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Vergaberecht

Zulassigkeit von 1 Cent-Einheitspreisen,
Aufklarungspflicht des Auftraggebers

OLG Rostock, B.v. 15.09.2004 - 17 Verg 4/04

LEITSATZ

1. Einheitspreise von € 0,01 auf diversen Einzelpositionen sind je-
denfalls nicht ohne Aufkldrung des Angebotsinhaltes as Verstol3
gegen § 21 Abs. 1 Satz 3 VOB/A anzusehen.

2. Allein die Eintragung von Einheitspreisen von € 0,01 lasst nicht
den Schluss zu, dass der Bieter die fir einzelne Leistungspositionen
anfallenden Preise auf verschiedene Einheitspreise anderer Leis
tungspositionen verteilt hétte.

HINWEIS

Bekanntlich hat der 10. Senat des Bundesgerichtshofs in seiner Ent-
scheidung vom 18.05.2004 entschieden, dass Angebote, bel denen
der Bieter die Einheitspreise einzelner Leistungspositionen im Wege
einer "Mischkalkulation” auf andere Leistungspositionen umlegt,
grundsétzlich von der Wertung auszuschlief3en sind. Dies bedeutet

aber nicht, dass en
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geschehen, dass der Bieter aufgefordert wird, die
angebotenen 1-Cent-Positionen zu erklaren. Gibt
er an, es handele sich um eine "Mischkalkulati-
on”, ist er auszuschlief3en. Hat der Bieter aler-
dings schltssige Erklarungen fir seine Niedrig-
Preispositionen (z.B. Einkaufsrabatte, Verwer-
tungserl0se), so ist kein zwingender Ausschluss-
grund gegeben.

Anmerkung: Durch den Erlass des Bundesminis-
teriums fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
vom 28.10.2004 (Az. B 15-001080-114) sind die
Vergabestellen im Geltungsbereich des VHB ver-
pflichtet, bei unangemessen niedrigen Einheits-
preisen schriftlich Aufklarung zu verlangen.
(RT)

REFORM DES VERGABERECHTS

Die Arbeitsentwirfe vom 08.10.2004 zur Re-
form des V ergaberechts sehen sich erheblicher
Kritik ausgesetzt. Derzeit werden die Entwdir-
fe nochmals Uberarbeitet. Mit einer Verab-
schiedung durch das Bundeskabinett ist daher
frihestens erst zum Méarz oder April 2005 zu
rechnen.

Verfassungsrechtlich wird kritisiert, dass der
vorliegende Arbeitsentwurf die Gesetzge-
bungskompetenzen fir Liefer- und Dienstleis-
tungsvergaben unterhalb der Schwellenwerte
nicht ausreichend berticksichtigt. Der Bund
hat lediglich eine Rahmengesetzgebungskom-
petenz, die er moglicherweise durch die ge-
planten detaillierten materiellen Verfahrens-
vorschriften fur den Bereich unterhalb der
Schwellenwerte Uberschreitet.

Von Seiten der kommunalen Spitzenverbande
wird ferner insbesondere eine moglichst weite
Definition des In-house-Geschéftes sowie
auch eine Freistellung der interkommunalen
Zusammenarbeit vom Anwendungsbereich
des Vergaberechts gewiinscht.

Die Bauwirtschaft zielt in ihrer Kritik im We-
sentlichen auf die derzeit vorgesehene Mo6g-
lichkeit der freien Wahl des Vergabeverfah-
rens.

In Anbetracht der Vielzahl von Stellungnah-
men und Reaktionen werden die Arbeitsent-
wurfe derzeit Uberpruft.
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Vergaben an Nachbar kommunen

OLG Frankfurt, B.v. 07.09.2004 - 11 Verg 11/04

LEITSATZ

Die Ubertragung des Einsammelns und des
Transports von auf dem Gemeindegebiet anfal-
lendem Hausmill auf eine Nachbarkommune im
Rahmen ener offentlich-rechtlichen Vereinba-
rung unterliegt dem Vergaberecht. Es handelt sich
um einen entgeltlichen Auftrag im Sinne des § 99
GWB.

HINWEIS

Das Oberlandesgericht Frankfurt stellt sich hier in
eine Linie zu einer Entscheidung des OLG Dis-
seldorf (Beschluss vom 05.05.2004 — Verg
78/03). Danach sollen Beschaffungsvorgange im
Rahmen interkommunaler Zusammenarbeit
ebenfalls dem Vergaberegime unterstellt werden.
Beide Entscheidungen (OLG Frankfurt, OLG
Dusseldorf) befassen sich mit der Ubertragung
von Aufgaben fur die Mllentsorgung. Allerdings
ist davon auszugehen, dass auch andere Bereiche
hiervon betroffen sein kdnnten. Nach geltendem
Vergaberecht ist deshalb bei Beschaffungsvor-
gangen im Rahmen einer interkommunalen Zu-
sammenarbeit zu prifen, ob die Aufgabentbertra-
gung offentlich auszuschlief3en ist. Aus Sicht der
Offentlichen Auftraggeber ist darauf hinzuwirken,
dass die anstehende Reform des Vergaberechts
den Bereich der interkommunalen Zusammenar-
beit aus dem Vergaberecht herauslést. Nahelie-
gend wére hier die Aufnahme eines Ausnahme-
tatbestandesin 8 100 Abs. 2 GWB. (R.T.)

Wertung von Nebenangeboten |

OLG Rostock, B.v. 24.11.2004 - 17 Verg 6/04

LEITSATZ

1. Nebenangebote - auch wenn sie zugelassen
sind - durfen nicht gewertet werden, wenn die
Vergabestelle keine Zuschlagskriterien fur eine
Wertung mitteilt.

2. Die Vergabestelle muss in den Verdingungsun-
terlagen die Mindestanforderungen erlautern, die
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etwaige Nebenangebote oder Anderungsvorschlé
ge erfullen missen.

3. Auch die in den derzeitigen Vergabehandbi-
chern der offentlichen Auftraggeber enthaltenen
Formblétter fir die Einreichung von Nebenange-
boten stellen regelmal3ig solche Anforderungen
nicht dar. Aus ihnen ergibt sich namlich nicht,
welchen materiellen Mindestanforderungen die
Nebenangebote gentigen miissen.

4. Auch auf die Anforderungen, welche das Leis-
tungsverzeichnis aufstellt, kann nicht zurickge-
griffen werden. Das Leistungsverzeichnis befasst
sich nur mit den Anforderungen, welche an das
Hauptangebot gestellt werden.

SCHWELLENWERTE IM UBERBLICK
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Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen die
Mindestanforderungen naher bezeichnet, welche
Anderungsvorschlage und Nebenangebote erfiil-
len missen.

HINWEIS zU |-11I

Die vorstehenden Entscheidungen des OLG Ros-
tock, der Vergabekammer Nordbayern und der
Vergabekammer Kdln grinden auf einem Urtell
des Europdischen Gerichtshofs vom 16.10.2003.
Danach ist der 6ffentliche Auftraggeber verpflich-
tet, in den Verdingungsunterlagen die Mindestan-
forderungen zu erlautern, die Anderungsvorschl&-
ge und Nebenangebote erfillen missen, damit sie
bei der Wertung berlicksichtigt werden. Im Um-

kehrschluss
bedeutet dies,
dass Nebenan-
gebote und An-

. — . derungs-
Bauleistungen KlDlgns;]Iaséung.er;] und Lleferusrget:n — vorschl sge nicht
assischer bereic orenpereic
Bundesbehtrden | Andere Auftrag- ggwertet wercen
USW. geber dirfen, wenn
Neue EU-Richtlinien | 6.242.000,- € 162.000,- € 249.000,- € 499.000,- € der Auftragge-
Entwurf VgV 5.900.000,- € 150.000,- € 230.000,- € 470.000,- € ber die Min-
Geltendes Recht 5.000.000,- € 130.000,- € 200.000,- € 400.000,- € destanforderun-

Wertung von Nebenangeboten 1|

VK Nordbayern, B.v. 06.08.2004 - 320.VK-3194-26/04

LEITSATZ

Der Auftraggeber kann Nebenangebote nur dann
einer wirtschaftlichen Wertung zufihren, wenn er
die Mindestbedingungen fur die Nebenangebote
in den Verdingungsunterlagen festgelegt hat (Art.
19 Abs. 1 und 2 BKR). Es ist unerheblich, ob es
sich bel den Nebenangeboten um technische oder
nichttechnische Nebenangebote handelt.

Wertung von Nebenangeboten 111

VK Kdln, B.v. 22.06.2004 - VK VOB 14/2004

LEITSATZ

Nebenangebote und Anderungsvorschldge diirfen
bei der Vergabe nur gewertet werden, wenn der

gen fur Ande-

rungsvorschlége
und Nebenangebote nicht naher bezeichnet. Fir
den Praktiker stellt sich die Frage nach der Sinn-
haftigkeit dieser Rechtsprechung. Denn es besteht
die Gefahr, dass gerade besonders innovative
technische Nebenangebote ausgeschlossen wer-
den missen, weil die Vergabestelle diesen
innovativen Ansatz nicht gesehen hat und daher
hierfir auch keine Mindestbedingungen in den
Vergabeunterlagen festgelegt hat. Kurz gesagt
kann diese Rechtsprechung innovationshemmend
wirken. Zu Recht hat daher die Vergabekammer
Schleswig-Holstein ~ mit  Beschluss  vom
03.11.2004 — VK-SH 28/04 — entschieden, dass
die Benennung derartiger technischer Mindestbe-
dingungen fur die Wertbarkeit von Nebenangebo-
ten nicht relevant sei. Den Vergabestellen ist der-
zeit alerdings zu raten, zumindest fir Leistungs-
positionen, bei denen Nebenangebote zu erwarten
sind, im Rahmen des M &glichen technische Min-
destbedingungen anzugeben. (R.T.)
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Antragsbefugnis eines Bieters
im Nachpr Gfungsverfahren

BayObLG, B.v. 22.06.2004 - Verg 13/04

LEITSATZ

1. Ein Schaden kann nur dann drohen, wenn das
antragstellende Unternehmen bel korrekter Wer-
tung Aussicht auf Erteilung des Zuschlags hat. Ist
das Angebot eines Antragstellers auszuschlief3en,
kann er keine konkrete Aussicht auf Erteilung des
Zuschlages haben; eine Antragsbefugnis ist nicht
gegeben.

2. Der Bieter muss, wenn er Fehler oder Unklar-
heiten im Leistungsverzeichnis entdeckt, dies dem
offentlichen Auftraggeber unverziglich mitteilen,
damit der offentliche Auftraggeber in die Lage
versetzt wird, diesen Fehler noch zu heilen.

3. Unterlésst ein Bieter dies, so kann er sich nach
Abgabe seines Angebotes nicht mehr auf Fehler
oder Unklarheiten im Leistungsverzeichnis beru-
fen. Zumindest ist er mit dieser Rlge nach § 107
Abs. 3 Satz 1 GWB ausgeschlossen.

4. Aus dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 Bauko-
ordinierungsrichtlinie 93/37/EWG ergibt sich,
dass der Auftraggeber verpflichtet ist, in den Ver-
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dingungsunterlagen die Mindestanforderungen zu
erlautern, die Anderungsvorschlage erfullen mis-
sen.

Nichtigkeitsfolge des § 13 Satz 6 VgV
bei de-facto-Vergabe?

KG, B.v. 11.11.2004 - 2 Verg 16/04

LEITSATZ

1. Die Nichtigkeitsfolge des § 13 Satz 6 VgV ist
auf sog. de-facto-Vergaben nicht entsprechend
anwendbar.

2. Es bleibt offen, ob die Nichtigkeitsfolge einer
de-facto-Vergabe bel gemeinschaftsrechtskon-
former Auslegung aus § 134 BGB herzuleiten ist.

3. Zu den Voraussetzungen, unter denen eine de-
facto-Vergabe im Einzelfall gegen § 138 BGB
verstofdt (hier bejaht).

HINWEIS

Im vorliegenden Rechtsstreit hat eine Wohnungs-
baugesellschaft, deren Geschéftsanteile mittelbar
zu 100% von einer Gebietskorperschaft gehalten

VERGABEHANDBUCH (VHB) AKTUALISIERT

Mit Schreiben vom 23.11.2004 hat das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen
die elektronische Austauschlieferung — Stand: Oktober 2004 — fUr das "V ergabehandbuch fir die
Durchfihrung von Bauaufgaben des Bundes im Zustandigkeitsbereich der Finanzbauverwaltungen
(VHB) — Ausgabe 2002” zur Verfiigung gestellt. Folgende inhaltliche Anderungen sind eingearbeitet

worden:

1. Umsetzung der Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2004 zur Haushalts- und Wirtschafts-

fuhrung,

2. Umsetzung der Urteile des OLG Frankfurt vom 03.06.2003 — 1 U 26/01 — und des BGH-Urteils

0O N O AW

vom 22.01.2004 — V11 ZR 419/02 (Uberarbeitung der BwB und der ZVB im Hinblick auf Abwei-
chungen zu den Regelungsinhalten der VOB),

Zulsssigkeit von Anderungsvorschlagen und Nebenangeboten,
vollstandige Uberarbeitung der Richtlinien der 88 3 — 18 B,
Anwendungsbereich der beschrankten Ausschreibung,
Vergabestatistiken,

Hinweise fur Verdffentlichungen,

Sonstige Regelungen (Ausziige aus dem Gewerbezentralregister, einheitliche Berechnung der
Lohngleitklausel, Bekampfung der Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs).
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werden, Auftrége zur Erbringung der Hauswart-
serviceleistungen fir den von ihr verwalteten
Wohnungsbestand ohne — wie erforderlich - euro-
paweites  Ausschreibungsverfahren  vergeben.
Auch eine Bieterinformation nach § 13 Satz 1
VgV vor der Auftragserteilung erfolgte nicht, was
bei einem Vergabeverfahren die Nichtigkeit der
geschlossenen Servicevertrage zur Folge hétte.
Nach Auffassung des Kammergericht sei 8§ 13
VgV mit Blick auf den Wortlaut der Norm und
ihren Ausnahmecharakter bei de-facto-Vergaben
nicht anwendbar (streitig). Im Gegensatz zu OLG
Dusseldorf (VergabeR 2004, 216, 219) erwagt das
Kammergericht alerdings, die Nichtigkeitsfolge
nach § 134 BGB i.V.m. § 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1
GWB, § 4 Abs. 1 VgV festzustellen. Nach der
Rechtsprechung des EuGH stellen die unter Miss-
achtung der europdischen Vergabebestimmungen
geschlossenen Vertrdge wahrend der gesamten
Dauer ihrer Erflllung eine Beeintrachtigung des
freien Dienstleistungsverkehrs dar. Zwar gestattet
Artikel 2 Absatz 6 der Richtlinie 89/665 den Mit-
gliedstaaten, die Befugnisse der Nachprufungsin-
stanzen nach dem Vertragsschluss im Anschluss
an die Zuschlagserteilung darauf zu beschréanken,
einer durch einen Verstol3 gegen das gemein-
schaftliche Vergaberecht geschadigten Person
Schadensersatz zuzuerkennen. Diese Befugnis
verbietet indes nicht die Suche nach Méglichkei-
ten, das nationale Recht in den Grenzen seines
Wortlauts so anzuwenden, dass Schéadigungen
von Vermogensinteressen der Bieter gar nicht erst
eintreten konnen, indem die Verstol3e gegen das
Gemeinschaftsrecht rechtzeitig behoben werden.
Im vorliegenden Fall wurde jedoch die Nichtig-
keit der geschlossenen Vertrage wegen VerstolRes
gegen § 138 BGB festgestellt, weshalb es keiner
Divergenzvorlage bedurfte. (J.B.)
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NEUES MERKBLATT ZU
LEISTUNGSBESCHREIBUNGEN
BEI IT-AUSSCHREIBUNGEN

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und
Arbeit (BMWA) sowie das Bundesministeri-
um des Inneren (BMI) haben am 03.12.2004
ein Merkblatt zu L eistungsbeschreibungen bel
| T-Ausschreibungen verdffentlicht.

Nach Auffassung beider Ministerien kommt
es be der Ausschrelbung von IT-
Dienstleistungen haufig zu Diskriminierungen
von bestimmten Anbietern, da z.B. unzul&ssi-
gerweise auf bestimmte Marken in Leistungs-
verzeichnissen Bezug genommen wird. Eine
Alternative hierzu bieten Benchmarkverfah-
ren. BMWA und BMI haben zu diesem The-
ma ein Merkblatt entwickelt, das den kom-
munalen Spitzenverbanden Anfang Dezember
2004 Ubersandt wurde. Hiernach ist —in Ent-
sprechung zum deutschen und zum européi-
schen Vergaberecht — grundsétzlich die Nen-
nung von Markennamen bei der Beschreibung
einer zu beschaffenden Leistung verboten.

Die Nennung eines bestimmten Markenna-
mens (z.B. Lieferung eines Computers mit
einem Prozessor der Marke xy) ist in jedem
Fall unzuléssig. Die Nennung eines bestimm-
ten Markennamens mit dem Zusatz ”oder
gleichwertig” ist ebenfalls unzuléssig, wenn
eine anderweitige Beschreibung des Leis
tungsgegenstandes moglich ist. Die Tatsache,
dass es einfacher ist, auf eine bereits bekannte
Marke mit oder ohne Hinweis "oder gleich-
wertig” Bezug zu nehmen, rechtfertigt keine
derartige Leistungsbeschreibung. Das Merk-
blatt zur diskriminierungsfreien Leistungsbe-
schreibungen bei 1T-Ausschreibungen gibt
dartiber hinaus weiterfiihrende Hinweise zur
rechtlichen Bewertung sowie fir die Anwen-
dung von Benchmarkverfahren. Das Merk-
blatt ist abrufbar unter http://www.dstgb-
vis.de
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Baurecht

Vertrauensschutz bei Altvertrégen
mit Vertragsstrafen von 10%

BGH, Urteil vom 08.07.2004 - VIl ZR 24/03

LEITSATZ

1. Eine in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Auftraggebers enthaltene V ertragsstrafenklau-
sel mit einer Obergrenze von 10 % in einem Bau-
vertrag mit einer fur die Vertragsstrafe mal3gebli-
chen Abrechnungssumme ab 15 Millionen DM st
auch dann unwirksam, wenn der Vertrag vor dem
Bekannt werden der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 23. Januar 2003 - VII ZR 210/01,
BGHZ 153, 311 geschlossen worden ist.

2. Bei Vertragen unterhalb einer Abrechnungs-
summe von 15 Millionen DM kann Vertrauens-
schutz nur fur Vertrége in Anspruch genommen
werden, die bis zum 30. Juni 2003 geschlossen
worden sind.

HINWEIS

Mit der Grundsatzentscheidung vom 23.01.2003
(Newsletter 2-2003, S. 1) hatte der BGH — teil-
weise in Abweichung von seiner bisherigen
Rechtsprechung — entschieden, dass eine in All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen des Auftragge-
bers enthaltene Vertragsstrafenklausel in einem
Bauvertrag den
Auftragnehmer
unangemessen
benachteilige,
wenn sie ene
Hdochstgrenze
von Uber 5 %
der  Auftrags-
summe vorsieht.
Allerdings be-
stehe fur Vertrage, die vor dem Bekannt werden
dieser Entscheidung geschlossen wurden und de-
ren Auftragssummen ca. 13 Mio. DM nicht Uber-
steigen, hinsichtlich der Zulassigkeit der Ober-
grenze von bis zu 10% V ertrauensschutz.

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der BGH
den Umfang des V ertrauensschutzes konkretisiert.
Die Grenze fur " Altfdle” vor Bekannt werden der

net unter

auktionen
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Grundsatzentscheidung verlaufe bei Vertrégen
mit Abrechnungssummen von genau 15 Mio.
DM. In einem " obiter dictum” begrenzt der Senat
zudem in zeitlicher Hinsicht den Vertrauensschutz
auf den Ablauf des 30.06.2003. Danach geschlos-
sene Bauvertrdge mit einer Vertragsstrafenober-
grenze uber 5% geniel3en keinen Vertrauens-
schutz. Die vom Auftraggeber gestellte Vertrags-
strafenklausel wére dann nichtig. (J.B.)

Wer kunter nehmer sicher heit nach Abnahme

BGH, U.v. 09.12.2004 - VIl ZR 199/03

LEITSATZ

1. § 648a BGB gibt dem Unternehmer auch nach
der Abnahme das Recht, eine Sicherheit zu ver-
langen, wenn der Besteller noch Erflllung des
Vertrages (Mangel beseitigung) fordert.

2. Nach dem fruchtlosen Ablauf der unter Ableh-
nungsandrohung gesetzten Nachfrist fur die Si-
cherheitdeistung kann der Unternehmer die ver-
einbarte Vergltung, abziglich des infolge eines
Mangels entstandenen Minderwerts, verlangen.

HINWEIS

Erneut hat sich der BGH mit der Frage auseinan-
dersetzen mussen, ob ein Unternehmer auch noch
nach der Abnahme Sicherheit nach § 648a BGB
verlangen kann. Mit Urteil vom 22.01.2004

ERFAHRUNGSBERICHT ZU "INVERSEN AUKTIONEN”

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit hat einen Erfahrungsbericht zu
"inversen Auktionen im Offentlichen Bereich” vertffentlicht. Der Bericht wertet
insgesamt 13 elektronische Auktionen aus. Der Erfahrungsbericht kann im Inter-
folgender
http://www.bmwa.bund.de/redaktion/inhalte/Pdf/erf ahrungsbericht-zu-inversen-

Adresse heruntergeladen werden:

(Newdletter 1-2004, S. 2) hatte sich der BGH be-
reits der Uberwiegenden obergerichtlichen Recht-
sprechung (Newsletter 4-2002, S. 1 f.) ange-
schlossen, die dem Unternehmer dieses Recht
zugesprochen hat, wenn der Auftraggeber seiner-
seits noch Mangelbeseitigung fordert. In der vor-
liegenden Entscheidung bestétigt der BGH diese
Auffassung. Setzt der Unternehmer dem Auftrag-
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geber erfolglos eine Nachfrist zur Sicherheitsbe-
stellung mit der Androhung, dass er anderenfalls
die Mangelbeseitigung ablehnen werde, stehe
dem Unternehmer, so der BGH in Fortfihrung
seiner Rechtsprechung, alerdings lediglich die
um den mangelbedingten Minderwert gekirzte
Vergutung und Ersatz des V ertrauensschadens zu.
(J.B.)

Abrechnung eines vor zeitig beendeten
Pauschalpreisvertrages

BGH, U.v. 25.11.2004 - VIl ZR 394/02

LEITSATZ

Der Auftragnehmer, der bis zur vorzeitigen Been-
digung eines Pauschalpreisvertrages nur gering-
flgige Teilleistungen erbracht hat, kann die ihm
zustehende Mindestvergitung in der Weise ab-
rechnen, dass er die gesamte Leistung as nicht
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sowie des Preisansatzes fur die Teilleistung zum
Pauschalpreis darzulegen. Die Abrechnung muss
auf der Grundlage des Vertrages erfolgen und den
Auftraggeber in die Lage versetzen, sich sachge-
recht zu verteidigen.

Im zu entscheidenden Fall erflllte die Schluss-
rechnung diese Anforderungen nicht. Gleichwohl
konnte sich der Auftraggeber vorliegend nicht auf
die fehlende Prufbarkeit berufen, welil dieser Ein-
wand von ihm erst nach Ablauf der zweimonati-
gen Prufungsfrist nach § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B
erhoben wurde. Nach Auffassung des BGH kdnne
daher die Klage jedenfalls nicht mit der Begriin-
dung als derzeit unbegriindet abgewiesen werden,
eine prufbare Schlussrechnung sei nicht erstellt.
Zudem halt der BGH die Abrechnung eines vor-
zeitig beendeten Pauschalpreisvertrages, bel dem
nur geringflgige Teilleistungen erbracht wurden,
fur pruffahig, wenn der Auftragnehmer zu seinen
Ungunsten die gesamte Leistung as nicht er-
bracht zugrunde legt und von dem Pauschalpreis

EUROPAISCHE AKTIENGESELLSCHAFT BIETET NEUE MOGLICHKEITEN

Am 29.12.2004 trat das Gesetz zur Einfuhrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG) in Kraft.
Auf Grundlage dieses Gesetzes konnen nunmehr Aktiengesellschaften in Form der Européischen
Gesellschaft (Societas Europaea, kurz SE) gegrindet werden. Die Européische Gesellschaft ist
eine EU-weit einheitliche Kapitalgesellschaft. Die SE kann in jedem Mitgliedstaat der EU gegrin-
det werden. Der Satzungssitz einer SE kann identitétswahrend jederzeit von einem Mitgliedstaat in
den anderen verlegt werden. Das gezeichnete Kapital der Européischen Aktiengesellschaft muss
mindestens € 120.000,00 betragen. Im Rahmen der Leitungssysteme der SE kann zwischen dem -
in Deutschland bekannten — Modell der Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat oder dem — in
England und Frankreich tblichen — Modell des einheitlichen Verwaltungsrates gewahlt werden.

erbracht zu Grunde legt und von dem Pauschal-
preis die hinsichtlich der Gesamtleistung erspar-
ten Aufwendungen absetzt.

HINWEIS

Immer wieder kommt es in der Baupraxis zum
Streit, wie ein vorzeitig beendeter Pauschalpreis-
vertrag prufbar abzurechnen ist. In der vorliegen-
den Entscheidung bestétigt der BGH seine bishe-
rige Rechtsprechung. So hat der Auftragnehmer
zur Abrechnung eines vorzeitig beendeten Pau-
schalpreisvertrages die erbrachten Leistungen
vorzutragen, diese von dem nicht ausgefuhrten
Teil abzugrenzen und das Verhdltnis der bewirk-
ten Leistungen zur vereinbarten Gesamtleistung

nur die ersparten Aufwendungen absetzt. Es ist
unschadlich, dass der Auftragnehmer zur Verein-
fachung seiner Schlussrechnung auf einen Tell
seines V ergutungsanspruches verzichtet. (J.B.)

M angelhaftung bei Kellersanierung

LG Magdeburg, U.v. 03.04.2004 - 10 O 819/03

LEITSATZ

Verkauft der Bautréger an die Erwerber einen
sanierten Altbau unter Aufz&hlung der Sanie-
rungsmaldnahmen in ener notariellen Baube-
schreibung, schuldet er keine - fehlende - Keller-
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GESETZGEBUNGSVORHABEN IM BEREICH DES ANLEGERSCHUTZES

Im Rahmen des sog. Zehn-Punkte-Programms der Bundesregierung zur Starkung der Unterneh-
mensintegritét und des Anlegerschutzes stehen zwel weitere Gesetzesvorhaben an:

Am 16.11.2004 beschloss das Bundeskabinett den Entwurf eines Gesetzes zur Unternehmensinteg-
ritét und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) sowie den Entwurf eines Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes (KapMuG).

Das UMAG hat zwei Schwerpunkte: Zum einen wird die Durchsetzung von Klagen gegen Gesell-
schaftsorgane erleichtert. Nach dem vorliegenden Entwurf konnen Aktionére, deren Anteil 1 % des
Grundkapitals oder einen Borsenwert von 100.000,00 € erreichen, den Anspruch der Gesellschaft
aus einer Pflichtverletzung gegen Organmitglieder einklagen. Zur Vermeidung missbrauchlicher
Klagen wird ein gerichtliches Zulassungsverfahren as Vorverfahren eingefuhrt. In einem zweiten
Schwerpunkt des UMAG wird das Recht der Hauptversammlung modernisiert. Nach dem vorlie-
genden Entwurf kann der Versammlungsleiter das Rede- und Fragerecht der Aktionére zeitlich be-
grenzen. Haufige Fragen kénnen vorab beantwortet werden, indem Fragen und Antworten auf der
Internetseite des Unternehmens verdffentlicht werden.

Mit dem Entwurf des KapMuG wird Anlegern die Mdglichkeit eréffnet, Klagen wegen falscher
oder unterlassener Kapitalmarktinformationen zu btindeln und ein Verfahren als Musterverfahren zu
betreiben. Das Landgericht, bel dem mindestens zehn vergleichbare Klageantrége vorliegen, kann
einen Fall als Musterverfahren an das zustandige Ubergeordnete Oberlandesgericht zur Entschei-
dung weiterleiten.

Fur das KapMuG ist nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens ein sofortiges In-Kraft-Treten
und fir das UMAG ein In-Kraft-Treten zum 01.11.2005 beabsichtigt.

Demgegentiber ist der Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Haftung fur falsche Kapital-
marktinformationen (K apital marktinformationshaftungsgesetz — Kap-InHaG) nach der Expertenan-
hérung vom 29.10.2004 zunéchst vom Tisch.

isolierung, wenn diese laut Baubeschreibung nicht
geschuldet ist.

putz vorgesehen, mehr nicht. Auch die sonstigen
Umstande lief3en keinen anderen Schluss zu.
Diese Entscheidung zeigt: Will ein Bautréger eine
Inanspruchnahme fir die verbleibende Bausub-
stanz vermeiden, ist fur einen hinreichenden Haf-
tungsausschluss eine genaue Leistungsbeschrei-
bung unverzichtbar. (J.B.)

HINWEIS

Ein haufiger Streitpunkt beim Verkauf sanierter
Altbauten ist die Reichweite des regelmaidig ver-
einbarten Gewahrleistungsausschlusses fur die
Altbausubstanz. Vorliegend lag dem Kaufvertrag
eine genaue Sanierungs- und Ausbaubeschreibung
zugrunde, die im Bereich der Kellerwande und
-decken lediglich das Reinigen und Aufbringen

M angelanspr tiche nach Kindigung
des Bauvertrages

von Wischputz vorsah. Die Erwerber monieren
nunmehr Putzschéden im Kellerbereich, die auf
die Feuchtigkeit im Keller zurtickzufiihren seien.
Der Bautrdger beruft sich auf den vertraglichen
Haftungsausschluss hinsichtlich der Altbausub-
stanz und wendet ein, die begehrte Horizontal-
und Vertikalsperre im Keller sei nicht geschul det.
Zu Recht: Nach Auffassung des angerufenen
Landgerichts Magdeburg sei nach der Baube-
schreibung lediglich das Aufbringen von Wisch-

OLG Brandenburg, U.v. 03.11.2004 - 4 U 61/02

LEITSATZ

Im Falle einer Kiindigung durch den Auftraggeber
aus wichtigem Grund ergibt sich der Anspruch
auf Ersatz der Mangel beseitigungskosten aus § 8
Nr. 3, 8 4 Nr. 7 VOB/B; ist ein wichtiger Grund
nicht anzuerkennen, ergibt sich der Ersatzan-
spruch aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B. Der Auf-
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traggeber behdt namlich auch nach Entziehung
des Auftrags durch einfache Kindigung das
Recht, die Beseitigung von Méngeln an den bis
zur Kundigung bereits erbrachten Leistungen zu
fordern.

Folgen eines Nachtragsauftrages

KG, U.v. 04.11.2004 - 10 U 300/03

LEITSATZ

Ist eine Leistung bereits im Hauptauftrag enthal-
ten, wird aber gleichwohl ein Nachtrags- oder
Zusatzauftrag erteilt, so hat der Auftraggeber die
Leistung entsprechend der spezielleren Regelung
des Zusatzauftrags zu verguten.

HINWEIS

Nicht selten werden wahrend des Bauvorhabens
Nachtrage und Zusatzauftrage erteilt, bei denen
sich im Rahmen der Rechnungsprifung heraus-
stellt, dass die nachtréglich beauftragte Leistung
bereits vom Hauptauftrag umfasst ist. Nach Auf-
fassung des KG miusse der Bauherr gleichwohl
diese Leistung im Rahmen des Nachtrages bzw.
des Zusatzauftrages nochmals vergiten. Nur im
Wege der Anfechtung, die allerdings unverzig-
lich zu erklaren ware, konne die Vergitungs-
pflicht beseitigt werden.

Die Auffassung des KG Uberzeugt nicht. Nach der
Rechtsprechung des BGH sind in Nachtragsver-
einbarungen lediglich bestdtigende Rechtsge-
schéfte zu sehen, die kondizierbar sind, wenn sich
spater das Fehlen der Grundlage fir den Ab-
schluss der Nachtragsvereinbarung herausstellt.
Gleichwohl sollten Bauherren kinftig vor Beauf-
tragung eines Nachtrages bzw. eines Zusatzauf-
trages noch genauer prifen, ob diese Leistungen
nicht bereits im Hauptvertrag enthalten sind.
(J.B.)
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Architektenrecht

Ausschreibung von Ingenieurleistungen

BGH, U.v. 11.11.2004 - | ZR 156/02

LEITSATZ

Zur wettbewerblichen Haftung des Auftraggebers,
der Ingenieurleistungen ausschreibt, wenn die
gemdl3 der Ausschreibung vorgenommenen Ho-
norarberechnungen der Ingenieure gegen die
HOAI verstof3en.

HINWEIS

Im vorliegenden Rechtsstreit hatte der BGH Uber
eine Klage der Zentrale zur Bekdmpfung des un-
lauteren Wettbewerbs, Bad Homburg, zu ent-
scheiden. Diese hielt Ausschreibungstexte fir
wettbewerbswidrig, in denen die fir die Berech-
nung nach der HOAI erforderlichen Angaben zu
den Grundlagen des Honorars (z.B. zur Honorar-
zone) fur die ausgeschriebenen Ingenieurleistun-
gen fehlen. Der BGH ist dem nicht gefolgt und
knlpft hiermit an seine bisherige Rechtsprechung
an (vgl. Newsletter 3-2003, S. 6). Die Beachtung
des zwingenden Preisrechts der HOAI obliege
danach den Architekten und Ingenieuren, nicht
aber deren Auftraggebern. Der Auftraggeber von
Ingenieur- oder Architektenleistungen sei nicht
verpflichtet, bereits die Ausschreibung der Leis
tungen so vorzunehmen, dass sie ale fur die Er-
mittlung der Sdtze nach der HOAI erforderlichen
Angaben enthélt. (J.B.)

Beratung Gber die
vor aussichtlichen Baukosten

BGH, U.v. 11.11.2004 - VIl ZR 128/03

LEITSATZ

1. Der Architekt schuldet dem Besteller eine zu-
treffende Beratung Uber die voraussichtlichen
Baukosten. Sind Kostenschétzungen zu besonde-
ren Zwecken, wie zur Unterstiitzung von Kredit-
antrdgen oder Forderantragen, unzutreffend, so
hat der Architekt im Rahmen der Beratungspflicht
darauf hinzuweisen, dass diese Kostenschétzun-
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gen keine Grundlage fir die Investitionsentschei-
dung sein kénnen.

2.(.)

HINWEIS

Der Architekt schuldet im Rahmen des Architek-
tenvertrages in den verschiedenen Planungs- und
Ausfuhrungsphasen die jeweils vertraglich ver-
einbarten Kostenermittlungen. Diese sollen den
Auftraggeber in die Lage versetzen, zu entschei-
den, ob er das Bauvorhaben so, wie es geplant ist,
durchfthren will oder nicht. Die Kostenermittlun-
gen im Planungsstadium (die sog. Kostenschét-
zung und Kostenberechnung) sollen dem Auf-
traggeber eine Vorstellung von den ungeféhren
Gesamtkosten vermitteln. Im sog. Kostenanschlag
werden auf der Grundlage der K ostenangebote fir
alle Gewerke die anrechenbaren Kosten ermittelt.
Die Kostenfeststellung dokumentiert dagegen
nach vollstandiger Fertigstellung des Bauvorha-
bens die tatsachlich entstandenen Baukosten.
Diese Pflicht des Architekten zur Erstellung der
Kostenermittlungen erféhrt keine Einschrankung
dadurch, dass seine K ostenangaben zu besonderen
Zwecken benttigt werden. Sofern sich aus den
Umstanden nichts besonderes ergibt, darf der
Auftraggeber davon ausgehen, dass die abgege-
benen Kostenschétzungen zutreffend sind. Ande-
renfalls muss der Architekt Uber die Schwéchen
der Kostenangaben aufkl&ren. Er muss dartber
aufkléren, dass seine Kostenangaben zur Beantra-
gung von Krediten oder von Forderungsmadglich-
keiten ungenau oder sogar fehlerhaft sein kénnen
und deshalb keine geeignete Grundlage fur die
Investitionsentscheidung darstellen. (J.B.)
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Abs. 4 Satz 1 HOAI in die Honorarberechnung
des Objektplaners einzubeziehen.

3. Fur eine Autobahn errichtete Regenrtickhalte-
becken und Larmschutzwéle sind gesonderte
Ingenieurbauwerke (8 51 Abs. 1 HOAI) neben der
Verkehrsanlage (8 51 Abs. 2 HOAI) und sind
dementsprechend getrennt von dieser abzurech-
nen.

Immobilienrecht

Kein aul3eror dentliches K iindigungsr echt des
Mietersbei selbst zu vertretender Stérung

BGH, U.v. 10.11.2004 - XII ZR 71/01

LEITSATZ

Der Mieter ist nicht nach § 543 BGB (8 542 BGB
a.F.) zur auf3erordentlichen fristlosen Kiindigung
berechtigt, wenn er die Stérung des vertragsge-
mal3en Gebrauchs (hier durch einen Wasserscha-
den) selbst zu vertreten hat. Ist die Schadensursa-
che zwischen den Vertragsparteien streitig, tragt
der Vermieter die Beweislast dafir, dass sie dem
Obhutbereich des Mieters entstammt. Sind samt-
liche Ursachen, die in den Obhut- und V erantwor-
tungsbereich des Vermieters fallen, ausgeraumt,
tragt der Mieter die Beweidast dafir, dass er den
Schadenseintritt nicht zu vertreten hat.

Bestimmung der anrechenbaren K osten

BGH, U.v. 30.09.2004 - VIl ZR 192/03

LEITSATZ

1. Planungsleistungen im Sinne des § 52 Abs. 7
Nr. 1 HOAI sind nur solche Planungen, die sich
direkt auf das Herrichten des Grundstticks bezie-
hen.

2. Kosten der zur Autobahn gehdrenden Fernmel-
deanlagen, die der Objektplaner nicht fachlich
plant, sind anteilig gemal3 § 52 Abs. 3i.V.m. § 10

Voreigentimer muss auch nach Eigentums-
wechsel " alte” Betriebskosten abrechnen

BGH, U.v. 29.09.2004 - XII ZR 148/02

LEITSATZ

Der Voreigentimer einer gewerblich vermieteten
Immobilie bleibt auch nach dem Verkauf ver-
pflichtet, die Betriebskosten fir die Zeit, in der er
Eigentimer und Vermieter war, abzurechnen. Er
muss Guthaben erstatten bzw. darf Nachforderun-
gen verlangen. Der Mieter kann aus diesem Ab-
rechnungsverhéltnis gegentiber dem neuen Eigen-
tumer keine Rechte ableiten.
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DRES. THEIREN & STOLLHOFF

INTERN
> Riuckblick:

Die Kanzlei Dres. TheiRen & Stollhoff blickt auf ein Uberaus erfolgreiches Geschaftsjahr 2004 zu-
ruck.

Im Jahr 2004 konnten zahlreiche Grof3verfahren fur offentliche und private Auftraggeber erfolgreich
abgeschlossen werden. Im Baurecht lag der forensische Schwerpunkt in der Nachtragsabwehr, der
Durchsetzung von Mangel- und Schadensersatzanspriichen sowie der Durchfihrung von selbstandi-
gen Bewelsverfahren. Die Verfahren wurden im Auftrag von Bundesléndern, Kommunen, kommuna-
len Unternehmen, Investoren- und Fondsgesellschaften sowie namhaften Immobilienunternehmen
gefuhrt. Im Vergaberecht wurden auch 2004 eine Vielzahl von Nachprifungsantrdgen im Rahmen
von europaweiten Ausschreibungen des Infrastrukturbereichs erfolgreich abgewehrt. Diese Kern-
kompetenz der Kanzlei wurde von namhaften Sektorenauftraggebern in Anspruch genommen. Ein
weiterer forensischer Schwerpunkt lag in der Durchsetzung von Anspriichen aus Birgschaften und
sonstigen Sicherungsmitteln. Bel der Verwertung von Sicherheiten wurden bundesweit agierende
Unternehmen des Immobilien- und Finanzsektors sowie namhafte Energieunternehmen erfolgreich
vertreten.

Im Rahmen der umfassenden Beratungstétigkeit der Kanzlei wurden im Jahr 2004 unter anderem
mehrere europaweite Vergabeverfahren, vornehmlich im Infrastrukturbereich, rechtlich konzipiert
und begleitet. Es wurden zahlreiche Vertragsprifungen durchgefiihrt und Rechtsgutachten zu wichti-
gen vertrags-, vergabe- und kommunalrechtlichen Fragen erstellt. Die baubegleitende Rechtsbera-
tung mehrerer Projekte wurde erfolgreich fortgesetzt. Das Notariat der Kanzlei war insbesondere im
Gesellschaftsrecht tétig.

Darlber hinaus hat die Kanzlei Dres. Theil3en & Stollhoff auch 2004 zahlreiche Fachseminare im
Bau-, Vergabe- und Vertragsrecht durchgefihrt. Ein besonderer Schwerpunkt wurde im letzten Jahr
auf die Schulung von Kompetenztrdgern und Fachabteilungen privater und 6ffentlicher Auftraggeber
des Infrastrukturbereichs gel egt.

> Ausblick:

Die Planungen der Kanzlei fur das erste Halbjahr 2005 sind abgeschlossen. Die Publikation mehrerer
Fachverdffentlichungen in  unseren Spezialgebieten, eine Erweiterung unseres Inhouse
Seminarangebots sowie eine personelle Aufstockung des Anwaltsbereichs sind fir das erste Halbjahr
des neuen Geschéftsjahres vorgesehen.

» Neue Kanzlei-Homepage:

Die neue Kanzlei-Homepage von Dres. Theil3en & Stoll-
hoff ist seit dem Jahreswechsel online geschaltet. Die
Homepage ist unter der Adresse http://www.ts-law.de
erreichbar. Online abgerufen werden kann ein umfangli-
ches Informationsangebot, das die bisher erschienenen Dres. Theiben & Stollhoff
Kanzlei-Newsdletter, Fachblicher und sonstige Fachverof- ' wilte und N
fentlichungen einschlief.

Hesdich Whillkomimen e
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Auf einen Blick

Kindigungsmoglichkeiten
im Bauvertragrecht

1. des Auftraggebers

VOB-Bauvertrag

Freie Kiindigung
(88Nr.1Abs 1VOB/B)

BGB-Bauvertrag

Freie Kiindigung
(8649 BGB)

Ktindigung wegen Ver mégensverfalls
(§8Nr. 2 Abs. 1 VOB/B)

Kundigung wegen mangelhafter oder vertragswidriger Leistung
(88Nr.3i.V.m.§4Nr.7VOB/B)

K uindigung wegen Verzugs der Bauausfiihrung
(88Nr.3i.V.m. §5Nr. 4VOB/B)

K undigung wegen ungenehmigten Unter nehmer einsatzes
(88Nr.3i.V.m.§4Nr.8VOB/B)

Kuindigung wegen unzuléssiger Wettbewer bsbeschrénkung
(88 Nr.4VvOB/B)

Kuindigung wegen dreimonatiger Unter brechung
(86 Nr.7VOB/B)

K undigung aus sonstigem wichtigen Grund

K tindigung wegen Uber schreitung des K ostenvor anschlages
(§650 Abs. 1 BGB)

K uindigung aus sonstigem wichtigen Grund

2. des Auftragnehmers

VOB-Bauvertrag

Kundigung wegen unterlassener Mitwirkung des Auftraggebers
(89 Nr. 11it. a) VOB/B)

BGB-Bauvertrag

Kundigung wegen unterlassener Mitwirkung des Auftraggebers
(88 642, 643 BGB)

K undigung wegen Verzuges des Auftraggebers
(8 9Nr. 1lit. b) VOB/B)

K uindigung wegen dreimonatiger Unter brechung
(86 Nr.7VOB/B)

K tindigung wegen nicht erbrachter Sicherungsleistung
(88 648a Abs. 5, 643 BGB)

K tindigung wegen nicht erbrachter Sicherungsleistung
(88 648a Abs. 5, 643 BGB)

Kundigung aus wichtigem Grund

Kundigung aus wichtigem Grund
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