik 

 
2. Ablauf der Verhandlung, u.a. 

o Übernahme der formalen Verhandlungsfüh-
rung 

o Gestaltung und Steuerung der verschiedenen 
Verhandlungsphasen 

o Zugeständnisse einfordern, machen und zu-
rücknehmen 

o Umgang mit schwierigen Verhandlungssituati-
onen 

o Ergebnissicherung 

 
3. Verhandlungspsychologie, u. a. 

o Typische Charaktere in Verhandlungen  
o Schwierige Typen und versteckte Motive er-

kennen und nutzen 
o Gründe für Widerstände in Verhandlungen 
o Emotionen in Verhandlungen steuern 
o Zeichen von Sicherheit und Souveränität set-

zen 
o Unsicherheiten beim Verhandlungspartner 

verstärken 
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Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax 
 

ist Rechtsanwalt mit Tätigkeitsschwerpunkt im Privaten Baurecht mit besonderem Fokus auf Vertragsgestaltung, 

Vergabe- und Vertragsmanagement Bau, Mängelrechte, Sicherheiten, Bauzeit, Nachtrags- und Schlussrechnungsprü-

fung und Streitlösung. Aufgrund seiner Fachkompetenz und der Fähigkeit, selbst komplexe Rechtsfragen verständlich 

und anschaulich zu vermitteln, ist Herr Dr. Ax insbesondere bei Baupraktikern ein gefragter Schulungsleiter und Refe-

rent rund um alle Fragen des Bauvertragsrechts. Herr Dr. Ax ist Autor zahlreicher Fachveröffentlichungen und Heraus-

geber zahlreicher Zeitschriften und Kommentare. 
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Stellenanzeigen 
 

Rechtsanwalt (w/m/d) im privaten Bau-
recht für Kanzlei bei Heidelberg 

 

Wir suchen ab sofort einen Rechtsanwalt (w/m/d). 

 

AxRechtsanwälte bietet eine Alternative zur anonymen 

Großkanzlei.  

 

Wir verstehen uns nicht nur als rechtlicher, sondern 

auch als wirtschaftlicher und strategischer Berater un-

serer Mandaten.  

 

Zu unserem Mandantenstamm gehören öffentliche 

und private Auftraggeber ebenso wie mittlere und 

große Bauunternehmen. Einer unserer Tätigkeits-

schwerpunkte ist das private Baurecht einschließlich 

Honorar- und Haftungsrecht für Architekten. Daneben 

beraten wir auch in allgemeinen zivilrechtlichen Frage-

stellungen und unterstützen unsere Mandanten bei 

der Prozessführung. Für die Erweiterung unserer Kanz-

lei bei Heidelberg suchen wir ab sofort einen 

 

Rechtsanwalt (w/m/d) 

im privaten Baurecht / Immobilienrecht 

(mind. 30 Stunden/Woche) 

 

Ihre Aufgaben 

• Rechtliche Beratung unserer Mandanten in 

komplexen baurechtlichen Mandaten 

• Durchführung von Vertragsverhandlungen so-

wie außergerichtlichen Schlichtungen 

• Prozessführung einschließlich bundesweiter 

Vertretung, speziell im Rahmen größerer Bau-

prozesse 

• Entwicklung von Strategien zur Durchsetzung 

und Abwehr haftungsrechtlicher Ansprüchen 

 

Ihr Profil 

• Zwei überdurchschnittliche juristische Staats-

examen 

• Promotion, Master und/oder Auslandserfah-

rung 

• Berufserfahrung im Baurecht 

• Erweiterte Kenntnisse im Baurecht 

• Exzellente kommunikative Fähigkeiten und 

wirtschaftliches Verständnis 

• Ausgeprägtes Gespür für die Bedürfnisse an-

spruchsvoller Mandanten 

• Unternehmerisch denkende Anwaltspersön-

lichkeit 

• Durchsetzungsfähigkeit und Verhandlungs-

kompetenz 

• Freundliches und souveränes Auftreten 

 

Wir bieten 

• Spannende und vielseitige Mandate und die 

Möglichkeit, schnell Verantwortung zu über-

nehmen 

• Ein sehr persönliches und partnerschaftliches 

Arbeitsumfeld 

• Flexible Arbeitszeiten mit der Möglichkeit des 

mobilen Arbeitens 

• Unterstützung beim Ausbau Ihrer Kenntnisse 

im Baurecht 

• Arbeiten in repräsentativen Büroräumen  

• Mentoring sowie Unterstützung bei Ihrer per-

sönlichen Weiterentwicklung 

• Attraktive Vergütung sowie zusätzliche  

Benefits 

 

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mög-

lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-

nerschaft sowie langfristig der Übernahme der Kanzlei. 

 

Haben wir Ihr Interesse geweckt? 

 

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail 

an t.ax@ax-rechtsanwaelte.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 
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RECHTSANWÄLTE (m / w / d) Vergabe-
recht in bester Lage bei Heidelberg 
 

Für unseren Kanzleisitz in bester Lage bei Heidelberg 

suchen wir 

 

RECHTSANWÄLTE (m / w / d) 

 

mit ausgezeichneter juristischer Qualifikation – ausge-

wiesen z. B. durch Prädikatsexamen, Promotion oder 

spezielle Kenntnisse und Erfahrungen im Rechtsgebiet 

– zur Verstärkung unseres Dezernats: 

 

Vergaberecht 
 

Ihre Aufgaben 

Es erwarten Sie anspruchsvolle und interessante Auf-

gaben mit direktem Mandantenkontakt und eigener 

Mandatsbearbeitung, insbesondere Beratung im Be-

reich 

• Vergaberecht 

 

Ihr Profil 

Sie verfügen über die geforderten juristischen Qualifi-

kationen. Sie haben Freude daran, unternehmerisch zu 

denken und kreative Lösungsansätze zu entwickeln. 

Gleichzeitig liegt Ihnen die wissenschaftliche Herange-

hensweise an komplexere Fragestellungen. 

 

Unsere Zusammenarbeit 

Wir bieten eine langfristig angelegte, abwechslungsrei-

che Zusammenarbeit in freundlicher und kollegialer At-

mosphäre bei guter Bezahlung. Unsere Arbeitszeiten 

werden es Ihnen erlauben, Ihren Freizeitaktivitäten 

weiterhin nachzugehen. Wir möchten unser Team zum 

nächstmöglichen Zeitpunkt verstärken und freuen uns 

auf Ihre Bewerbung.  

 

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mög-

lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-

nerschaft sowie langfristig der Übernahme der Kanzlei. 

 

Haben wir Ihr Interesse geweckt?  

 

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail 

an t.ax@ax-rechtsanwaelte.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 
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Redakteure m/w/d gesucht:  

VergabePrax, Tiefbaurecht, Hochbaurecht  

Zeitschriften sind ein alter Hut? Von wegen!  

2020 stiegen die Auflagen unserer drei Zeitschriften 

VergabePrax, Tiefbaurecht und Hochbaurecht im 

6. Jahr in Folge.  

Umso mehr Freude hatten wir an den bereits stattge-

fundenen Redaktionssitzungen für 2021.  

Hier warten viele aktuelle Themen und Praxisempfeh-

lungen auf unsere LeserInnen.  

Ein schöner Mix von vergaberechtlichen und vertrags-

rechtlichen Themenstellungen aus der Praxis für die 

Praxis.  

Von PraktikerInnen für PraktikterInnen, abgerundet 

durch aktuelle Rechtsprechung als Volltexturteil oder 

Leitsätze oder kommentiert. 

Ihre Aufgaben: 

• Eigenständige Themenfindung und redaktionelle 

Umsetzung nach den Leserbedürfnissen im Bereich 

Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht 

• Schreiben und Redigieren von Beiträgen, Artikeln, 

Kommentaren 

• Durchführung von Recherchen und Interviews 

• Betreuung und Koordination freier Fachautoren im 

Bereich Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht 

• Redaktionelle Mitgestaltung des Internetauf-

tritts/Contentmanagement 

• Betreuung von redaktionellen Sonderprojekten 

• Pflege und Ausbau unserer Kontakte zu Verbänden 

etc. 

Ihr Profil: 

• Abgeschlossenes Redaktionsvolontariat 

• Branchenkenntnisse bzw. Affinität zu unseren Ziel-

gruppen 

• Erfahrungen im Themengebiet Vergaberecht, Tief-

baurecht, Hochbaurecht 

• Fähigkeit, komplizierte Sachverhalte attraktiv, ver-

ständlich und prägnant darzustellen 

• Gespür für aktuelle Themen 

• Erfahrung mit neuen Medientechnologien und mo-

bilen Medien 

• Kommunikations- und Organisationsstärke 

• Teamfähigkeit, Flexibilität und Belastbarkeit 

Wir bieten: 

• Ein kollegiales Team 

• Offene, transparente Kommunikation 

• 30 Tage Urlaub + flexible Arbeitszeiten incl. Home-

office 

• Einen interessanten Aufgabenbereich in einem er-

folgreichen, internationalen Unternehmen 

• Und vieles mehr 

Haben Sie Lust, diese spannende Aufgabe in unserem 

Verlag mit Leben zu füllen? 

Dann freuen wir uns auf Ihre Online-Bewerbung mit 

der Bitte um Angabe Ihrer Gehaltsvorstellung und des 

frühestmöglichen Eintrittstermins! 
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BESTELLFORMULAR 
HochbauRecht 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die Hochbau-

Recht mit 12 digitalen Ausgaben pro Jahr für nur 72 € 

Jahresgebühr (zzgl. MwSt). Die Kündigung des Abonne-

ments ist jeweils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jah-

res möglich. 

☐ JA, hiermit bestelle ich das kostenlose Schnupper-Abo 

der HochbauRecht. Dies beinhaltet zwei elektronische 

Monatsausgaben der HochbauRecht. Wenn nach der 

zweiten elektronischen Ausgabe keine Kündigung er-

folgt ist, wird das Abonnement kostenpflichtig. Jede 

weitere Ausgabe der HochbauRecht kostet dann 6 € 

inkl. MwSt. Eine Kündigung des Abonnements ist je-

weils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres möglich. 

 

Qualitätsvolle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und 

Vergabe – VOB 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das Qualitäts-

volle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und Vergabe - 

VOB  

für 29,90 € (zzgl. Versandkosten*) ISBN 978-3-

9819970-5-7 

 

VOB - konzentriert und aktuell – was Praktikerinnen 

und Praktiker über die VOB wissen müssen 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das VOB - kon-

zentriert und aktuell für 29,90 € (zzgl. Versandkosten*) 

ISBN 978 3 9819970-4-0 

 

Meine Daten (bitte ausfüllen):  

Rechnungsanschrift (=Lieferanschrift) 

Institution/Firma  

Name, Vorname  

Straße/Nr.  

PLZ/Ort  

Telefon  

E-Mail  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Bestellannahme:  

Ax Verlag  
für Vergabe und Vertragsrecht 
Uferstraße 16  
69151 Neckargemünd  

oder per  
 
Fax-Nr.: 06223-8688614  
E-Mail: mail@ax-verlag.de 
 
Datenschutz - Garantie  

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespeichert. Wir 
setzen diese Daten jedoch ausschließlich für den Versand von E-
Mail-Benachrichtigungen bzw. des News-Letters ein. Es findet keine 
personenbezogene Verwertung statt. Insbesondere geben wir 
keine Daten an Dritte weiter und werden diese weder für eigene 
Marketingzwecke missbrauchen noch mit anderen Datenquellen 
verknüpfen. Die statistische Auswertung anonymisierter Datens-
ätze bleibt vorbehalten. 
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Rechtsanwalt Dr. jur. Thomas Ax 
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