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Vergaberecht

Mischkalkulation I
Brandenburgisches OLG, B.v. 13.09.2005 — VergW 9/05

LEITSATZ

Insbesondere ungewdhnlich niedrig bepreiste Angebote in einzelnen
Leistungsverzeichnispositionen begriinden eine widerlegliche Ver-
mutung fiir eine Mischkalkulation.

Ggf. ist der Bieter aufzufordern, die betreffenden Einheitspreise unter
Darlegung der Kalkulationsansitze zu erldutern.

Zur Widerlegung der Vermutung ist der Bieter verpflichtet.

Mischkalkulation I1
OLG Naumburg, B.v. 22.09.2005 — I Verg 7/05

LEITSATZ

Ob eine Preisangabe wegen Verlagerung von Preisbestandteilen in
eine oder mehrere andere Leistungspositionen unvollstindig ist, beur-
teilt sich nach der internen Preisermittlung des jeweiligen Bieters und
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sichtlich des Vorliegens von Preisangaben mit
Preisverlagerung von der Vergabestelle zu fiihren,
die sich auf das Vorliegen eines zwingenden Aus-
schlussgrundes berutft.

Mischkalkulation III
OLG Frankfurt/M., B.v. 17.10.2005 — 11 Verg 8/05

LEITSATZ

Von einer Mischkalkulation kann erst die Rede
sein, wenn den ,abgepreisten” Positionen ent-
sprechend ,,aufgepreiste” Positionen gegeniiber
stehen. Daher bedarf es grundsitzlich auch des
Nachweises, dass (unterstellte) ,,Abpreisungen” in
einzelnen Positionen zu ,,Aufpreisungen” in ande-
ren Positionen gefiihrt haben.

HINWEISE zU I BIS III

Nachdem der Bundesgerichtshof in seiner ,,1-
Euro/1-Cent”-Entscheidung  klargestellt hatte,
dass Angebote, die eine Mischkalkulation enthal-
ten, zwingend auszuschlieflen sind, stellte sich im
Nachgang die Frage, wer das Vorliegen einer
»Mischkalkulation” zu beweisen hat. Begriinden
ungewoOhnlich niedrig bepreiste LV-Positionen
bereits eine widerlegbare Vermutung (so das
Brandenburgische OLG)? Oder trifft die Vergabe-
stelle die volle Beweislast (so wohl das OLG
Naumburg und wohl auch das OLG Frank-
furt/M.)? Oder aber muss der Bieter, der durch
seine Angebotsgestaltung den Verdacht unzulés-
siger Preisverlagerung ausgelost hat, beweisen,
dass keine ,,Mischkalkulation” vorliegt (so das
OLG Dresden, Beschluss vom 01.07.2005 -
WVerg 7/05)? Die unterschiedlichen OLG-
Entscheidungen erschweren es dem Praktiker, die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
»Mischkalkultion” anzuwenden. Zu empfehlen ist
in jedem Fall, den Bieter schriftlich unter Fristset-
zung zur Erlduterung seiner ,,verddchtigen” Ein-
heitspreise aufzufordern. Ggf. kann auch (sofern
abgefordert) die Urkalkulation zur Aufklirung
beitragen.
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Bieterrechtsschutz bei bundesweiten Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte

VG Potsdam, B.v. 20.09.2005 — 3 L 627/05

LEITSATZ

Bei Vergabeverfahren unterhalb der Schwellen-
werte ist der Verwaltungsrechtsweg nicht gege-
ben, denn es handelt sich nicht um eine 6ffentlich
rechtliche Streitigkeit im Sinne von § 40 Abs. 1
Satz 1 VwGO.

HINWEIS

Das OVG Koblenz hatte in einer sehr umstritte-
nen (und nicht rechtskréftigen) Entscheidung die
Auffassung vertreten, dass Bieter bei bundeswei-
ten Vergaben die Verwaltungsgerichte zur Uber-
priifung von Vergabeverstoflen anrufen konnten.
Diese Auffassung ist — worauf das VG Potsdam in
dem vorstehend zitierten Beschluss zutreffend
hinweist — nicht haltbar. Die Verwaltungsgerichte
sind nicht zustéindig, da es sich bei der Uberprii-
fung eines VergabeverstoBes nicht um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit handelt.

Kostenerstattung im Vergabekammerverfah-
ren bei Antragsriicknahme

BGH, B.v. 25.10.2005 — X ZB 22/05

LEITSATZ

Nimmt der Antragsteller seinen Nachpriifungsan-
trag vor der Vergabekammer zuriick, findet eine
Erstattung der auBlergerichtlichen Kosten des An-
tragsgegners oder des Beigeladenen im Verfahren
vor der Vergabekammer nicht statt.

HINWEIS

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist aus
Auftraggebersicht nicht zu begriilen. In der Sache
konnen Bieter nun Nachpriifungsverfahren (auch
mit der Absicht, bei Akteneinsicht nach mogli-
chen Vergabeverstéflen zu suchen) einleiten und
wieder beenden, ohne mit dem Risiko belastet zu
sein, die Kosten fiir anwaltliche Beistdnde der
Vergabestellen oder beigeladener Unternehmen
erstatten zu mussen.
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Mitwirkung eines Sachverstindigen
OLG Miinchen, B.v. 15.07.2005 — Verg 14/05

LEITSATZ

Der offentliche Auftraggeber hat die Wertungs-
entscheidung selbst zu treffen, er darf sie nicht
einem Sachverstindigen (Planungsbiiro, Pro-
jektsteuerungsbiiro) iiberlassen.

HINWEIS

Der offentliche Auftraggeber muss Herr des Ver-
gabeverfahrens bleiben und darf die Entscheidung
tiber die Wertung der Angebote nicht Dritten
iiberlassen. Zwar ist der Einsatz von externen
Beratern bei der Vorbereitung und Durchfiihrung
von Vergabeverfahren nicht zu beanstanden (vgl.
hierzu auch die Leistungsphasen 6 und 7 der
HOAI) und bei komplexen Beschaffungsvorgin-
gen auch regelmifBig geboten. Der Auftraggeber
muss sich jedoch mit dem Vergabevorschlag ei-
nes Dritten (beispielsweise eines Ingenieurbiiros)
inhaltlich befassen und eine eigenverantwortliche
Entscheidung treffen. Zum Nachweis hierfiir hat
der o6ffentliche Auftraggeber einen von ihm unter-
schriebenen Vergabevermerk zu fertigen.
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es nicht zu beanstanden, wenn der Auftraggeber
das Honorarangebot auf die Mindestsétze anhebt,
um eine Wettbewerbswidrigkeit zu verhindern
und die Vergleichbarkeit der Angebote herzustel-
len. Dies gilt natiirlich nur, wenn dem Bieter kei-
ne vorsitzliche Mindestsatzunterschreitung nach-
gewiesen werden kann. In eine dhnliche Richtung
geht auch eine Entscheidung des OLG Stuttgart
(IBR 2003, 156). Danach hat der Auftraggeber
dem Bieter die Moglichkeit einzurdumen, sein
Honorarangebot auf die Mindestsétze anzuheben.

Vergabe bei Bieterangeboten, die die HOAI-
Mindestsiitze unterschreiten

VK Hessen, B.v. 18.11.2005 — 69 d-VK-67/2005

LEITSATZ

Die Vergabestelle trifft bei angenommener Unter-
schreitung der Mindestsidtze der HOAI eine Auf-
klarungspflicht; dies gilt nach dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz gegentiber allen Bietern.

HINWEIS

Ein Planungsbiiro, welches im Vergabeverfahren
ein Angebot abgibt, das die Mindestsdtze unter-
schreitet, darf nicht ohne weiteres ausgeschlossen
werden. Vielmehr ist die Vergabestelle verpflich-
tet zundchst aufzuklaren, warum die Angebote die
Mindestsitze unterschritten haben. Haben mehre-
re Planungsbiiros derartige Angebote abgegeben,
so besteht die Aufklarungspflicht gegeniiber allen
diesen Bietern. Nach einer weiteren Entscheidung
der VK Baden-Wiirttemberg (IBR 2003, 443) ist

Baurecht

Keine Unterbrechungswirkung der
Mingelriige nach VOB/B bei formularmifig
verlingerten Verjahrungsfristen!

LG Halle, U.v. 08.07.2005 - 1 S 68/05

LEITSATZ

Schriftliche Miangelriigen unterbrechen die Ge-
wihrleistungsverjdhrung nicht, wenn die in All-
gemeinen Geschéftsbedingungen des Auftragge-
bers festgelegte Gewéhrleistungsfrist tiber die
Regelverjdhrungsfrist der VOB/B hinausgeht und
die VOB/B nicht ,,als Ganzes‘ vereinbart ist.

HINWEIS

Nach § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B kann der
Auftraggeber die Verjdhrung seiner Mingelan-
spriiche allein durch ein schriftliches Méngelbe-
seitigungsverlangen hinauszuzdgern. Zweck die-

REGIERUNGSENTWURF EINES
GESETZES UBER ELEKTRONISCHE
HANDELS- UND
UNTERNEHMENSREGISTER

Das Bundeskabinett hat am 14.12.2005 den
Entwurf eines Gesetzes iiber -elektronische
Handelsregister und Genossenschaftsregister
sowie das Unternehmensregister (E-HUG) be-
schlossen. Danach konnen u.a. ab dem 1. Janu-
ar 2007 wesentliche publikationspflichtige Da-
ten eines Unternechmens online unter der Inter-
net-Adresse www.unternechmensregister.de
abgerufen werden.
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ser Regelung ist es, ihm einen Ausgleich dafiir zu
geben, dass die gesetzliche Verjahrungsfrist von
finf Jahren durch § 13 Nr. 4 VOB/B auf zwei
(VOB 1996) bzw. vier Jahre (VOB 2002) ver-
kiirzt ist. Dieses Schutzes bedarf nach der Auffas-
sung des LG Halle der Auftraggeber nicht, wenn
die vertragliche und die gesetzliche Frist gleich
lang sind. Im vom LG Halle entschiedenen Fall
war abweichend von der VOB/B 1996 die gesetz-
liche Gewidhrleistungsfrist von fiinf Jahren ver-
einbart worden. Der Auftraggeber konnte ande-
renfalls — so dass LG Halle — die Verjdhrungsfrist
durch ein einfaches Schreiben auf sieben Jahre
und damit auf fast das Doppelte der nach der
VOB/B 1996 maximal vierjdhrigen Frist (zwei
Jahre Regelfrist plus zwei Jahre Verldangerung)
ausdehnen. Mit dem schiitzenswerten Interesse
des Auftragnehmers, in vertretbaren Zeitriumen
Rechtssicherheit zu erlangen, sei dies, wenn die
VOB/B nicht ,,als Ganzes* vorliegt, nicht zu ver-
einbaren. Die schriftliche Maéngelriige konnte
daher nach Ansicht des LG Halle die Verjdahrung
nicht unterbrechen.

Da in der Praxis die VOB/B nur selten ,,als Gan-
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zes* vereinbart wird, ist der Auftraggeber gut
beraten, sich nicht auf die Unterbrechungswir-
kung seiner Mingelriige zu verlassen.

Verjihrungsbeginn in Uberleitungsfillen
OLG Braunschweig, U.v. 30.11.2005 - 3 U 21/03

LEITSATZ

Richtet sich die Verjahrung nach der regelméBi-
gen Verjahrungsfrist des § 195 BGB, so ist der
Fristbeginn auch in den Uberleitungsfillen nach
Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1 EGBGB unter Einbezie-
hung der subjektiven Voraussetzungen des § 199
Abs. 1 BGB zu bestimmen.

HINWEIS

Nach § 195 BGB a.F. betrug die regelmiBige
Verjdhrungsfrist 30 Jahre. Dagegen bestimmt das
neue Verjahrungsrecht in der seit dem 01.01.2002
geltenden Fassung in § 195 BGB n.F. eine regel-
méBige Verjahrungsfrist von drei Jahren. Diese
beginnt gem. § 199 Abs. 1 BGB n.F. mit dem

FORDERUNGSSICHERUNGSGESETZ IM BUNDESTAG

Der Bundestag hat sich am 06.04.2006 in erster Lesung mit dem Forderungssicherungsgesetz be-
schiftigt. Mit Hilfe dieses Gesetzes sollen insbesondere Handwerker schneller ihre Vergiitungsan-
spriiche durchsetzen kénnen. Mit Hilfe einer vorldufigen Zahlungsanordnung soll es kiinftig moglich
sein, berechtigte Forderungen schneller einzutreiben. Voraussetzung einer vorldufigen Zahlungsan-
ordnung ist, dass die Klage nach dem bisherigen Sach- und Streitstand hohe Aussicht auf Erfolg hat.
Dariiber hinaus muss das Gericht abwégen zwischen dem Interesse des Klagers, schnell an sein Geld
zu kommen, und dem Interesse des Beklagten, erst zu zahlen, wenn alle offenen Rechtsfragen ab-
schlieBend geklart sind. Der Gesetzentwurf ist bereits vom Bundesrat beschlossen worden.

Dariiber hinaus sollen Abschlagszahlungen kiinftig schon gefordert werden kdnnen, bevor das Werk
vollsténdig errichtet ist. Der Schutz der Verbraucher wird durch eine Sicherheitsleistung in Hohe von
5 % des Vergilitungsanspruchs angemessen beriicksichtigt. Der Subunternehmer kann zudem seinen
Werklohnanspruch unter erleichterten Voraussetzungen realisieren, da er seine Forderung gegeniiber
seinem Auftraggeber (Generaliibernehmer, Bautriger) in Zukunft auch dann einfordern kann, wenn
das Gesamtwerk durch dessen Auftraggeber (Bauherr) abgenommen wurde oder als abgenommen
gilt. Die Hohe des ,,Druckzuschlags®, also des Betrags, den der Auftraggeber iiber die Nachbesse-
rungskosten hinaus einbehalten darf, um den Unternehmer zur Mingelbeseitigung zu veranlassen,
soll nur noch ,,im Regelfall das Doppelte* der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten betragen.
Dem Bauhandwerker soll ferner ein echter, einklagbarer Anspruch auf eine Sicherheitsleistung fiir
seine Werklohnforderung eingerdumt werden. Damit wird dem berechtigten Interesse der Bauhand-
werker, die regelmiBig vorleistungspflichtig sind, nach einer Sicherheit angemessen Rechnung getra-
gen.
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Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstan-
den ist und der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstinden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrlissigkeit erlangen miisste. Die Uberleitungs-
vorschriften in Art. 229 § 6 EGBGB bestimmen
nun, dass das neue Verjahrungsrecht auch auf am
01.01.2002 noch nicht verjéhrte Anspriiche An-
wendung findet. Der Beginn der Verjahrung fiir
den Zeitraum vor dem 01.01.2002 richtet sich
allerdings nach altem Recht. Weiter sieht § 6 Abs.
4 S. 1 vor, dass die kiirzere Verjidhrungsfrist nach
dem neuen Verjahrungsrecht von dem 01.01.2002
an berechnet wird. Sdhe man nun in dem Stichtag
am 01.01.2002 den mafigeblichen Beginn fiir die
neue dreijdhrige Regelverjdhrungsfrist, wiren am
31.12.2004 dahingehende Anspriiche verjéhrt.
Dem ist OLG Braunschweig nicht gefolgt. Viel-
mehr sei nach Ansicht des OLG Braunschweig
zur Bestimmung des Fristbeginns die Vorschrift
des § 199 Abs. 1 BGB n.F. hinzuzuzichen. Da-
nach beginnt die dreijéhrige regelméBige Verjéh-
rungsfrist erst mit Kenntnis oder grob fahrlissiger
Unkenntnis des Glaubigers von den anspruchsbe-
grindenden Umstinden und der Person des
Schuldners zu laufen. Hat der Gldubiger mithin
von den mafigeblichen Umstinden erst nach dem
01.01.2002 Kenntnis erlangt, ist Verjdhrung nicht
zum 31.12.2004 eingetreten, sondern kann — so-
fern die Verjdhrungsfrist nach altem Recht nicht
frither endet — ggf. noch bis zum 31.12.2011 lau-
fen.
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HINWEIS

Das OLG Diisseldorf schliet sich mit dieser Ent-
scheidung der wohl herrschenden Meinung in der
Literatur an. Eine einmal herbeigefiihrte Unter-
brechung der Verjdhrung bleibt nach Ansicht des
OLG Diisseldorf erhalten, auch wenn nach neuem
Recht anstelle der Unterbrechungswirkung eine
Hemmungswirkung tritt. Die Verjdhrungsfrist
beginnt mithin 6 Monate nach rechtskréftiger Ent-
scheidung oder anderweitiger Beendigung des
gerichtlichen Verfahrens von Neuem zu laufen.

Verjiahrungsunterbrechung bei Einleitung
eines gerichtlichen Mahnverfahrens vor 2002

OLG Diisseldorf, U.v. 25.02.2005 - 22 U 79/04

LEITSATZ

Die in 2001 veranlasste verjahrungsunterbrechen-
de gerichtliche Geltendmachung i.S.v. § 212 BGB
a.F., die iiber den 01.01.2002 andauert und in eine
Hemmung iibergeht, fiihrt dazu, dass nach Fortfall
der Hemmung die Verjdhrung infolge der Unter-
brechung bis zum 31.12.2001 ab 01.01.2002 neu
zu laufen beginnt und sofort - nach einer juristi-
schen Sekunde - gehemmt wird.

Verjihrung von Gewihrleistungsbiirgschaften
OLG Koln, U.v. 14.12.2005 - 11 U 109/05

LEITSATZ

(..)

3. Im Falle einer Gewihrleistungsbiirgschaft tritt
der Sicherungsfall in der Regel erst ein, wenn der
Gewihrleistungsanspruch in eine Geldforderung
iibergegangen und diese Forderung féllig gewor-
den ist. Die Verjdhrung der Biirgschaft beginnt in
diesem Fall jedenfalls nicht zu laufen, solange der
Auftraggeber den Auftragnehmer auf Mingelbe-
seitigung in Anspruch nimmt.

HINWEIS

Es ist umstritten, wann die Verjahrung von Biirg-
schaftsforderungen beginnt. Teilweise wird ver-
treten, dass die Biirgschaft erst mit einer Leis-
tungsaufforderung des Glaubigers an den Biirgen,
d.h. mit der Biirgschaftsinanspruchnahme fillig
wird. Zahlreiche Stimmen in der Literatur gehen
dagegen davon aus, dass die Verjahrung bereits
mit der Félligkeit der gesicherten Hauptforderung
beginnt, mithin schon nach erfolgloser fristge-
bundener Mingelbeseitigungsaufforderung. Nach
Ansicht des OLG Koln gentigt allerdings der blo-
e Fristablauf ohne Konkretisierung einer auf
Geld gerichteten Hauptforderung nicht. Vielmehr
hitte im vom OLG Koln entschiedenen Fall der
Auftraggeber den Kostenvorschussanspruch noch
beziffern miissen. Infolgedessen war die streitge-
genstindliche Biirgschaftsforderung nach beiden
Auffassungen nicht verjéhrt gewesen, so dass das
OLG Koln die Rechtsfrage zum Verjdhrungsbe-
ginn schlieBlich offen lassen konnte.
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Keine Umgehung des vertraglichen Aufrech-
nungsverbots durch Verrechnung

BGH, U.v. 23.06.2005 - VII ZR 197/03

LEITSATZ

1. Stehen sich in einem Werkvertrag Anspriiche
aufrechenbar gegeniiber, konnen Aufrechnungs-
verbote nicht dadurch umgangen werden, dass ein
Verrechnungsverhiltnis angenommen wird. Al-
lerdings ist stets sorgféltig zu priifen, inwieweit
Aufrechnungsverbote den zur Entscheidung ste-
henden Fall erfassen, einschrinkend nach Sinn
und Zweck der jeweils getroffenen Regelung aus-
gelegt werden miissen oder, z. B. mit Riicksicht
auf § 11 Nr. 3 AGBG, § 309 Nr. 3 BGB n.F. oder
auf § 9 Abs. 1 AGBG, 307 Abs. 1 BGB n.F.,
wirksam vereinbart sind.

2. Nach Kiindigung nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B
stehen sich der Werklohnanspruch des Auftrag-
nehmers fiir erbrachte Leistungen und der Scha-
densersatzanspruch in Hohe der Mehrkosten der
Fertigstellung aufrechenbar gegeniiber. Die An-
spriiche werden nicht verrechnet.

3. Der Auftraggeber kann gegeniiber dem Werk-
lohnanspruch des Auftragnehmers fiir erbrachte
Leistungen mit dem Schadensersatzanspruch in
Hohe der Mehrkosten der Fertigstellung auch im
Gesamtvollstreckungsverfahren aufrechnen, wenn
die Kiindigung vor der Eroffnung des Verfahrens
erfolgt ist.

Keine Anrechnung der Gebrauchsvorteile
beim sog. groflen Schadensersatz

OLG Karlsruhe, U.v. 29.12.2005 - 17 U 55/03

LEITSATZ

1. Der zum Ersatz des positiven Interesses ver-
pflichtete Bautrdger kann nicht verlangen, dass
die dem Kéufer einer Eigentumswohnung in Ges-
talt  von  Mieteinnahmen  zugeflossenen
Gebrauchsvorteile auf den Schadensersatz ange-
rechnet werden.

2. Ein entsprechender Vorteilsausgleich steht nur
im Rahmen des negativen Interesses und allge-
mein bei Riickabwicklung eines Vertragsverhilt-
nisses in Rede, nicht beim Schadensersatz wegen
Nichterfiillung.
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BAUVEREINFACHUNGSGESETZ AM
01.02.2006 IN KRAFT GETRETEN

Mit dem im September 2005 verabschiedeten
Bauvereinfachungsgesetz trat zum 01.02.2005
die Neufassung der Berliner Bauordnung in
Kraft. Die Neufassung lehnt sich eng an die im
November 2002 von der Bauministerkonferenz
verabschiedete Musterbauordnung an. Dies soll
zur Transparenz und Einheitlichkeit des ge-
samten deutschen Bauordnungsrechts beitra-
gen. Wie in den Bundeslindern Hessen, Thii-
ringen und Sachsen soll hierdurch auch in Ber-
lin eine konsequente Vereinfachung des Bau-
ordnungsrechts zugunsten der Beschleunigung
von Bauvorhaben gewéhrleistet werden. Das
Gesetz ist im Internet abrufbar unter
www.stadtentwicklung.berlin.de.

Konkludente Abnahme trotz
vereinbarter formlicher Abnahme

KG, U.v. 04.04.2006 - 7 U 247/05

LEITSATZ

1. Wird in einem VOB-Bauvertrag abweichend
von § 12 Nr. 4 Abs. 1 S. 1 VOB/B die formliche
Abnahme fiir alle Fille vertraglich vereinbart,
muss keine Partei sie mehr eigens gemif3 § 12 Nr.
4 Abs. 1 VOB/B ,,verlangen®.

2. Wird innerhalb der Frist des § 12 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B kein Abnahmetermin anberaumt und die
Abnahme auch nicht ausdriicklich verweigert, so
ist davon auszugehen, dass auf die féormliche Ab-
nahme verzichtet wird, sodass nach Ablauf von
12 Werktagen nach Erhalt der Schlussrechnung
gemdll § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B oder durch In-
benutzungnahme gemdl § 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B die Abnahme als erfolgt gilt.

HINWEIS

Die formliche Abnahme ist in vielen Vertrigen
vereinbart. Bei einem VOB/B-Vertrag kann sie
jede Vertragspartei verlangen. Verlangt der Auf-
tragnehmer die Abnahme, ist sie innerhalb von 12
Werktagen durchzufiihren. Das KG hatte nun-
mehr zu entscheiden, welche Folgen eintreten,
wenn eine im Vertrag vereinbarte formliche Ab-
nahme nicht stattfindet. Zunéchst fithrt das KG in
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Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH aus,
dass unerheblich ist, ob die Parteien sich der Tat-
sache bewusst waren, dass eine formliche Ab-
nahme vorgesehen war oder sie die Abnahme nur
vergessen haben. Das KG gelangt dann zur An-
nahme einer stillschweigenden Abnahme, weil
auch nach mehreren Monaten keine der Vertrags-
parteien die formliche Abnahme verlangt habe. In
der Ubersendung der Schlussrechnung lige eine
Fertigstellungsmitteilung, so dass gemal § 12 Nr.
5 Abs. 1 VOB/B spitestens nach Ablauf von 12
Werktagen nach Erhalt der Schlussrechnung bzw.
gemal § 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B nach Ablauf von
6 Werktagen bei Inbenutzungnahme die Abnahme
als erfolgt gilt.

Die Entscheidung des KG wird man allerdings
nicht so verstehen konnen, dass allein durch blo-
Ben Ablauf der in Nr. 5 geregelten Fristen die
Abnahmewirkungen eintreten. Vielmehr miissen
weitere Umstinde hinzutreten, so dass bei objek-
tiver Betrachtung anzunehmen ist, dass keine Par-
tei mehr die vereinbarte formliche Abnahme ver-
langen wird. Will der Auftraggeber sicher eine
fiktive Abnahme nach VOB/B ausschlie3en, muss
er binnen 12 Werktagen nach schriftlicher Fertig-
stellungsmitteilung bzw. binnen 6 Werktagen
nach Beginn der Benutzung eine formliche Ab-
nahme verlangen.
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Biirge sofort bei Anforderung zu zahlen hat, ob-
wohl nicht ausdriicklich eine Biirgschaft auf ers-
tes Anfordern vorliegt, ist die Sicherungsabrede
insgesamt unwirksam.

NEUES BRANDENBURGISCHES
ARCHITEKTENGESETZ

Seit dem 15.03.2006 ist das neue Brandenbur-
gische Architektengesetz in Kraft, welches wir
unseren Lesern auf Nachfrage zuleiten. Die
Novelle enthélt Vereinfachungen, Klarstellun-
gen und Anpassungen an bundeseinheitliche
und EU-Regeln.

Ausschluss von § 768 BGB
in Biirgschaften unwirksam

LG Hamburg, U.v. 03.03.2006 - 420 O 75/04

LEITSATZ

Der vom Auftraggeber formularmiBig vorgege-
bene Ausschluss des § 768 BGB ist unwirksam.
Da dieser Ausschluss darauf hinauslauft, dass der

Zuriickbehaltungsrecht bei verschiedenen
Nachunternehmervertrigen

OLG Diisseldorf, U.v. 11.03.2005 - 22 U 99/04

LEITSATZ

1. Bei Vertriagen iiber verschiedene Bauvorhaben
muss sich nicht bereits bei Bestehen einer stindi-
gen Geschiftsverbindung im handelsrechtlichen
Sinne eine fiir § 273 BGB ausreichende Konnexi-
tét ergeben.

2. Eine stindige Geschéftsbeziehung im handels-
rechtlichen Sinne wird nicht bereits durch die
mehrmalige Erteilung auch gleichartiger Auftri-
ge, sondern erst dann begriindet, wenn ein Vertrag
als Fortsetzung fritherer Vertragsabschliisse anzu-
sehen ist.

3. Eine laufende Geschiftsverbindung zwischen
Bautrdger und Subunternehmer hinsichtlich ver-
schiedener Bauvorhaben kann nicht ohne weiteres
mit einer laufenden Geschiftsverbindung im
Handelsverkehr gleichgesetzt werden.

4. Die Falligkeitsregelung des § 16 Nr. 3 VOB/B
ist nicht AGB-konform.

Architektenrecht

Honorarpflichtige Architektenleistung
oder unentgeltliche Akquisition?

OLG Naumburg, U.v. 22.02.2005 - 11 U 247/01

LEITSATZ

1. Der Architekt, der von dritter Seite vom Inte-
resse des Bauherren an der Durchfithrung einer
Bauaufgabe erfahren hat und sich mit Planungslo-
sungen dem Bauherren vorstellt, betreibt Akquisi-
tion. Wenn der Bauherr anlésslich dieser Vorstel-
lung des Architekten Anderungs- bzw. Verbesse-
rungsvorschlidge im Gesprach entwickelt, gibt er
damit noch nicht seinen Vertrags- und Bindungs-
willen auf Abschluss eines Architektenvertrages
zu erkennen. Dieser kann erst angenommen wer-
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Dr. Rolf TheiBen (Hrsg.)
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und gewerbliche Auftraggeber
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Dres. Theilen & Stollhoff
Rechtsanwiélte und Notar
Cuxhavener Strafle 14, 10555 Berlin

den, wenn der Bauherr zweifelsfrei erklart hat,
dass der Architekt die Planungslosung fiir ihn
fortentwickeln soll. Dies wird vor allem dadurch
dokumentiert, dass er dem Architekten Vollmacht
erteilt, die Genehmigungsfahigkeit der Planungs-
16sung in seinem Auftrag beim Bauordnungsamt
abzukldren. Die Darlegungs- und Beweislast liegt
dabei auf Seiten des Architekten, der den Nach-
weis erbringen muss, dass seine Akquisitionsleis-
tung fiir die Auftragserteilung erfolgreich war.

2. Was ein Architekt oder Ingenieur schuldet,
ergibt sich aus dem geschlossenen Vertrag, in der
Regel also aus dem Recht des Werkvertrages. Der
Inhalt dieses Architekten- oder Ingenieurvertrages
ist nach den allgemeinen Grundsétzen des biirger-
lichen Vertragsrechtes zu ermitteln. Die HOAI
enthilt keine normativen Leitbilder fiir den Inhalt
von Architekten- und Ingenieurvertragen. Die in
der HOALI geregelten Leistungsbilder sind Gebiih-
rentatbestinde fiir die Berechnung des Honorars
der Hohe nach. Ob ein Honoraranspruch dem
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Grunde nach gegeben oder nicht gegeben ist, 1dsst
sich daher nicht mit Gebiihrentatbestinden der
HOALI begriinden.

3. Der von dem Architekten geschuldete Gesamt-
erfolg ist im Regelfall nicht darauf beschrinkt,
dass er die Aufgaben wahrnimmt, die fiir die
mangelfreie Errichtung des Bauwerks erforderlich
sind. Umfang und Inhalt der geschuldeten Leis-
tungen des Architekten sind durch Auslegungen
zu ermitteln. Nach dem Grundsatz einer interes-
sengerechten Auslegung sind die durch den kon-
kreten Vertrag begriindeten Interessen des Auf-
traggebers an den Arbeitsschritten zu berticksich-
tigen, die fiir den vom Architekten geschuldeten
Werkerfolg erforderlich sind.

Abrechnung von Teilleistungen
BGH, U.v. 12.01.2006 - VII ZR 2/04

LEITSATZ

1. Auf die fehlende Priifbarkeit der Schlussrech-
nung kann sich der Besteller nicht berufen, wenn
er eine Abrechnung des Architektenvertrags vor-
genommen hat und einen Anspruch auf Riickzah-
lung bezahlten Honorars geltend macht.

2. Das Objekt im Sinne der §§ 3 Abs. 1, 10 Abs. 1
HOAI wird durch den Vertragsgegenstand be-
stimmt.

Keine formularméflige Beschrinkung
von Abschlagszahlungen

BGH, B.v. 22.12.2005 - VII ZB 84/05

LEITSATZ

1. Eine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Auftraggebers, wonach dem Architek-
ten oder Ingenieur Abschlagszahlungen in Hohe
von 95 v.H. des Honorars fiir die nachgewiesenen
Leistungen einschlieBlich Umsatzsteuer gewéhrt
werden, weicht vom gesetzlichen Leitbild des § 8
Abs. 2 HOALI ab.

2. Die Klausel ist jedenfalls dann wegen unange-
messener Benachteiligung des Auftragnehmers
unwirksam, wenn sie in einem Vertrag verwendet
wird, der die Leistungen aller Leistungsphasen
des § 15 Abs. 2 HOALI enthilt, eine Teilschluss-
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zahlung lediglich nach Genehmigung der bis zur
Leistungsphase 4 erbrachten Leistungen verein-
bart ist und die Schlusszahlung fiir die Leistungs-
phasen 5 bis 9 erst fillig wird, wenn der Auftrag-
nehmer sdmtliche Leistungen aus dem Vertrag
erfiillt hat.

HINWEIS

Nach § 8 Abs. 2 HOAI hat der Auftragnehmer
Anspruch auf Abschlagszahlungen fiir nachge-
wiesene Leistungen. Will der Auftraggeber hier-
von in seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen
abweichen, darf dies den Auftragnehmer gem. § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG (jetzt § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB) nicht unangemessen benachteiligen. Die
vorliegende — weit verbreitete — Vertragsklausel
hilt der BGH fiir unwirksam, weil der Einbehalt
fiinf Jahre lang, ndmlich bis zur Abrechenbarkeit
der Leistungsphase 9, bestehen konnte und Liqui-
ditdtsnachteile sowie das Insolvenzrisiko den Auf-
tragnehmer belasten wiirden.

Abschlags- oder Teilschlussrechnung?
OLG Hamm, U.v. 24.05.2005 - 34 U 19/05

LEITSATZ

1. Die Bezeichnung "Honorarrechnung" spricht
aus Sicht eines objektiven Empféangers dafiir, dass
damit eine abschlieBende Abrechnung der darin
aufgezihlten Leistungen erfolgen soll.

2. Auch bei einer Teilschlussrechnung kann der
Auftraggeber im Einzelfall darauf vertrauen, dass
der Architekt keine Nachforderungen mehr stellen
wird.

Verjihrung der Honorarforderung
OLG Frankfurt, U.v. 09.12.2004 - 1 U 278/03

Leitsatz

1. Eine nicht priiffadhige Architektenhonorarforde-
rung setzt den Lauf der Verjdhrungsfrist nicht in
Gang.

2. Der Architekt verhélt sich nicht treuwidrig,
wenn er dem Auftraggeber zundchst eine nicht
priiffihige und erst viel spiter eine weitere und
priifbare Rechnung vorlegt.
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Immobilienrecht

Schriftform bei Vermietung vom Reiflbrett
BGH, U.v. 02.11.2005 - XII ZR 233/03

LEITSATZ

Die Schriftform des § 566 BGB a.F. ist auch dann
gewahrt, wenn der Vertrag fiir eine Erwerberge-
meinschaft abgeschlossen wird, deren namentli-
che Zusammensetzung bei Vertragsabschluss
noch nicht feststeht.

HINWEIS

In der obergerichtlichen Rechtsprechung war bis-
lang umstritten, ob die Schriftform des § 550 Satz
1 BGB noch gewabhrt ist, wenn die Mietsache zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht
fertig gestellt oder der Mietbeginn nicht bestimm-
bar ist (sog. Vermietung vom Reillbrett). Nach
§ 550 Satz 1 BGB bedarf der Mietvertrag der
Schriftform, wenn der Mietvertrag befristet fiir
langer als ein Jahr geschlossen wird. Anderenfalls
ist das Mietverhéltnis ordentlich kiindbar.

Der BGH hat in der vorliegenden Entscheidung
nunmehr klargestellt, dass es fiir die Bestimmbar-
keit des Mietbeginns und damit fiir die Einhaltung
der Schriftform ausreicht, dass der Mietbeginn an
die ,,Ubergabe des Mietobjekts* gekniipft wird.
Nach Ansicht des BGH entspricht es einem prak-
tischen Bediirfnis, den Mietbeginn des Mietver-
hiltnisses an die Ubergabe des Mietobjektes zu
kniipfen. Anderenfalls wiirde die aus wirtschaftli-
chen Griinden nicht verzichtbare Vermietung
noch nicht fertig gestellter Rdume tiber Gebiihr
erschwert.

Instandhaltungspflicht des Mieters
BGH, U.v. 06.04.2005 - XII ZR 158/01

LEITSATZ

Die formularmiflige Auferlegung der Instandhal-
tung und Instandsetzung gemeinschaftlich genutz-
ter Flichen und Anlagen auf den Mieter ohne
Beschriankung der Hohe nach verstoft gegen § 9
AGB-Gesetz (§ 307 Abs. 1, 2 BGB n.F.).
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DRES. THEIBEN & STOLLHOFF
INTERN

» Fachanwaltszulassungen fiir Bau- und Architektenrecht

RAuN Dr. Rolf Theiflen sowie RA Dr. Frank Stollhoff wurden von der Rechtsanwaltskammer Berlin
als Fachanwiilte fiir Bau- und Architektenrecht zugelassen. Die Kanzlei Dres. Theilen & Stollhoff
verfiigt damit {iber zwei Berufstrager, die Inhaber dieses Fachanwaltstitels sind. Von den etwa 10.000
Rechtsanwilten, die im Land Berlin zugelassen sind, besitzen bislang weniger als 30 den Fachan-
waltstitel ,,Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht”.

> Rechtsanwalts-Partnerschaftsgesellschaft

Die Gesellschafter der Kanzlei Dres. Theiflen &
Stollhoff haben die Griindung einer Rechtsanwalts-
gesellschaft in der Rechtsform der Partnerschaftsge-
sellschaft (PartG) beschlossen. Die neue Rechtsan-
waltsgesellschaft wird unter gleichzeitiger Vergro-
Berung des Mitarbeiterstammes als ,,TSP Theif3en,
Stollhoff & Partner, Rechtsanwaltsgesellschaft”
firmieren. Einzelheiten hierliber werden Thnen kurz-
fristig noch gesondert bekannt gemacht. Die neue
Rechtsanwaltsgesellschaft wird das umféangliche
Beratungs- und Serviceangebot der Kanzlei
Dres. Theiflen & Stollhoff weiter erhdhen.

» Neue Fachveréffentlichung der Kanzlei Dres. Theifien & Stollhoff

RAuN Dr. Rolf Theilen hat eine Musterformularsammlung zur VOB/B-Bauvertragsabwicklung he-
rausgegeben. Der Leitfaden gibt 6ffentlichen und gewerblichen Auftraggebern eine Hilfestellung im
VOB/B-Vertragsmanagement. Die praxisrelevanten Musterformulare helfen Formfehler zu vermei-
den und erhohen die Rechtssicherheit in der tdglichen Vertragspraxis von 6ffentlichen und gewerbli-
chen Auftraggebern. Die neue Fachverdffentlichung kann unmittelbar iiber die Kanzlei Dres. Thei3en
& Stollhoff bezogen werden.

des Energieversorgungsunternchmens von den

Ene rgierec ht Zivilgerichten iiberpriifen zu lassen. Die Priifung
im vorliegenden Fall hat ergeben, dass das ortli-
Anwendung des § 315 BGB che Gasversorgungsunternehmen in zuldssiger
auf Gaslieferungsvertrage? und angemessener Weise lediglich gestiegene
LG Heilbronn, U.v. 19.01.2006 - 6 S 16/05 Ab (nicht rechtskriftig) Bezugskosten an seine Kunden weitergegeben
hat.
LEITSATZ

Der Kunde eines Energieversorgungsunterneh-
mens ist berechtigt, einseitige Preiserh6hungen
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Auf einen Blick

VOB/B-Mangelanspriuche vor und nach Abnahme

Mingelanspriiche vor Abnahme
gem. § 4 Nr. 7 VOB/B

Aufforderung zur Méngelbeseitigung
gemil} § 4 Nr. 7 VOB/B

L I
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AN beseitigt Mangel nicht AN beseitigt Mangel

Nachfristsetzung und keine weitere
Kiindigungsandrohung Reaktion
gemél § 4 Nr. 7 VOB/B

' '

AN beseitigt Mangel nicht AN beseitigt Mangel

Teil-/Auftragsentziehung keine weitere
gemal § 8 Nr. 3 Abs. 1 Reaktion
iVm. § 4 Nr. 7 VOB/B

Restleistungen durch
Drittunternehmer auf Kosten des AN, ggf.
Schadensersatz
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Mingelanspriiche nach der Abnahme
gem. § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VOB/B

Aufforderung zur Beseitigung
von Mingeln nach Abnahme
gemill § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VOB/B

' '

Mingel werden nicht beseitigt I Miingel werden beseitigt

keine weitere
Reaktion

Nachbesserung Anforderung eines Minderung gemal
durch Drittunter- Kostenvorschusses § 13 Ziff. 6 VOB/B,
nehmer zu Lasten gemil § 13 Ziff. 5 wenn Méngelbesei-

des AN Abs. 2 VOB/B tigung fiir AG un-

zumutbar oder un-
verhdltnismaBig ist

h 4 h 4
kleiner Schadenser- grofBer Schadenser-
satz unter den Vor- satz unter den Vor-
aussetzungen des aussetzungen des
§ 13 Ziff. 7 Abs. 3 § 13 Ziff. 7 Abs. 2

VOB/B VOB/B




