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Herzlich willkommen bei der Veranstaltungsreihe
„SZK-Kommunalvorträge“!

 Sie sehen diese Folie? Prima, das ist die halbe Miete! Sie hören und sehen den Moderator? Dann ist
technisch alles OK. Bitte beachten Sie die Hinweise in unserer „Zoom-Anleitung“, die wir Ihnen
zusammen mit dem Einladungslink übermittelt haben.

 Kamera und Mikrofon in Zoom sind ausgeschaltet, bitte aktivieren Sie diese nicht ohne vorherige
Aufforderung durch den Moderator. Bitte prüfen Sie, ob Ihr Name richtig angezeigt ist und ändern Sie
diesen, sofern nötig.

 Anmeldung/Teilnahmebescheinigung: Bitte melden Sie sich einmalig an, indem Sie im Direktchat an Herrn
Rechtsanwalt Schillings kurz folgende Nachricht versenden: „Anmeldung: Name, Vorname“. Wir
benötigen diese Anmeldung, um Ihnen nach dem Seminar eine Teilnahmebescheinigung zusenden zu
können.

 Sie haben fachliche Fragen? Bitte stellen Sie diese nur über den Chat (Adressat: „Alle“)! Der Moderator
gibt diese dann an die Vortragende weiter oder schaltet Ihr Mikrofon frei (hierzu erfolgt eine
Freigabeaufforderung an Sie, die Sie bestätigen müssen).

 Sie haben technischen Probleme? Wenden Sie sich bitte im Direktchat an Herrn Rechtsanwalt Schillings,
der Ihnen gerne weiterhilft.
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Wichtige Informationen

 Teilnahmebescheinigung: Die Teilnahmebescheinigung wird Ihnen per E-Mail einige
Wochen nach der Veranstaltung übermittelt. Falls wir von Ihnen noch keine Mailadresse
haben, teilen Sie uns diese bitte mit (an: wiesbaden@rechtsanwaelteszk.de).

 Vortragsfolien: Sie können sich die Folien des heutigen Vortrags ab morgen unter
https://www.rechtsanwaelteszk.de/aktuelles/ als pdf herunterladen.

 Newsletter: Möchten Sie von uns monatlich über aktuelle Gesetzgebung und
Rechtsprechung, über unsere Veranstaltungen und Neuigkeiten aus der Kanzlei
kostenfrei informiert werden? Dann bestellen Sie unseren Newsletter unter
https://www.rechtsanwaelteszk.de/aktuelles/.
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Bauen & Immobilien

Aktuelle Rechtsprechung zum 

Privaten Bau- und Architektenrecht für 

öffentliche Auftraggeber

Rechtsanwältin Anna Franzisky
Fachanwältin für Bau- und Architektenrecht
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Der Ablauf eines Bauvertrages

4

Vertragserfüllung

NachträgeVertrags-
gestaltung

Gewährleistung

Vertrags-
beendigung
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Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24
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Vertragsgestaltung

Worum geht es?

Auftragnehmer klagt Restwerklohnforderung i.H.v. ca. 45.000 Euro ein.

Im zugrundeliegenden Bauvertrag war festgelegt: 

„Zusätzliche Aufträge bzw. Nachträge, die über den hiermit erteilten 

Auftrag hinausgehen, bedürfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform“. 

Weil das vereinbarte Schriftformerfordernis nicht eingehalten wurde, 

verweigert der Auftraggeber die Zahlung der Nachträge.

Problem: § 2 Abs. 5 VOB/B sieht keine Formvorgabe bei der Stellung 

von Nachträgen vor.
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Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24
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Problemaufriss 

BGH-Urteil vom 19.01.2023 (Az. VII ZR 34/20)

Jede inhaltliche Abweichung zur VOB/B führt dazu, dass diese 

nicht als Ganzes vereinbart gilt. Auch geringfügige inhaltliche 

Abweichungen führen dazu, dass die Inhaltskontrolle eröffnet ist. 

Zur Ermittlung einer inhaltlichen Abweichung ist die 

„kundenfeindlichste Auslegung“ anzuwenden. 

Vertragsgestaltung
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Problemaufriss:

Warum überlagert das BGB die 

VOB/B? 

Seit 2018 gibt es auch gesetzliche 

Regelungen zum privaten Baurecht in 

den §§ 650a ff. BGB.

Bei der VOB/B handelt es sich „nur“ 

um Allgemeine 

Geschäftsbedingungen. 

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Grund-

gesetz

Gesetze (inbs. 
BGB)

untergesetzliches 
Regelwerk

(z.B. VOB/B, DIN-Normen)

Vertragsgestaltung
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Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24
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Problemaufriss 

Streitfrage: 

Stellt es auch dann eine inhaltliche Abweichung 

dar, wenn der Bauvertrag im Vergleich zur VOB/B 

lediglich erhöhte Anforderungen stellt? 

Vertragsgestaltung
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Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24
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Frage an Sie:

Stellt das Schriftformerfordernis einen Eingriff 

in die VOB/B dar? 

Antwort A: Ja! Die Verschärfung der Anforderungen der 

VOB/B stellen auch eine inhaltliche 

Abweichung dar. 

Antwort B: Nein! Das Schriftformerfordernis stellt lediglich 

eine Ergänzung und keine Abweichung zur VOB/B 

dar, deshalb liegt auch kein Eingriff vor. 

Vertragsgestaltung
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Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24
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Richtige Antwort:

Antwort A Ja! Die Verschärfung der

Anforderungen der VOB/B 

stellen auch eine inhaltliche 

Abweichung dar. 

Vertragsgestaltung
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Begründung der Entscheidung 

Die zusätzliche Schriftformklausel erschwert die Entstehung von 

Nachtragsansprüchen. Nach Auffassung des OLG wurde damit der 

Regelungsgehalt der VOB/B verändert.

Das OLG stützt sich dann auf die neuere BGH-Rechtsprechung: Jede 

inhaltliche Abweichung von der VOB/B genügt.

Es kommt nicht darauf an, ob die Änderung wesentlich ist oder ob sie 

den Auftragnehmer tatsächlich benachteiligt.

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Wie kann ein Vertrag „VOB/B-konform“ vereinbart werden?

Dafür muss die VOB/B vollständig und unverändert übernommen 

werden. Die weiteren Vertragsregelungen dürfen den 

Regelungsgehalt der VOB/B nicht verändern. 

Zulässig sind: 

Konkretisierung von Ausführungsfristen, Benennung von 

Ansprechpartnern, Festlegung von Sicherheiten und 

projektbezogene technische Regelungen. 

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Wie kann ein Vertrag „VOB/B-konform“ vereinbart werden?

Nicht zulässig sind: 

Nachtragsansprüche beschränken, zusätzliche Formvorschriften 

schaffen, Kündigungsrechte verändern, Gewährleistungsfristen 

modifizieren oder Abrechnungsregelungen der VOB/B verändern.

Problem: 

In der Vergabepraxis werden regelmäßig Zusätzliche 

Vertragsbedingungen (ZVB), Besondere Vertragsbedingungen (BVB), 

eigene Nachtragsregelungen und Fristenregelungen verwendet.

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Welche Klauseln halten einer Inhaltskontrolle nicht Stand? 

Typische Unwirksamkeiten sind:

§§ 8 und 9 VOB/B – Kündigungsregelungen

§ 12 Abs. 5 VOB/B – Abnahmefiktion 

§ 13 Abs. 4 VOB/B – Verjährungsregelung

§ 16 Abs. 3 VOB/B – Ausschluss von Nachforderungen 

nach Schlusszahlung

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Erkenntnisse aus dem Urteil:

Auch die Verschärfung der Anforderungen der VOB/B stellt 

eine inhaltliche Abweichung dar. 

Die eigentliche Gefahr liegt nicht in der geänderten Klausel 

selbst, sondern im Verlust der Privilegierung der VOB/B als 

ausgewogenes Gesamtwerk.

Wird die Inhaltskontrolle eröffnet, können zahlreiche für 

Auftraggeber günstige Regelungen der VOB/B unwirksam 

werden.

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Praxistipps: 

Die unveränderte Vereinbarung der VOB/B ist in der öffentlichen 

Vergabepraxis häufig kaum erreichbar. Umso wichtiger ist die 

frühzeitige Prüfung aller Abweichungen.

Vor Einführung neuer Sonderregelungen sollte hinterfragt werden, ob 

deren Nutzen das Risiko rechtfertigt, die Privilegierung der VOB/B als 

Gesamtwerk zu verlieren.

Im Streitfall nicht nur die konkrete Klausel prüfen – entscheidend kann 

sein, ob bereits an anderer Stelle eine Abweichung von der VOB/B die 

Inhaltskontrolle eröffnet hat.

Fall 1: Wirksame Vereinbarung der VOB/B
OLG Nürnberg, Beschluss vom 14.01.2025 – 2 W 2077/24

Vertragsgestaltung
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Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

17

Vertragserfüllung

Worum geht es: 

Landwirt ließ ein Fahrsilo errichten. Nach der Abnahme wird festgestellt, 

dass es undicht ist. 

Noch vor Ablauf der Mängelbeseitigungsfrist verkauft der Auftraggeber 

die Ernte günstig und muss später Getreide zu einem höheren Preis 

erwerben. 

14.10.202116.09.2021 25.10.2021 08.11.202126.+29.10.2021

Abnahme Telefonat Fristsetzung zur 
Mängelbeseitigung 
bis zum 08.11.2021

Verkauf der 
Ernte

Mängel-
beseitigung
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Was sind Mangelfolgeschäden?

Mangelfolgeschäden sind Schäden, die nicht am Werk selbst 

entstehen, sondern durch den Mangel verursacht werden.

Beispiele: 

Ausfall technischer Anlagen, verzögerte Inbetriebnahme von Schulen/Kitas, 

Einschränkungen bei Feuerwehr-, Rettungs- oder Verwaltungsgebäuden, 

Kosten für Interimsunterkünfte oder Ersatzmaßnahmen.

Nicht zu verwechseln mit: Mängelbeseitigungskosten oder 

Kosten der Ersatzvornahme.

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Frage an Sie:

Kann der Auftraggeber den Nutzungsausfallschaden 

geltend machen, obwohl die Mängelbeseitigungs-

frist noch nicht abgelaufen ist?

Antwort A: Ja! Der Schaden kann geltend gemacht 

werden, sobald der Mangel vorliegt. 

Antwort B: Nein! Ohne Fristsetzung besteht kein 

Anspruch. 

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Richtige Antwort:

Antwort A:  Ja! Der Schaden kann geltend 

gemacht werden, sobald der 

Mangel vorliegt. 

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Begründungen der Entscheidung

Der Schaden des Klägers stellt nach § 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 BGB 

einen Schadensersatz neben der Leistung dar. 

D.h. es kann Ersatz für die Schäden verlangt werden, die aufgrund eines 

Mangels entstanden sind und die durch eine Nacherfüllung nicht

beseitigt werden könnten. 

Die aufgrund des Mangels eingetretene Nutzungsbeeinträchtigung 

kann durch eine Beseitigung des Mangels nicht rückwirkend

kompensiert werden. 

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Begründungen der Entscheidung

Rechtsfolge aufgrund der juristischen Einordung als 

Schadenersatz neben der Leistung

Der Nutzungsausfallschaden entsteht zusätzlich zur 

mangelhaften Leistung, d.h. der Auftraggeber kann 

weiterhin die Mangelbeseitigung verlangen. 

Anders als beim Schadensersatz statt der Leistung setzt der 

Schadensersatz neben der Leistung keine vorherige 

Fristsetzung voraus.

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Folgeproblem: Mitverschulden

Hat der Auftraggeber eine Obliegenheit verletzt, indem er es 

unterlassen hat, den Auftragnehmer auf die Gefahr eines 

ungewöhnlich hohen Schadens aufmerksam zu machen? 

BGH: 

Eine Hinweispflicht entsteht nicht schon deshalb, weil sich im 

Nachhinein ein hoher Schaden realisiert hat.

Für die Annahme einer Obliegenheit ist erforderlich, dass der 

Geschädigte die drohende Gefahr eines Schadenseintritts 

rechtzeitig erkannt hat oder zumindest hätte erkennen müssen. 

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Folgeproblem: Mitverschulden

Hinweispflicht des Auftraggebers:

Der Auftraggeber muss Maßnahmen zur Schadensminderung

ergreifen (§ 254 BGB).

Erkennbare Folgeschäden frühzeitig mitteilen und 

dokumentieren.

Unternehmer ausdrücklich auf drohende wirtschaftliche 

Folgen hinweisen.

Eigene Schadensminderungsmaßnahmen festhalten.

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Erkenntnisse aus dem Urteil:

Nutzungsausfallschäden stellen grundsätzlich 

Mangelfolgeschäden dar. Sie sind als Schadensersatz 

neben der Leistung einzuordnen. Eine vorherige 

Fristsetzung ist daher grundsätzlich entbehrlich.

Besonders hohe Folgeschäden können Mitverschuldens-

und Hinweispflichten des Auftraggebers auslösen.

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Praxistipps:

Nutzungseinschränkungen und wirtschaftliche Folgen des 

Mangels frühzeitig dokumentieren.

Drohende Folgeschäden gegenüber dem Auftragnehmer 

möglichst schriftlich kommunizieren.

Eigene Schadensminderungsmaßnahmen dokumentieren.

Bei kritischen Einrichtungen die möglichen Ausfallkosten 

frühzeitig bewerten.

Fall 2: Nutzungsausfallschäden
BGH, Urteil vom 13.11.2025 – VII ZR 187/24

Vertragserfüllung
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Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24

27

Nachträge

Worum geht es: 

Die Klägerin (Auftragnehmerin) führte Trockenbauarbeiten für 

einen öffentlichen Auftraggeber im Rahmen eines größeren 

Bauvorhabens aus.

Im Verlauf der Bauausführung wurden insgesamt 39 (!) 

Leistungsänderungen bzw. Zusatzleistungen angeordnet.

Es bestand Streit über die Höhe der Nachtragsvergütung.

Streitfrage: Wie detailliert muss ein Nachtrag begründet werden, 

um vor Gericht Bestand zu haben?
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Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24
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Nachträge

Wann entsteht ein Anspruch auf Mehrvergütung?

Anspruchsgrundlage Voraussetzung Rechtsfolge

§ 2 Abs. 5 VOB/B Anordnung zu einer 
geänderten Leistung

Ermittlung der geänderten 
Vergütung anhand der 
Preisfortschreibung. 

§ 2 Abs. 6 VOB/B Anordnung zu einer 
zusätzlichen Leistung

Ermittlung der zusätzlichen 
Leistung anhand der 
Preisfortschreibung.

§ 650 c BGB Anordnung einer 
geänderten Leistung

Berechnung der tatsächlich 
erforderlichen Kosten nebst 
angemessen Zuschlägen 
für die allg. 
Geschäftskisten, sowie 
Wagnis und Gewinn.
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Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24
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Nachträge

Abkehr von der Preisfortschreibung

Frühere Rechtsprechung: 

Preisfortschreibung, d.h. Nachtragspreise wurden aus der 

ursprünglichen Angebotskalkulation („Urkalkulation“) 

hergeleitet.

Kritik: 

Keine Orientierung an den tatsächlichen Baustellenkosten. 

Anreiz für taktische Kalkulationen („Spekulationspreise“).
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Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24
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Nachträge

Abkehr von der Preisfortschreibung

Neue Rechtsprechung des BGH (seit 2019): 

Maßgeblich sind die tatsächlich erforderlichen Mehr- oder 

Minderkosten. Hinzu kommt ein angemessener Zuschlag für 

Allgemeine Geschäftskosten, Wagnis und Gewinn. 

Die Urkalkulation dient nur noch als Kontroll- und 

Plausibilisierungsinstrument. 

Vorteil: 

Nachvollziehbarere und sachgerechtere Preisbildung.
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Frage an Sie:

Muss der Auftragnehmer seine Mehrleistungen im 

Detail nach Material-, Lohn- und Gerätekosten 

aufschlüsseln?

Antwort A: Ja, sonst ist der Nachtrag unschlüssig!

Antwort B: Nein, wenn die Mehrkosten insgesamt 

nachvollziehbar und überprüfbar dargestellt 

werden.

Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24

Nachträge
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Richtige Antwort:

Antwort B: Nein, wenn die Mehrkosten 

insgesamt nachvollziehbar und 

überprüfbar dargestellt werden.

Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24

Nachträge
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Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24
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Nachträge

Darlegung der Mehrkosten

Grundsatz: 

Mehrkosten müssen nachvollziehbar dargelegt werden. Regelmäßig 

erfolgt dies über die Aufschlüsselung nach Materialkosten, 

Gerätekosten und Arbeits-/Lohnkosten.

Ausnahme:

Wenn die Herleitung der Mehrvergütung auch ohne eine Aufteilung 

nach Kostenarten nachvollziehbar ist. Bspw. bei klar abgegrenzten 

Teilleistungen oder verständlichen Leistungsbeschreibungen.
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Erkenntnisse aus dem Urteil:

Nachträge werden anhand der tatsächlich erforderlichen Kosten 

berechnet (sowohl bei BGB- als bei VOB/B-Verträgen).

Die Urkalkulation ist nur noch ein Hilfsmittel und nicht mehr 

Berechnungsgrundlage.

Eine starre Aufschlüsselung nach Kostenarten ist nicht zwingend 

erforderlich. Entscheidend ist eine nachvollziehbare Darstellung 

der Mehrkosten. 

Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24

Nachträge
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Praxistipps:

Nachtragsleistungen frühzeitig dokumentieren 

(insb. Umfang und Anlass). 

Detaillierte Kostendarstellungen frühzeitig anfordern.

Nachträge möglichst nach Kostenarten (Material, Lohn, 

Geräte etc.) aufschlüsseln lassen.

Nachtragsvereinbarungen mit klarer Vergütungsregelung 

abschließen.

Fall 3: Berechnung und Darlegung von Nachträgen
KG, Urteil vom 18.07.2025 – 21 U 176/24

Nachträge
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Worum geht es:

Fahrsilo wurde fertiggestellt und Werklohn vollständig 

bezahlt. 

Nach der Abnahme treten verschiedene Mängel auf. 

Dennoch wird die Nutzung über 5 Jahre fortgesetzt, 

ohne konkrete Gebrauchseinschränkungen.

Streitfrage: Muss sich der Bauherr die bereits erfolgte 

Nutzung als „neu für alt“-Vorteil anrechnen lassen?

Gewährleistung

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24
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Frage an Sie:

Muss sich der Auftraggeber aufgrund der 

jahrelangen Nutzung einen Vorteil anrechnen 

lassen?

Antwort A: Ja! Schließlich erhält er faktisch ein neues

Fahrsilo. 

Antwort B: Nein! Der Auftraggeber erhält die 

vollständigen Mängelbeseitigungskosten. 

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Richtige Antwort:

Antwort B: Nein! Der Auftraggeber erhält 

die vollständigen 

Mängelbeseitigungskosten. 

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Bisherige Rechtsprechung

Grundsatz seit 1984: Kein Abzug „neu für alt“ im Baurecht

Abzug „neu für alt“:

D.h. der Schadensersatz wird gekürzt, wenn die Mängel-

beseitigung dem Auftraggeber einen über die bloße 

Wiederherstellung hinausgehenden Vermögensvorteil 

verschafft. 

Ausnahme im Baurecht: 

Abzug erfolgt nur, wenn der Mangel erst spät auftritt und der 

Auftraggeber keine Gebrauchsnachteile erlitten hat. 

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Entscheidung OLG Nürnburg

Auftraggeber konnte das Fahrsilo 5 Jahre nutzen + 

ohne konkrete Beeinträchtigung 

= Mangel ist erst spät aufgetreten + keine Gebrauchsnachteile 

Übliche Lebensdauer: 16 Jahre

Daher: Abzug 1/3 von 120.000 Euro = 

Mängelbeseitigungskosten i.H.v. 80.000 Euro

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Neue Rechtsprechung des BGH

NEIN! Ein Abzug „neu für alt“ kommt auch nicht in 

Betracht, wenn

der Mangel erst spät erkannt wird,

das Werk lange genutzt werden konnte,

die Sanierung zu einer längeren Lebensdauer führt.

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Neue Rechtsprechung

Begründung: 

1. Der Unternehmer schuldet von Anfang an ein mangelfreies Werk. 

Die Mängelbeseitigung stellt lediglich den ursprünglich 

geschuldeten Zustand her.

2. Das Gesetz unterscheidet nicht nach dem Zeitpunkt der 

Mangelerkennung.

3. Nach § 635 BGB steht es dem Unternehmer frei den Mangel zu 

beseitigen oder ein vollständig neues Werk herzustellen. 

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Praktische Folgen

Lange Verfahrensdauer spielt für Höhe der 

Mängelbeseitigungskosten keine Rolle mehr.

Keine rechtliche Unklarheit hinsichtlich des etwaigen 

Vorliegens der Ausnahme. 

Sowieso-Kosten bleiben weiterhin abzugsfähig.

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Erkenntnisse aus dem Urteil:

Eine jahrelange Nutzung des Bauwerks führt 

grundsätzlich nicht zu einer Kürzung der 

Mängelbeseitigungskosten.

Der Unternehmer trägt das Risiko, dass sich Mängel erst 

nach längerer Nutzungsdauer beseitigen lassen.

Die Entscheidung stärkt die Position von Auftraggebern 

in Gewährleistungsprozessen erheblich.

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Praxistipps:

Mängel frühzeitig dokumentieren und 

Gewährleistungsansprüche sichern.

Nutzung trotz Mangel dokumentieren, um spätere 

Einwände zur Gebrauchstauglichkeit ggfs. entkräften 

zu können.

Sowieso-Kosten weiterhin gesondert ermitteln und 

berücksichtigen.

Fall 4: Berechnung der Mängelbeseitigungskosten
BGH, Urteil vom 27.11.2025 – VII ZR 112/24

Gewährleistung
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Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

46

Vertragsbeendigung

Worum geht es:

Auftragnehmer errichtet ein Wärmedämmverbundsystem.

Nach der Abnahme streiten die Parteien noch über rund 

8.000 € Restvergütung.

Der Auftragnehmer verlangt hierfür eine Bauhandwerker-

sicherung nach § 650f BGB. Der Auftraggeber reagiert 

nicht.

Der Auftragnehmer kündigt daraufhin den Vertrag.
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Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

47

Vertragsbeendigung

Was bezweckt die Bauhandwerkersicherung?

Werkvertrag: Der Unternehmer schuldet den Erfolg, 

d.h. er trägt das Vorleistungsrisiko. 

Gemäß § 650f BGB besteht deshalb ein Anspruch auf Stellung 

einer Sicherung zum Schutz vor Vergütungsausfällen.

Der Anspruch entsteht mit Vertragsschluss und kann sogar noch 

nach Abnahme gefordert werden. 

Im Falle der Nichtstellung kann der Vertrag wirksam gekündigt 

werden. 
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Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

48

Vertragsbeendigung

Wer muss keine Sicherheit leisten?

Keine Juristischen Personen des öffentlichen Rechts, also Städte 

und Gemeinden. 

Warum ist das Thema für öffentliche Auftraggeber 

dennoch relevant?

Viele öffentliche Bauherren bauen über Beteiligungs-/ 

Projektgesellschaften, Stadtentwicklungs-GmbHs oder 

Stadtwerke GmbH. Dort greift die Ausnahme regelmäßig nicht. 
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Frage an Sie:

Darf der Auftragnehmer trotz fehlender Beseitigung 

der Mängel den vollen Werklohn verlangen?

Antwort A: Ja! Schließlich hat er den Vertrag wirksam

gekündigt. 

Antwort B: Nein! Aufgrund der bestehenden Mängel ist 

der darauf entfallende Werklohn nicht zu 

entrichten. 

Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Vertragsbeendigung



Anna Franziskywww.rechtsanwaelteszk.de 50

Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung

BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Richtige Antwort:

Antwort B: Nein! Aufgrund der bestehenden 

Mängel ist der darauf entfallende 

Werklohn nicht zu entrichten. 

Vertragsbeendigung
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Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Begründung der Entscheidung

Grundsatz: Für eine mangelhafte Leistung besteht 

regelmäßig nur ein gekürzter Vergütungsanspruch.

Besonderheit des Falls:

Der Auftragnehmer durfte die Mängelbeseitigung

wegen der fehlenden Bauhandwerkersicherheit 

verweigern.

Entscheidung des BGH: Dennoch kein voller Werklohn. 

Vertragsbeendigung
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Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Begründung der Entscheidung

Um welchem Betrag wird der Vergütungsanspruch gekürzt? 

Kein Abzug der Mängelbeseitigungskosten. Die 

Mängelbeseitigung unterblieb wegen der nicht 

gestellten Sicherheit.

Maßgeblich ist der Wert der mangelhaften Leistung. 

Kürzung nur um den Vergütungsanteil, der auf die 

mangelhafte Leistung entfällt.

Vertragsbeendigung
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Erkenntnisse aus dem Urteil:

Auftragnehmer darf nach der Kündigung wegen 

fehlender Sicherheit die Mängelbeseitigung 

verweigern. 

Der Vergütungsanspruch bleibt bestehen, wird 

wegen der Mängel aber gekürzt. 

Die Kürzung erfolgt in der Höhe des 

Vergütungsanteils, der auf die mangelhafte Leistung 

entfällt. 

Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Vertragsbeendigung
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Praxistipps:

Sicherungsverlangen stets fristgerecht prüfen und 

beantworten.

Mängelrechte und Sicherungsansprüche getrennt bewerten.

Nicht auf bestehende Mängel als „Abwehrargument“ 

verlassen.

Wirtschaftliche Folgen einer Nichtstellung vorab 

analysieren. 

Fall 5: Kündigung wegen fehlender Bauhandwerkersicherung
BGH, Urteil vom 16.04.2025 – VII ZR 236/23

Vertragsbeendigung



Anna Franziskywww.rechtsanwaelteszk.de 55



Anna Franziskywww.rechtsanwaelteszk.de 56

Nächster Vortrag:

VOB/B: Stolpersteine und Lösungen für 

öffentliche Auftraggeber

Referent: 
Rechtsanwalt Felix Schillings

Termin:
Donnerstag, der 30.07.2026  
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Übernächster Vortrag:

Schneller vergeben, einfacher beschaffen? 

Vergabebeschleunigungsgesetz und HVTG 2026

Referentin: 
Rechtsanwältin Marina Anselment

Termin:
Donnerstag, der 20.08.2026  
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Kontakt zur Referentin

Rechtsanwältin Anna Franzisky
Fachanwältin für Bau- und Architektenrecht

Büro Wiesbaden
Bahnhofstraße 38 | 65185 Wiesbaden
Tel 0611 504063-40 | Fax 0611 504063-41

Büro Darmstadt
Bad Nauheimer Straße 4 | 64289 Darmstadt
Tel 06151 73475-940 | Fax 06151 73475-150

E-Mail: franzisky@rechtsanwaelteszk.de
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