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Baurecht

Riickzahlungsanspruch we-
gen Uberzahlung durch Ab-
schlagszahlungen beim ge-
kiindigten Bauvertrag

BGH, U. v. 2.5.02 — VII ZR 249/00

LEITSATZ

Wenn der Auftraggeber nach
vorzeitiger Beendigung eines
Bauvertrages behauptet, mit
seinen Abschlagszahlungen
bereits zuviel fiir die erbrachte
Teilleistung bezahlt zu haben,
und dementsprechend eine
Uberzahlung  zuriickfordert,
kommt ein Bereicherungsan-
spruch nicht in Betracht. Viel-
mehr folgt aus der Vereinba-
rung von Abschlagszahlungen
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Dres. Theiflen & Stollhoff - Intern

Auf einen Blick

»  Der gesetzliche Verzugszins nach § 288 BGB

Neues Schuldrecht auch fiir Dauerschuldverhéltnisse

der vertragliche Anspruch dar-
auf, dass der Auftragnehmer
abrechnet und einen Uber-
schuss auszahlt.

HINWEIS

Nach Ansicht des BGH muss
der Auftragnehmer bei vorzei-
tiger Baubeendigung beweisen,
dass er die vorldufigen Ab-
schlagszahlungen behalten darf.
Er ist grundsétzlich verpflich-
tet, die endgiiltige Vergiitung
unter Beriicksichtigung der
geleisteten Abschlagszahlungen
abzurechnen. Diese Verpflich-
tung folgt aus der Vereinbarung
von Abschlagszahlungen, die
nur einen vorldufigen Charakter
haben. Soweit sich aus der
Schlussrechnung ein  Uber-
schuss ergibt, muss der Auf-
tragnehmer diesen auszahlen.
Erfolgt eine solche

Schlussrechnung
nicht, so muss der
Bauherr nach seinem
Kenntnisstand einen
etwaigen Uberschuss
schliissig  darlegen.
Die Anforderungen
an diesen Vortrag
sind jedoch nicht sehr
hoch, da die Beweis-
last beim Auftrag-
nehmer liegt.
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Auch in der diesjahrigen
ersten Ausgabe unseres
Newsletters haben wir
— wie gewohnt — bedeu-
tende Urteile aus den Be-
reichen des Bau-, Immo-
bilien-, und Vergaberechts
veroffentlicht. Insbesonde-
re fur Bautrager beacht-
lich ist die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes
zum Umfang der Burg-
schaft nach § 7 MaBV.

In  unserer Praktiker-
Rubrik “Auf einen Blick”
haben wir die gesetzli-
chen Verzugszinssatze fur
Alt- und Neuforderungen
systematisch dargestellt.
Daruber hinaus finden Sie
im vorliegenden Newslet-
ter auch weitere interes-
sante Neuigkeiten aus der
Immobilien- und Baubran-
che.
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Vertragsstrafen in AGB

OLG Celle, U. v. 11.7.02 — 22 U 190/01

LEITSATZ

1. Gegen eine in Besonderen
Vertragsbedingungen eines
offentlichen Auftraggebers vor-
gesehene  Vertragsstrafenver-
einbarung bestehen gem. § 9
AGBG (§ 307 BGB n.F.) keine
Bedenken, wenn diese der Ho-
he nach auf 0,1% der Abrech-
nungssumme fiir jeden Werktag
der Verspitung sowie maximal
10% der Abrechnungssumme
begrenzt ist und zumindest
durch eine Verweisung auf § 11
VOB/B klargestellt wird, dass
die Vertragsstrafe verschul-
densabhéngig ausgestaltet ist.

2. Der Werkunternehmer kann
sich nicht auf die Unwirksam-
keit einer Vertragsstrafenver-
einbarung berufen, wenn er
bereits bei  Vertragsschluss
weill, dass er die vereinbarte
Ausfiihrungsfrist aus techni-
schen Griinden nicht einhalten
kann, dies dem Bauherren aber
nicht mitteilt.

HINWEIS

Grundsitzlich ist die Vereinba-
rung von Vertragsstrafen zur
Sicherstellung der fristgerech-
ten Erbringung der Leistung
des Auftragnehmers im Rah-
men von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen  zuléssig.
Voraussetzung ist allerdings,
dass die Vertragsstrafe — wie
im vorliegenden Fall — der Ho-
he nach sowohl bezogen auf
den einzelnen Tagessatz als
auch auf die Gesamthohe der
zu verwirkenden Vertragsstrafe
begrenzt ist. Dariiber hinaus
sind vorformulierte Vertrags-

strafenklauseln (fast immer)
unwirksam, wenn sie ohne
Riicksicht auf ein Verschulden
des Auftragnehmers allein an
eine  Fristiiberschreitung an-
kniipfen.

Nach dem OLG Celle ist indes
ausreichend, wenn die vorfor-
mulierte Vertragsstrafenklausel,
die selbst keinen Hinweis auf

Seite 2

des laufenden Baufortschritts
sowie des Fehlens von Plénen
fiir den Altbestand kaum mehr
moglich ist, und vermag er
nicht schliissig darzulegen, wie
er die von ihm in der Schluss-
rechnung des Auftragnehmers
vorgenommenen  Massenkiir-
zungen berechnet hat, so ist es
unter dem Gesichtspunkt von

6. HOAI-NOVELLE

Nunmehr liegt die vom Bundwirtschaftsministerium Ende No-
vember 2001 in Auftrag gegebene Untersuchung zur Vorberei-
tung der 6. HOAI-Novelle vor. Das 600 Seiten umfassende Do-
kument wurde Anfang Februar den Verbdnden vorgelegt. Da-
nach werden die Bundesldnder angehdrt. Die Untersuchung ist
unter ,,http://www.a.tu-berlin.de/forschung/hoai2000plus* ab-

rufbar.

die Verschuldensabhiangigkeit
der Vertragsstrafe enthdlt, zu-
mindest auf § 11 VOB/B ver-
weist. Nach § 11 VOB/B ist die
Verwirkung der Vertragsstrafe
vom Verzug abhédngig. Nach
einer Entscheidung des OLG
Frankfurt (IBR 1999, 208) ist
gar ausreichend, dass die
VOB/B und damit auch § 11
VOB/B ergéinzender Vertrags-
bestandteil sind.

Umkehr der Beweislast ¢ An-
erkennung von Stundenlohn-
zetteln

OLG Celle, U. v. 28.8.02 — 22 U 159/01

LEITSATZ

1.Verweigert der Auftraggeber
entgegen seiner Verpflichtung
aus § 8 Nr. 6 VOB/B die Mit-
wirkung bei einem gemeinsa-
men Aufmal}, obwohl er weil3,
dass eine Begutachtung durch
einen Sachverstindigen wegen

Treu und Glauben wegen der
erfolgten = Beweisvereitelung
gerechtfertigt, ihm die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die
behaupteten Mindermengen bei
den Massen aufzuerlegen.

2. Aus dem Regelungszusam-
menhang des § 15 Nr.3S.3-5
VOB/B folgt, dass Stunden-
lohnzettel als anerkannt gelten,
wenn der Auftraggeber oder ein
von ihm ausdriicklich fiir die
Durchfiihrung des Bauvorha-
bens bestellter Handlungsbe-
vollmichtigter die ihm ord-
nungsgemdfl vorgelegten Stun-
denlohnzettel nicht oder nicht
rechtzeitig zuriickgibt und auch
nicht fristgemill Einwendungen
erhebt.

HINWEIS

Nach § 8 Nr. 6 VOB/B kann
der Auftragnehmer bei einem
gekiindigten Bauvertrag vom
Auftraggeber ein gemeinsames
Aufmal der von ihm erbrachten
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Leistungen bzw. eine Bauten-
standsfeststellung und die Ab-
nahme der bis zur Kiindigung
erbrachten Leistungen verlan-
gen, um seiner Verpflichtung
zur Vorlage einer priifbaren
Rechnung unverziiglich nach
Erhalt der Kiindigung nachzu-
kommen. Hierbei trigt grund-
sdtzlich der Auftragnehmer die
volle Darlegungs- und Be-
weislast flir seinen Vergiitungs-
anspruch hinsichtlich der bis
zur  Kiindigung erbrachten
Leistungen. Kommt der Auf-
traggeber dem Verlangen des
Auftragnehmers nach einem
gemeinsamen Aufmall nicht
nach, hat der Auftragnehmer
seinerseits durch einseitiges
Aufmall bzw. durch Bauten-
standsfeststellung nachzuwei-
sen, welcher Leistungstand zum
Kiindigungszeitpunkt erreicht
wurde. Im ebenfalls vom OLG
Celle entschiedenen Fall hatte
der Auftraggeber dies durch
den weiteren Fortgang der Bau-
arbeiten verhindert, so dass das
Gericht — wie im Leitsatz aus-
gefihrt — nunmehr dem Auf-
traggeber die Darlegungs- und
Beweislast fiir die von ihm
verlangte Rechnungskiirzungen
wegen vermeintlicher Minder-
mengen auferlegte.

Umfang der Biirgschaft nach
§ 7 MaBV

BGH, U. v. 22.10.02 — XI ZR 393/01 u. 394/01

LEITSATZ

1. Eine Biirgschaft nach § 7
MaBYV sichert sowohl Anspri-
che auf Ersatz von Aufwen-
dungen fiir die Méngelbeseiti-
gung als auch Anspriiche auf

Riickgewdhr der Vorauszah-
lungen, die aus einer auf Mén-
gel gestiitzten Wandlung oder
Minderung oder aus einem
Schadensersatzanspruch wegen
(teilweiser) Nichterfiillung re-
sultieren.

2. Die Biirgschaft soll aber
nicht Schadensersatzanspriiche
wegen entgangener Nutzungen
abdecken; mithin auch keinen
Mietausfallschaden.

3. Sie dient auch nicht der Ab-
sicherung vom Eigentiimer zu
erbringender 6ffentlicher Sanie-

rungsabgaben.
4. Mingel, die nicht im Ab-
nahmeprotokoll ~ festgehalten

sind, sondern erst nach Ab-
nahme des Werkes auftreten,
konnen zwar zu einem Riick-
zahlungsanspruch gegen den
Bautrdger fiihren, nicht aber
dazu, dass die Biirgschaft nach
§ 7 MaBV in Anspruch ge-
nommen werden kann.

HINWEIS

Der unter Nr. 1 des vorstehen-
den Leitsatzes beschriebene
Sicherungsumfang der Biirg-
schaft nach § 7 MaBV st be-
reits in mehreren Entscheidun-
gen des BGH bestitigt worden.
Danach soll beim Bautrdger-
kauf der Erwerber einen ange-
messenen Ausgleich fiir die von
ihm eingegangene Verpflich-
tung erhalten, die Verglitung
fiir das herzustellende Werk
sofort zu entrichten und nicht
erst, entsprechend der gesetzli-
chen Regelung in § 641 Abs. 1
Satz 1 BGB, bei der Abnahme
oder gem. § 3 Abs. 2 MaBV in
Raten entsprechend dem Bau-
ablauf nach Bauabschnitten. In
der vorliegenden Entscheidung
stellt der BGH indes weiterge-

Seite 3

hend klar, dass die MaBV-
Biirgschaft nicht Schadenser-
satzanspriiche wegen entgange-
ner Nutzungen, hier Mietaus-
fall, abdeckt. Wichtig ist zudem
die Feststellung des BGH, dass
vom Sicherungsumfang der
Biirgschaft nach § 7 MaBV
nicht Riickzahlungsanspriiche
gesichert sind, die sich auf
Maingel stiitzen, die erst nach
der Abnahme auftraten. Der
BGH begriindet dies damit,
dass ansonsten der vorauszah-
lende Erwerber besser stehen
wiirde als der Kéaufer, der nach
Baufortschritt  zahlt. Zudem
wire der Bautrdger gezwungen,
die Biirgschaft wéhrend der
gesamten Gewdhrleistungszeit
aufrechtzuerhalten und dafiir
Avalprovision zu zahlen. Dies
konnen die Vertragsparteien
nicht gewollt haben.

Architektenrecht

Objektiiberwachung und
—betreuung ¢ Mitverschulden
des Bauherrn

OLG Stuttgart, U. v. 22.6.02 — 2 U 209/01

LEITSATZ

1. Die Pflicht des Architekten
zur Auflistung der Gewihr-
leistungsfristen im Rahmen der
Objektiiberwachung (Leis-
tungsphase 8) erstreckt sich
auch auf die Fristen der Son-
derfachleute. War der Architekt
an der Vergabe nicht beteiligt,
so muss er sich die entspre-
chenden Vertragsunterlagen
vom Bauherrn zur Einsicht-
nahme geben lassen.

2. Die Objektbetreuung (Leis-
tungsphase 9) verlangt vom
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Architekten die tatsdchliche
Sicherstellung der nachhaltigen
und vollstdndigen Beseitigung
aller festgestellten Méngel. Er
muss auch auf den drohenden
Ablauf einer Gewéhrleistungs-
frist hinweisen und anspruchs-
sichernde MaBnahmen wie
Einleitung eines selbstdndigen
Beweisverfahrens oder Ein-
schaltung eines Rechtsberaters
anraten.

3. Ein Mitverschulden des nicht
fachkundigen Bauherrn kommt
in der Regel nicht in Betracht.
4. Tritt wegen unterlassener
Beratung Verjdhrung ein, so
liegt ein Gesamtschuldverhélt-
nis zwischen dem Architekten
und dem Bauunternehmer oder
Sonderfachmann, der die feh-
lerhafte Leistung erbracht hat,
nicht vor.

Wettbewerbsverstof} einer
Gemeinde ¢ Pauschalhonorar
unterhalb der Mindestséitze

LG Freiburg, U. v. 17.5.02 — 12 O 29/02

LEITSATZ

1. Wenn eine Gemeinde 4 Ar-
chitekten im Rahmen einer
Mehrfachbeauftragung mit der
Erstellung von Vorentwiirfen
fiir ein neues Biirgerhaus be-
auftragt und ihnen dafiir nur
Pauschalhonorare anbietet, die
unterhalb der Mindestsdtze der
HOAI liegen, kommt eine
wettbewerbsrechtliche  Storer-
haftung der Gemeinde in Be-
tracht.

2. Der Storereigenschaft der
Gemeinde steht nicht entgegen,
dass es in erster Linie Aufgabe
der beteiligten Architekten ist,
die preisrechtlichen Regelun-

gen der HOAI einzuhalten.
Dadurch, dass die Gemeinde
den beauftragten Architekten
aber nur ein Pauschalhonorar in
unzuldssiger Hohe angeboten
hat, legte sie ihnen eine Unter-
schreitung der Mindestsitze
nahe und wirkte dadurch wil-
lentlich und adédquat kausal an
der Herbeiflihrung eines Wett-
bewerbsverstoBes von Dritten
mit.

Statiker nicht Erfiillungsge-
hilfe des Bauherrn

BGH, U. v. 4.7.02 — VII ZR 66/01

LEITSATZ

Beauftragt ein Bauherr in selb-
staindigen Vertrdgen einen Ar-
chitekten und einen Statiker mit
Planungsleistungen, so ist der
Statiker regelméBig nicht Er-
fiillungsgehilfe des Bauherrn in
dessen Vertragsverhdltnis mit
dem Architekten.

HINWEIS

Wie {iblich hatte der Bauherr
im vorliegenden Fall mit einem
Architekten und einem Statiker
gesonderte Vertrage zur Reali-
sierung des Bauvorhabens ab-
geschlossen. Nachdem ein Bau-
schaden auftrat, nahm der Bau-
herr den Architekten auf Scha-
densersatz wegen Planungs-
fehler in Anspruch. Dieser
verweigerte die vollstindige
Haftungsiibernahme u.a. mit
der Begriindung, dass sich der
Bauherr seinerseits Planungs-
fehler des Statikers anrechnen
lassen miisse. Der Statiker sei
Erfiillungsgehilfe des Bauherrn,
so dass der Schadensersatzan-
spruch des Bauherrn um das
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Mitverschulden des Statikers zu
kiirzen sei. Dem entgegen stellt
der BGH unter Bezugnahme
auf seine bisherige Rechtspre-
chung klar, dass der vom Bau-
herrn beauftragte Statiker re-
gelméBig nicht Erfiillungsgehil-
fe des Bauherrn in dessen Ver-
tragsverhéltnis mit dem Archi-
tekten ist. Ein anderes gilt nach
der Rechtsprechung verschie-
dener Obergerichte nur dann,
wenn der Bauherr dem Archi-
tekten die Erbringung der Statik
schuldet, der Statiker also in
Erflillung einer dem Bauherrn
im Verhéltnis zum Architekten
obliegenden  Verbindlichkeit

AKTUELLER
BASISZINSSATZ

Der Basiszinssatz nach
§ 247 Abs. 1 BGB betrigt
ab dem 01.01.2003 nur
noch 1,97 %. Dies bedeutet
eine Senkung um 0,5 %
gegeniiber dem fiir das
zweite Halbjahr 2002 gel-
tenden Basiszinssatz von
2,47 %.

gehandelt hat. Das wird allen-
falls bei grofleren Bauvorhaben,
die eine spezifische Statiker-
leistung erfordern, zu bejahen
sein.

Genehmigungsfihigkeit der
Entwurfsplanung

BGH, 26.9.02 — VII ZR 290/01

LEITSATZ

1. Ein Architekt, der sich zur
Erstellung einer Genehmi-
gungsplanung verpflichtet,
schuldet als Werkerfolg eine
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dauerhaft genehmigungsfahige
Planung.

2. Die Parteien eines Architek-
tenvertrages konnen im Rah-
men der Privatautonomie ver-
einbaren, dass und in welchem
Umfang der Auftraggeber das
Risiko tiibernimmt, dass die
vom Architekten zu erstellende
Planung nicht genehmigungs-
fahig ist.

3. Die Kenntnis des Genehmi-
gungsrisikos bietet keine hin-
reichende Grundlage fiir die
Annahme, dass die Parteien
abweichend von dem schriftli-
chen Vertrag vereinbart haben,
dass der Auftraggeber das Ge-
nehmigungsrisiko tragen soll.

4. Der Auftraggeber eines Ar-
chitektenvertrages ist grund-
satzlich nicht verpflichtet, die
vereinbarte Planung nachtrig-
lich in der Weise zu é&ndern,
dass die geédnderte Planung
dauerhaft genehmigungsfihig
ist.

HINWEIS

Nach der stindiger Rechtspre-
chung schuldet der Architekt,
der gem. § 15 Abs. 2 Nr. 3

HOAI die Entwurfsplanung
iibernommen hat, einen dauer-
haft genehmigungsfdhigen Pla-
nungsentwurf. Dieser muss sich
im Rahmen der bauordnungs-
und  bauplanungsrechtlichen
Vorschriften bewegen. Ande-
renfalls ist das Architektenwerk
1.S5.d. § 633 Abs. 1 BGB man-
gelhaft. Dies gilt selbst dann,
wenn — wie z.B. im ungeplan-
ten Innenbereich wegen § 34
BauGB — Genehmigungsrisiken
bestehen. Allein der Umstand,
dass dem Bauherrn das Risiko
bei Abschluss eines sog. Ein-
heitsarchitektenvertrages  be-
kannt war, ldsst die Einstands-
pflicht des Architekten nach der
vorstehenden Entscheidung des
BGH nicht entfallen. Die
Kenntnis des Genehmigungsri-
sikos bietet keine hinreichende
Grundlage fiir die Annahme,
dass die Parteien abweichend
vom schriftlichen Architekten-
vertrag vereinbart haben, dass
der Bauherr das Genehmi-
gungsrisiko hétte tragen sollen.
In der Konsequenz sollte der
Architekt bei Zweifeln iiber die
Genehmigungsfahigkeit den

NEUES SCHULDRECHT AUCH FUR
DAUERSCHULDVERHALTNISSE

Zwar ist das Schuldrecht bereits seit 01.01.2002 reformiert und
in Kraft, doch gelten einige Anderungen mit Riicksicht auf Um-
stellungsfristen erst zum 01.01.2003. Hierunter fallen vor allem
Dauerschuldverhéiltnisse, fiir die bis zum 01.01.2003 altes Recht
anzuwenden war, sofern der Vertrag vor dem 01.01.2002 ge-
schlossen wurde. Dauerschuldverhéltnisse sind Vertragsverhilt-
nisse, die sich nicht in einmaligen Erflillungshandlungen er-
schopfen, sondern eine Verpflichtung zu einem fortlaufenden
Tun, Unterlassen oder Verhalten begriinden (Bsp.: Miete, Pacht,
Dienstvertrage, Gesellschaftsvertrag, Leasing oder Franchising).
Fiir diese Vertragstypen ist nunmehr ab dem 01.01.2003 auch
das neue Schuldrecht heranzuziehen.
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Bauherrn eingehend aufkliren
und die Fortfilhrung der Pla-
nungsleistungen davon abhin-
gig machen, dass der Auftrag-
geber insoweit das Risiko der
Genehmigungsfahigkeit  aus-
driicklich iibernimmt. Beides
sollte zu Beweiszwecken do-
kumentiert werden.

Vergaberecht

Keine Pflicht zur Auftrags-
vergabe

BGH, U. v. 5.11.02 — X ZR 232/00

LEITSATZ

Bei Geltung der VOB/A ist der
Ausschreibende auch dann,
wenn kein Authebungsgrund
nach § 26 Nr. 1 besteht, nicht
schlechthin gezwungen, einen
der Ausschreibung entspre-
chenden Auftrag zu erteilen.

HINWEIS

Der BGH bestitigt in der vor-
stehenden Entscheidung seine
bisherige Rechtsprechung.
Grundsatzlich regelt § 26 Nr. 1
VOB/A die Voraussetzungen,
unter denen ein Offentlicher
Auftraggeber ausnahmsweise
berechtigt ist, ein formliches
Vergabeverfahren ohne Zu-
schlagserteilung zu beenden.
Bieter, die sich an einer Aus-
schreibung nach VOB/A betei-
ligen, diirfen darauf vertrauen,
dass das Verfahren entweder
durch Zuschlagserteilung oder
bei Vorliegen der vergabe-
rechtlich zugelassenen Mog-
lichkeiten durch Authebung der
Ausschreibung beendet wird.
Indes kann der Auftraggeber —
wie der BGH betont — nicht
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zum Abschluss des Bauvertra-
ges gezwungen werden, deren
Realisierung er nicht mehr be-
absichtigt. Sind in einem sol-
chen Fall keine Authebungs-
griinde gem. § 26 Nr. | VOB/A
gegeben, konnen allerdings
Schadensersatzanspriiche  der
Bieter gem. § 126 GWB und
gem. §§ 280 Abs.1, 311 Abs. 2
BGB bestehen.

Begriindung der Vorabin-
formation und Zuschlagsver-
bot fiir Unterangebot

OLG Miinchen, B. v. 3.7.02 — Verg 13/02

LEITSATZ

1. Das Verbot des § 13 Satz 3
VgV und die sich daran an-
kniipfende Folge der Nichtig-
keit eines erteilten Zuschlags
nach § 13 Satz 4 VgV ist nicht
auf den Fall einer unzureichen-
den Begriindung der Vorabin-
formation nach § 13 Satz 1
VgV auszudehnen.

2. Bestimmungen in den Ver-
dingungsordnungen, = wonach
der Zuschlag nicht auf ein sog.
Unterangebot erteilt werden
darf, konnen drittschiitzenden
Charakter haben.

3. Auftraggeber nach VOL/A
miissen vorher angegebene
Zuschlagskriterien bei  der
Wertung berticksichtigen; nicht
angegebene Kriterien diirfen
grundsétzlich nicht beriicksich-
tigt werden.

4. Im konkreten Fall: rechtma-
Bige Nichtberiicksichtigung von
Ortsansdssigkeit,  Entfernung
zum Auftraggeber, Umwelt-
schutzbelangen und Folgekos-
ten fiir eine andere als die auf-

traggebende
schaft.

Gebietskorper-

Nichtzustellung eines Nach-
priifungsantrags

OLG Dresden, B. v. 4.7.02 — WVerg 11/02

LEITSATZ

Stellt die Vergabekammer ei-
nen Nachpriifungsantrag nicht
zu, weil sie ihn fiir offensicht-
lich unbegriindet halt, so ist
eine sofortige Beschwerde des
Antragstellers mit dem Ziel,
das Zuschlagsverbot des § 115
Abs. 1 GWB miittels einer vom
Beschwerdegericht unmittelbar
veranlassten Zustellung herbei-
zufilhren, grundsitzlich un-
statthaft, solange eine den
Nachpriifungsantrag ablehnen-
de Entscheidung der Vergabe-
kammer noch nicht ergangen
ist.

HINWEIS

Den Bietern und Bewerbern
steht bei Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte ein Nachpriif-
verfahren gem. §§ 102 ff. GWB
zur Uberpriifung der Rechtmi-
Bigkeit der Verfahren zur Ver-
fligung. Hierbei wird der
Rechtsschutz {iber die Verga-
bekammern in erster Instanz
und iiber die Oberlandesge-
richte als Beschwerdeinstanz
gewihrleistet. Nach dem Ein-
gang des Nachpriifungsantrags
bei der zustindigen Vergabe-
kammer priift diese zundchst
die offensichtliche Unzuléssig-
keit und Unbegriindetheit des
Antrags nach § 110 Abs. 2 S. 1
GWB. Offensichtlich unzulis-
sig oder unbegriindet ist der
Antrag nur dann, wenn die
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Mingel des Antrags sofort, d.h.
ohne weitere Priifung, auf der
Hand liegen. Ist dies nicht der
Fall, so stellt die Vergabekam-
mer dem Auftraggeber als An-
tragsgegner den Antrag zu und
fordert diesen zur Stellung-
nahme auf. Mit Zustellung gilt
fir den Auftraggeber das Zu-

schlagsverbot.
Im vorliegenden Fall hatte die
Vergabekammer dem Bieter

mitgeteilt, sie halte dessen An-
trag fir offensichtlich unbe-
griindet und beabsichtige daher
nicht zuzustellen. Hiergegen
legte der Bieter Beschwerde
beim Oberlandesgericht Dres-
den ein, um seinen Nachprii-
fungsantrag dem Auftraggeber
unmittelbar durch das Oberlan-
desgericht zustellen zu lassen.
Dies lehnte das Oberlandesge-
richt ab. Die Beschwerde sei
bereits unzuldssig, da es an
einer Entscheidung der Verga-
bekammer fehle. Einen Rechts-
behelf in der Art einer hier be-
gehrten “Untdtigkeitsbe-
schwerde” kennt das Nachpriif-
verfahren nicht. Ob die Zulis-
sigkeit der Beschwerde anders
zu beurteilen wire, wenn der
Vergabekammer vorgeworfen
werden misste, sie habe die
Zustellung des Nachpriifungs-
antrags in verfahrensfehlerhaf-
ter Weise verzogert, lieB das
Gericht offen. Eine verfahrens-
fehlerhafte Verzogerung konnte
im vorliegenden Fall schon
nicht festgestellt werden.
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Ausschluss eines geinderten
Angebots

OLG Celle, B. v. 11.7.02 — 13 Verg 6/02

LEITSATZ

Verhandlungen im Rahmen des
§ 24 Abs. 1 VOL/A, die zu
einer Anderung des Angebots
fiihren, sind unzulédssig. Die
gednderte Leistung darf bei der
Wertung der Angebote nicht
beriicksichtigt werden. Erklart
der Bieter in der Aufklarungs-
verhandlung, dass er nur die
gednderte, nicht aber die ur-
spriinglich angebotene Leistung
erbringen kann, so liegt ein
unvollstdndiges Angebot vor.
Dieses kann nach § 25 Abs. 2 a
VOL/A von der Wertung aus-
geschlossen werden. Handelt es
sich bei der Anderung um einen
wesentlichen Teil der angebo-
tenen Leistung mit der Folge,
dass sich die Anderung auf die
Stellung des Bieters im Wett-
bewerb mit den anderen Bietern
im Vergabeverfahren auswir-
ken kann, so ist das Ermessen
des Auftraggebers dahin einge-
schriankt, dass der Ausschluss
des Angebots erfolgen muss.

Eignung des Bieters ¢ Punkt-
bewertungssystem fiir Eig-
nung

OLG Dresden, B. v. 23.7.02 — WVerg 7/02

LEITSATZ

1. Ein Bieter, der iiber keine
von der Vergabestelle gefor-
derten Erfahrungen mit der
ausgeschriebenen Leistung ver-
fligt, sondern mit einem inno-
vativen Produkt erstmals den
Marktzugang erstrebt ("New-
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NEUE VERGABEVERORDNUNG IN KRAFT

Mit ihrer Bekanntmachung im Bundesgesetzblatt (BGBI. 2003 I
S. 170) ist die neue Vergabeverordnung (VgV) am 15.02.2003
in Kraft getreten. Die Vergabeverordnung nimmt nunmehr auf
die aktuellen Ausgaben der Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen (VOB), der Verdingungsordnung fiir Leistungen
(VOL) und der Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistun-
gen (VOF) bezug. Dies bedeutet, dass nunmehr auch die Stan-
dardformulare fiir die Bekanntmachung der europaweiten Aus-
schreibung zwingend anzuwenden sind (vgl. Newsletter 4-2002,
S. 6).

Eine wesentliche Neuerung betrifft den Fristbeginn der Vorin-
formation nach § 13 VgV. Bislang liel sich der Vorschrift des
§ 13 VgV nicht entnehmen, ob die 14-tdgige Frist schon mit
Absendung oder erst mit Zugang der Vorinformation beginnt.
Infolgedessen kam es in der Rechtsprechung zu sich widerspre-
chenden Entscheidungen (vgl. Newsletter 4-2002, dort S. 4).
Nunmehr stellt § 13 Satz 2 VgV klar: "Er sendet diese Infor-
mation in Textform spitestens 14 Kalendertage vor dem Ver-
tragsschluss an die Bieter ab." Dariiber hinaus wurden folgende
Satze eingefiigt: "Die Frist beginnt am Tag nach der Absendung
der Information durch den Auftraggeber. Auf den Tag des Zu-
gangs der Information beim Bieter kommt es nicht an." Die
bislang bestehende Unsicherheit ist mit der Klarstellung beho-
ben. Zweifelsfrei ist fiir die Berechnung der Frist auf die Ab-
sendung der Information abzustellen. Dagegen kommt es nach
dem neueingefiigten Satz 4 nicht auf den Tag des Zugangs der
Information an. Der Fristbeginn am Tag nach Absendung der
Information ermoglicht dem Auftraggeber, den Zeitpunkt der
frithesten Zuschlagserteilung schnell und sicher berechnen zu
konnen.

Zudem wurde die bisherige Fassung "schriftlich" durch "in
Textform" ersetzt, um zusétzliche Wege der schnellen Informa-
tionsiibermittlung (Fax, E-Mail) zu ermdglichen. Nach § 126 b
BGB bedarf es bei der Verwendung einer Textform weder einer
Unterschrift noch einer digitalen Signatur. Im Allgemeinen er-
tibrigt sich dadurch das zusitzliche Versenden eines unter-
schriebenen Schriftstiickes oder die Anforderung einer Ein-
gangsbestitigung der Bieter.

comer"), bleibt wegen fehlen-
der Eignung mit seinem Ange-
bot jedenfalls dann unberiick-
sichtigt, wenn er es unterlassen
hat, das Erfordernis von Erfah-

rungen in der Frist des § 107
Abs. 3 GWB zu beanstanden.

2. Dem hiernach im Ansatz
ungeeigneten Bieter fehlt fiir
einen Nachpriifungsantrag, der
darauf gerichtet ist, gleichwohl
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im Vergabeverfahren beteiligt
zu bleiben, regelmdBig die An-
tragsbefugnis nach § 107 Abs.
2 GWB.

3. Die Eignung eines Bieters
bestimmt sich grundséitzlich
nicht allein aus der Person sei-
nes Inhabers oder organschaft-
lichen Vertreters, sondern aus
der Unternehmensorganisation
als Ganzes, welche die zu ver-
gebende Leistung zu erbringen
hitte. Ist die Eignung nach dem
Ausschreibungsinhalt (auch) an
Ergebnissen der bisherigen
betrieblichen — Tatigkeit des
Bieters zu messen, so leitet sie
sich aus der Summe der dabei
im Unternehmen angesammel-
ten Erfahrungen und Qualifika-
tionen ab.

4. Ein Punktbewertungssystem
fiir die Eignung von Bewerbern
in einem Teilnahmewettbewerb
muss die einzubeziehenden
Wertungskriterien in ein nach
Sachgesichtspunkten sinnvolles
Verhiltnis zueinander bringen
und eine sachbezogene Aus-
fiilllung zulassen; seine Ver-
wendung ist nicht allein des-
halb ohne weiteres unzuldssig,
weil es in diesem Rahmen
Punkteskalen vorsieht, die nicht
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IN-HOUSE- UND DE-FACTO-VERGABE

Das OLG Naumburg hat mit Beschluss vom 08.01.2003 dem
Europédischen Gerichtshof (EuGH) zwei bislang hochst strittige
Grundsatzfragen des Vergaberechts zur Entscheidung vorgelegt.
Das OLG mochte kliren lassen, ab welchem Zeitpunkt sog. ,,de-
facto-Vergaben®, d.h. Beschaffungsvorginge ohne Vergabever-
fahren, der Nachpriifung durch die Vergabekammern und den
Oberlandesgerichten unterliegen. Zu den sog. ,,In-House-
Geschiften mit gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen
mochte das OLG wissen, unter welchen Vorraussetzungen diese
nicht dem Vergabeverfahren unterliegen. Es ist zu hoffen, dass
mit der Entscheidung des EuGH endlich Rechtssicherheit in

diesen praktisch sehr relevanten Bereichen geschaffen wird.

jede denkbare Bewertungsab-
stufung im Vorhinein mit kon-
kreten Punktansétzen versehen.

Nachpriifung der Vergabe
von Teilauftrigen

OLG Celle, B. v. 5.9.02 — 13 Verg 9/02

LEITSATZ

Wird ein privates Bauunter-
nehmen aufgrund einer euro-
paweiten Offentlichen  Aus-
schreibung mit der Errichtung
eines Gesamtbauwerks beauf-
tragt und schreibt dieses Unter-
nehmen einen Teil der zu
erbringenden Leistungen ent-

VERORDNUNG UBER DAS "GEMEINSAME
VOKABULAR FUR OFFENTLICHE AUFTRAGE -
CPV"

Das Europdische Parlament und der Rat der Europdischen Uni-
on haben mit der Verordnung iiber das Gemeinsame Vokabular
fiir 6ffentliche Auftrdge (Common Procurement Vocabulary —
CPV, EG-Abl. L 340 v. 16.12.2002) ein einheitliches Klassifika-
tionssystem fiir 6ffentliche Auftrage eingefiihrt. Danach werden
ab dem 16.12.2003 Bekanntmachungen ohne Verwendung der
dort normierten Ausdriicke fiir Auftragsgegenstinde fehlerhaft
und im Nachpriifverfahren angreifbar.

sprechend den urspriinglichen
Ausschreibungsbedingungen
spéter in Abstimmung mit dem
urspriinglichen offentlichen
Auftraggeber aus, so unterliegt
die Vergabe dieses Teilauftrags
nicht der Nachpriifung gemif
§§ 102 ff. GWB.

OK-Vermerk und Zugang bei
Fax-Ubermittlung

OLG Thiiringen, B. v. 9.9.02 — 6 Verg 4/02

LEITSATZ

(...)

3. Der Senat folgt der Auffas-
sung des Kammergerichts, wo-
nach die Frist des § 13 Satz 2
VgV erst mit Zugang der nach
Satz 1 der Vorschrift vorge-
schriebenen Information an den
letzten nicht berticksichtigten
Bieter beginnt. Bei Fax-
Ubermittlung ist jeweils der
Telefaxausdruck am Empfian-
gergerat mallgebend.

4. Auch wenn der OK-Vermerk
im Sendebericht des Fax-
Absenders weder vollen Be-
weis noch einen Anscheinsbe-
weis dafiir begriindet, dass das
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Telefaxschreiben dem Empfan-
ger auch tatsichlich zugegan-
gen ist, rechtfertigen es die im
Wirtschafts- und Rechtsverkehr
allgemein tiibliche Nutzung
derartiger moderner Kommuni-
kationsmittel und die gerichts-
bekannte hohe Zuverldssigkeit
bei der Ubermittlung von Tele-
faxnachrichten, = demjenigen,
der sich auf den Nichtzugang
eines ordnungsgemdll abge-

Beriicksichtigung von Auf-
tragskriterien

OLG Miinchen, B. v. 24.9.02 — Verg 16/02

LEITSATZ

1. Sind bei der Ausschreibung
einer Architektenleistung nach
HOAI Auftragskriterien weder
in der Vergabebekanntmachung
noch in der Aufgabenbeschrei-
bung oder in der Aufforderung

MIETSPIEGEL 2002

Nach einer Erhebung des Ring Deutscher Makler (RDM) ist
Miinchen die Stadt mit den hochsten Wohnpreisen in Deutsch-
land. Danach liegt die bayerische Landeshauptstadt mit durch-
schnittlich 10 € pro m? einsam an der Spitze, gefolgt von Frank-
furt/Main mit 8 € pro m?, K6ln und Darmstadt mit 7,20 € pro m?
sowie Bonn, Diisseldorf und Heidelberg mit iiber 7 € pro m?. Im
Westteil von Berlin werden noch durchschnittlich 5 € pro m?
verlangt. Die niedrigsten Mieten ermittelte der RDM in den
Gebieten der ehemaligen DDR. In Cottbus, Berlin/Ost, Magde-
burg und Potsdam miissen die Mieter deutlich weniger als 4 €
pro m? zahlen. In seiner Mietiibersicht hat der RDM die Netto-
kaltmieten ohne Betriebs- und Heizkosten verglichen, die bei
Wiedervermietung einer nach 1949 fertig gestellten Drei-
Zimmer-Wohnung von 70 m? verlangt werden.

sandten Telefaxschreibens be-
ruft, hohere Anforderungen
hinsichtlich des Bestreiten des
Zugangs aufzuerlegen.

HINWEIS

Nach der Neufassung des § 13
VgV ist fiir die Berechnung der
Frist zur Vorinformation nun-
mehr klargestellt, dass der
Zeitpunkt der Absendung der
Information entscheidend ist
(zur Neufassung der VgV vgl.
S. 7 des Newsletters).

zur Angebotsabgabe enthalten,
kann eine Wertung nicht erfol-
gen, insbesondere auch nicht
nach dem Kriterium des nie-
drigsten Preises.

2. § 16 Abs. 3 VOF rdumt dem
Auftraggeber bei  Verhand-
lungsverfahren mit vorheriger
Vergabebekanntmachung
grundsitzlich ein Wabhlrecht
ein, ob er die Auftragskriterien
in der Vergabebekanntmachung
oder in der Aufgabenbeschrei-
bung angibt.

3. Eine Architektenleistung ist
dann mit einer ausgeschriebe-
nen Leistung vergleichbar,
wenn sie dieser dhnelt; sie muss
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nicht ein gegenstindlich identi-
sches Objekt betreffen.

Immobilienrecht

Kreditvermittlung an Immo-
bilienfonds ¢ Anwendbarkeit
des Verbraucherkreditgeset-
zes

KG Berlin, U. v. 8.5.02 —25 U 251/01

LEITSATZ

1. Das Verbraucherkreditgesetz
(§§ 491 ff BGB n.F.) kann
grundsétzlich auch Anwendung
finden, wenn ein Immobilien-
fonds in Form einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, die
ausschlieBlich eigenes Vermo-
gen verwaltet, (hier: zur Finan-
zierung eines Bauvorhabens)
einen Kredit aufnimmt.

2. Anders ist es jedoch zu be-
urteilen, wenn der Kredit fiir
eine bereits ausgeiibte gewerb-
liche oder selbstindige berufli-
che Titigkeit der GbR be-
stimmt ist und nicht im Rah-
men privater Vermogensver-
waltung aufgenommen wurde.
Davon ist auszugehen, wenn
Art und Umfang der mit der
Vermogensverwaltung verbun-
denen Geschifte eine Komple-
xitdt erreicht haben, die einen
planmiBigen Geschiftsbetrieb
erfordert, wenn ein Beitritt
zahlreicher weiterer Gesell-
schafter geplant ist, die Pros-
pektierung des Vorhabens er-
folgt ist und ein Kreditvermitt-
ler beauftragt ist, dessen Ge-
schéftsfiihrer gleichzeitig
Griindungsgesellschafter ist.

3. Ein Kreditvermittlungsver-
trag mit der GbR, in dem die
Vermittlungsgebiihr nicht in
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einem Vomhundertsatz  des
Darlehensbetrages angegeben
ist, ist nicht gemaB § 15 Abs. 2
Verbraucherkreditgesetz
(Schriftformerfordernis) nich-
tig, wenn das Verbraucherkre-
ditgesetz nach den genannten
Grundsiétzen auf die GbR keine
Anwendung findet.

Haustiirgeschaft

OLG Karlsruhe, U. v. 16.5.02 - 11 U 10/01

LEITSATZ

1. Ist der Verbraucher durch
vom Anbieter initiierte Ver-
handlungen in einer Haustiirsi-
tuation zum Beitritt zu einem
geschlossenen Immobilien-
fonds bestimmt worden und
stellt die nachfolgende nota-
rielle Beurkundung nur noch
eine blole Formalitdt dar, ist
das Widerrufsrecht des
Verbrauchers nicht nach § 1

Abs. 2 Nr. 3 Haustlirwiderrufs-
gesetz in der Fassung vom 29.
Juni 2000 ausgeschlossen.
Enthilt der Eintrittsantrag einen
Hinweis auf das Erfordernis der
notariellen Beurkundung, hat
dies dann keine andere Beur-
teilung zur Folge, wenn der
Hinweis nicht besonders her-
vorgehoben ist.

2. Die Beurkundung von nicht
beurkundungsbediirftigen
Rechtsgeschiften stellt eine
unzuldssige Umgehung 1.S.d.
§ 5 Abs. 1 Haustiirwiderrufsge-
setz in der Fassung vom 29.
Juni 2000 dar.

3. Der Beitritt zu einem ge-
schlossenen Immobilienfonds
ist kein Immobiliengeschéft
1.S.d. Verbraucherschutzrichtli-
nie 85/577/EWG vom 20. De-
zember 1985. Es handelt sich
vielmehr um den Erwerb eines
Gesellschaftsanteils.

()
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HINWEIS

In der vorliegenden Entschei-
dung beschiftigt sich das OLG
Karlsruhe mit dem Ausschluss
des Widerrufsrechts bei Haus-
tiirgeschiften durch notarielle
Beurkundung. Nach § 1 Abs. 2
Nr. 3 Haustiirwiderrufsgesetz
(nunmehr §§ 312 Abs. 3 Satz 3,
355 BGB n.F.) besteht das Wi-
derrufs- bzw. das Riicktritts-
rechts  grundsétzlich  nicht,
wenn die Willenserkldarung des
Verbrauchers von einem Notar
beurkundet worden ist. Denn
durch die notarielle Beurkun-
dung entfalle nach der Geset-
zesbegriindung die Schutzbe-
diirftigkeit des Verbrauchers.
Dies solle auch dann gelten,
wenn die Beurkundung nicht
gesetzlich vorgeschrieben ist,
sondern nur vertraglich verein-
bart ist. Dem ist das OLG
Karlsruhe in der vorliegenden
Entscheidung entgegengetreten.

DRES. THEIBEN & STOLLHOFF

Intern

» Fachseminare zur Novellierung der VOB und VOL.:

Aus Anlass der Novellierung der VOB sowie der VOL hilt Rechtsanwalt und Notar Dr. Rolf Thei-
Ben bundesweit zahlreiche Fachseminare. In Berlin wurden ca. 160 Mitarbeiter aus Baudmtern und
Planungsbiiros in der neuen VOB/B- Ausgabe 2002 geschult.

» Neue Veroffentlichungen der Kanzlei:

Rechtsanwalt Dr. Stollhoff verdffentlicht zusammen mit den 6ffentlich bestellten und vereidigten
Sachverstiandigen Dipl. Ing. Georg Philipps und Dr. Jiirgen Wieck ein Fachbuch zur vorsorglichen
Beweissicherung im Bauwesen. Das Werk wird demnichst unter der Herausgeberschaft von Prof.
Gilinter Zimmermann in der Fachbuchreihe ,,Schadensfreies Bauen* im Frauenhofer IBR-Verlag,
Stuttgart, erscheinen.

Das von den Rechtsanwélten Dr. Theilen und Dr. Stollhoff, Berlin, herausgegebene Fachbuch
“Das neue Vertragsrecht” wird — unter Beriicksichtigung der VOB-Ausgabe 2002 und VOL-
Ausgabe 2003 — demnéchst in 2. Auflage erscheinen.

Als neues Update sind im Jehle-Rehm-Verlag die von Rechtsanwalt Dr. Theiflen herausgegebenen
“PC-Formulare: VOB/B fiir Auftraggeber” erschienen; eingearbeitet wurden insbesondere die
Neuerungen der VOB/B-Ausgabe 2002.
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Auf einen Blick

Der gesetzliche Verzugszins nach § 288 BGB

1. Verbrauchergeschéfte (=Geschifte, an denen ein Verbraucher beteiligt ist)

Verzugszinsen
vzle::?sk:rlltd:ﬁrlf:r- vor dem ab dem ab dem ab dem
d 01.05.2000 01.05.2000 01.01.2002 01.01.2003
erung
vor dem
4%
01.05.2000 (§288S.1BGB a.F.)
Bei Dauerschuldverhalnissen':
5 % + Basiszinssatz
(§ 288 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Art. 229§ 5
EGBGB)
ab dem 5 % + Basiszinssatz
01.05. 2000 (§ 288 Abs. 1 Satz 1 BGB)

2. Nichtverbrauchergeschifte (=Geschafte, an denen kein Verbraucher beteiligt ist)

Verzugszinsen
VE?ZI:E’sk:rI\tdg?\r::r- vor dem ab dem ab dem ab dem
01.05.2000 01.05.2000 01.01.2002 01.01.2003
derung
vor dem 01.05.2000 5 9,2
(§ 352 Abs. 1S. 1 HGB a.F.)
Bei Dauerschuldverhalnissen':
8 % + Basiszinssatz®
(§ 288 Abs. 2 i.V.m. Art. 229 § 5 EGBGB)
5 % + Basiszinssatz®
ab dem 01.05. 2000 (§ 288 Abs. 1 Satz 1 BGB)
Bei Dauerschuldverhalnissen '
8 % + Basiszinssatz®
(§288 Abs. 2 1i.V.m.Art. 229§ 5
EGBGB)
aus Vertrdagen nach 8 % + Basiszinssatz’
dem 01.01.2002 (§ 288 Abs. 2 i.V.m. Art. 229 § 5 EGBGB)

' DSV = Dauerschuldverhiltnisse: Vertragsverhaltnis, das sich nicht in einmaligen Erflllungshandlungen erschépft, sondern eine Verpflichtung zu einem fort-
laufenden Tun, Unterlassen oder Verhalten begriindet. Bsp.: Miete, Pacht, Dienstvertrage, Gesellschaftsvertrag, Leasing oder Franchising.

2 Gilt nur fiir Handelgeschafte zwischen Kaufleuten bzw. gleichgestellten juristischen Personen (oHG, KG, GmbH, AG). Im Ubrigen betragt der Zinssatz 4%
§ 288 S. 1 BGB a.F.).

gAnders als § 352 Abs. 1 S. 1 HGB a.F. wurde mit § 288 Abs. 2 BGB nicht nur ein hoherer Zinssatz fir Kaufleute eingefiihrt, sondern fir den gesamten Rechts-
verkehr unter Nichtverbrauchern. Der Anwendungsbereich des § 288 Abs. 2 BGB erfasst daher auch alle nichtkaufmannischen Unternehmen, insbesondere
die freien Berufe, Kleingewerbetreibende, nebenberufliche selbstandige Tatigkeit, Idealvereine und die gesamte 6ffentliche Hand.




