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Baurecht

Zuschlag mit Anderungen und
Verzbdgerung des Vergabeverfahrens

BGH, B.v. 10.01.2013 - VII ZR 37/11

LEITSATZ

Eine Anpassung der Bauzeit und gegebenenfalls auch der Ver-
gutung aufgrund einer Verzdégerung durch ein Nachprifungsver-
fahren ist keine nachtragliche Vertragsanderung, sondern von
vornherein vereinbart. Mit dieser Vereinbarung haben die Parteien
den - jedenfalls in Grenzen - voraussehbaren Fall geregelt, dass
eine derartige Verzogerung stattfindet, die auch zu einer Ver-
anderung der Bauzeit fuhrt. Eine solche Regelung ist vergabe-
rechtlich mdglich und versto3t nicht gegen europarechtliche Vor-
gaben.*

PRAXISHINWEIS

In den vergangenen Jahren ergingen mehrere Urteile des BGH
zum Mehrvergitungsanspruch des Auftragnehmers nach ver-
zbgertem Zuschlag. Nach dieser inzwischen gefestigten Recht-
sprechung hat der Auftragnehmer einen Mehrvergttungsanspruch
gemal 8 2 Abs. 5 VOB/B analog fur die infolge der verzdgerten
Vergabe entstandenen Mehrkosten. Im Beschluss vom 10.01.2013
setzt sich der BGH mit der Frage auseinander, ob ein derartiger
Mehrvergitungsanspruch gegen europarechtliche Vorgaben ver-
stoRt. Der BGH verneint einen derartigen Verstof3 und legt er-
ganzend dar, dass ein Mehrvergitungsanspruch wegen ver-
z6gerter Vergabe keine nachtragliche Vertragsanderung darstellt.
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geregelt, dass eine Verzdgerung durch ein Nach-
prifungsverfahren stattfindet und dadurch eine
Veranderung der Bauzeit eintritt. Insgesamt hat
der BGH damit erneut seine bisherige Recht-
sprechung zum Mehrvergutungsanspruch des
Auftragnehmers nach verzbgerter Vergabe be-
kraftigt.

Schlussrechnung:
Einwand fehlender Priuffahigkeit

OLG Koblenz, B.v. 18.12.2012 - 2 U 1001/11

LEITSATZ

Der Auftraggeber einer Werkleistung ist mit Ein-
wendungen gegen die Schlussrechnung nicht
deshalb ausgeschlossen, weil eine Prifung der-
selben gemar § 16 Nr. 3 VOB/B innerhalb von 2
Monaten unterblieben ist. Die Prifungsfrist ist
lediglich Falligkeitsvoraussetzung fir die Schluss-
rechnung, fuhrt jedoch nicht zum Ausschluss von
Einwendungen gegen die Schlussrechnung. Es
findet eine Sachprifung statt.

PRAXISHINWEIS

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Koblenz ist noch zur alten VOB/B ergangen.
Nach der neuen VOB/B — Ausgabe 2012 ist ein
Auftraggeber regelmafig bereits nach
30 Kalendertagen mit dem Einwand fehlender
Pruffahigkeit  der  Schlussrechnung aus-
geschlossen. Wenn also beispielsweise der
Schlussrechnung die notwendigen Aufmaf3e oder
Aufmafizeichnungen nicht beigefligt sind, muss
der Auftraggeber die dadurch bedingte fehlende
Pruffahigkeit der Rechnung bereits innerhalb von
30 Kalendertagen geltend machen. Darlber
hinaus hebt die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Koblenz zutreffend hervor, dass ein Auf-
traggeber nach Ablauf der Frist des § 16 Abs. 3
VOB/B lediglich mit dem Einwand der fehlenden
Praffahigkeit  der Schlussrechnung aus-
geschlossen ist. Eine Sachprifung ist auch nach
Ablauf dieser Frist mdglich. D.h. der Auftraggeber
kann nach wie vor den Einwand erheben, dass
die Schlussrechnung ,nicht richtig“ sei. Er kann
also beispielsweise aufzeigen, dass der Auftrag-
nehmer falschlich Leistungen abgerechnet hat,
die aus Sicht des Auftraggebers nicht erbracht
worden sind.

* Kein amtlicher Leitsatz

Vertragsstrafe von 5 % der
Gesamtauftragssumme bei
Uberschreitung einer Zwischenfrist?

BGH, U. v. 06.12.2012 - VIl ZR 133/11

LEITSATZ

In Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Auf-
traggebers ist eine Vertragsstrafenregelung un-
wirksam, die fir die schuldhafte Uberschreitung
einer Zwischenfrist eine Obergrenze von 5 % der
Gesamtauftragssumme festlegt.*

PRAXISHINWEIS

Im Rahmen einer Werklohnklage eines Nach-
unternehmers erklarte der beklagte General-
unternehmer die Aufrechnung mit einer ver-
wirkten Vertragsstrafe des Nachunternehmers.
Der Bauvertrag der Parteien war ein Klauselwerk
des Generalunternehmers. Dieses Klauselwerk
sah als Vertragsstrafenregelung vor, dass der
Nachunternehmer fir jeden Werktag des Ver-
zuges sowohl bei Uberschreitung der Aus-
fuhrungsfrist als auch bei Uberschreitung von
Einzelfristen € 5.000,00 zu zahlen hatte, wobei
die Vertragsstrafe insgesamt auf maximal 5 %
der (Gesamt-)Auftragssumme begrenzt war.

Fir die Termintreue der Leistungen des Nach-
unternehmers war im entschiedenen Fall aul3erst
wichtig, dass die Bauarbeiten dem Hochwasser-
schutz dienten und nach einer offentlich recht-
lichen Vorschrift (Deichschutzverordnung) Bau-
tatigkeiten nur innerhalb der hochwasserfreien
Zeit vom 01.04. bis 31.10. eines Jahres erfolgen
durften.

Der Bundesgerichtshof erklarte die Vertrags-
strafenklausel in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen des Generalunternehmers als Auf-
traggeber fur unwirksam. Dies deshalb, da
bereits die schuldhafte Uberschreitung eines
Zwischentermins bei vorliegender Ausgestaltung
zu einer Kumulierung fiihren kdnne. Die verein-
barte Hochstgrenze dieser Kumulierung von 5 %
der Gesamtauftragssumme des Vertrages ist
dabei zu hoch. Der Auftraggeber soll bei Ab-
sicherung eines Zwischentermins nicht davon
profitieren konnen, dass der Auftragnehmer
spater noch weitere Leistungen erbringt, die nicht
dazu dienen, die Einhaltung des Zwischentermins
zu sichern. Um ein angemessenes Gleichgewicht
der Interessen von Auftraggeber und Auftrag-
nehmer herzustellen, dirfe der Auftraggeber
nicht anders gestellt werden, als hatte er den Auf-
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tragnehmer allein mit den Leistungen bis zum
Zwischentermin beauftragt. In diesem Fall wéare
der Zwischentermin ein Endtermin und die pro-
zentuale Hochstgrenze der Vertragsstrafe misste
sich an der Auftragssumme orientieren. Eine Ver-
tragsstrafe, die dann einen Tagessatz von mehr
als 0,3 % und eine Obergrenze von mehr als 5 %
vorsieht, ist danach unangemessen und unwirk-
sam. Diesem steht nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs auch nicht das vorliegende be-
sondere Interesse der Parteien an der
termintreuen Leistungserbringung des Nach-
unternehmers entgegen.

NEGATIVER BASISZINSSATZ

Ab dem 01.01.2013 gilt ein negativer Basis-
zinssatz von -0,13 Prozent. MaRRgeblich ist der
Basiszinssatz fur die Hohe der Verzugszinsen.
Er wird jeweils im Januar und im Juli von der
Bundesbank festgesetzt und orientiert sich an
dem Zinssatz der Hauptrefinanzierungs-
geschéafte der Europaischen Zentralbank. Bei
Verbrauchergeschéften liegen die Verzugs-
zinsen funf und bei Handelsgeschaften acht
Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz. Somit
betragt ab dem 01.01.2013 der Verzugszins-
satz bei Verbrauchergeschaften 4,87 Prozent
und bei Handelsgeschéaften 7,87 Prozent.

Kein Rucktritt bei Nachfristsetzung
vor Falligkeit

BGH, U.v. 14.06.2012 - VIl ZR 148/10

LEITSATZ

1. Ein Glaubiger kann nicht gem. § 323 Abs. 1
BGB vom Vertrag zurticktreten, wenn er die Frist
zur Leistung vor deren Falligkeit gesetzt hat. Das
gilt auch dann, wenn bereits vor Félligkeit ernst-
hafte Zweifel an der Leistungsfahigkeit oder der
Leistungswilligkeit des Schuldners bestehen.

2. Allein die Erklarung des Schuldners, er werde
zum Falligkeitszeitpunkt nicht leisten kdnnen, be-
grindet keine ernsthafte und endgiltige Leis-
tungsverweigerung im Sinne des § 323 Abs. 2
Nr. 1 BGB.

3. Der Glaubiger kann nach Falligkeit der Leis-
tung ohne Setzen einer Nachfrist gem. 8 323

Abs. 2 Nr.3 BGB sofort zurlickzutreten, wenn
feststeht, dass die gem. 8§ 323 Abs. 1 BGB dem
Schuldner zu setzende angemessene Frist zur
Leistung nicht eingehalten werden wird.

4. Das Rucktrittsrecht nach 8§ 323 Abs. 4 BGB
kann nicht mehr ausgeilbt werden, wenn die
Leistung fallig geworden ist. Die Wirksamkeit ei-
nes Rucktritts bestimmt sich ab diesem Zeitpunkt
nach § 323 Abs. 1 und 2 BGB.

PRAXISHINWEIS

Im entschiedenen Fall hatte sich der Auftrag-
nehmer (AN) zur Errichtung eines Fachmarkt-
zentrums verpflichtet. Noch vor Ablauf des ver-
traglich vereinbarten Ubergabezeitpunktes setzte
der Auftraggeber (AG) dem AN eine Nachfrist,
die die Ausfuhrungsfrist um einen Monat ver-
langerte, und drohte gleichzeitig an, nach ergeb-
nislosem Fristablauf zuriickzutreten. Nachdem
die Nachfrist ergebnislos verstrichen war, trat der
AG zuriick und verlangte vom AN u.a. die ver-
geblich aufgewendeten Vertrags- und Makler-
kosten i.H.v. € 128.000,00. Ohne Erfolg: Die
Nachfrist kann gem. 8§ 323 Abs. 1 BGB erst nach
Falligkeit gesetzt werden. Wenn der Schuldner
die Leistung ernsthaft und endgultig verweigert,
ist die Nachfristsetzung gem. 8§ 323 Abs. 2 Nr. 1
BGB zwar nicht erforderlich. Aus dem Verhalten
des AN liel3 sich aber nach Auffassung des Ge-
richts keine ernsthafte Leistungsverweigerung
ableiten.

Wenn bereits vor Eintritt der Falligkeit offensicht-
lich ist, dass die Rucktrittsvoraussetzungen ein-
treten werden, sollte der AG als Glaubiger von
der Moglichkeit nach § 323 Abs.4 BGB Ge-
brauch machen und vor Falligkeit zurtickzutreten.
Andernfalls kann die Nachfrist gem. § 323 Abs. 1
BGB eben erst nach Eintritt der Falligkeit gesetzt
werden.

Verkurzung der Verjahrungsfrist
BGH, U.v. 06.12.2012 - VIl ZR 15/12

LEITSATZ

Eine vom Auftraggeber in einem Bauvertrag ge-
stellte Allgemeine Geschéaftsbedingung, mit der
die Verjahrungsfrist fir den Werklohnanspruch
des Auftragnehmers auf zwei Jahre abgekirzt
wird, ist unwirksam, weil sie den Auftragnehmer
entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt.
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PRAXISHINWEIS

In dem zugrunde liegenden Fall enthielten die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Auftrag-
gebers eine zweijdhrige Verjahrungsfrist far
Werklohnanspriiche des Auftragnehmers von
zwei Jahren. Der BGH erachtet eine derartige
Verkirzung der Verjahrungsfrist als unwirksam,
weil sie gegen das gesetzliche Leitbild verstol3t
und keine Interessen des Auftraggebers erkenn-
bar sind, die eine derartige Verkirzung recht-
fertigen kdnnten.

Dieses Urteil entspricht der bisherigen Recht-
sprechung des BGH, wonach eine einseitige Be-
schrankung der Interessen eines Vertrags-
partners als unangemessene Benachteiligung zu
werten ist. GleichermalRen kann beispielsweise
der Auftragnehmer in seinen AGB die Gewahr-
leistungsfrist nicht auf zwei Jahre verkirzen.
Derartige Regelungen in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen des Verwenders sind daher unwirk-
sam.

PRAXISHINWEIS

In der Praxis bedeutsam ist die Frage, wessen
Kenntnis fur den Verjdhrungsbeginn bei An-
sprichen von Behdrden mal3geblich ist. In stan-
diger Rechtsprechung stellt der BGH (vgl. BauR
2007, 597) hierfur auf die positive Kenntnis des
fur die Vorbereitung und Verfolgung des
Regressanspruchs zustandigen Mitarbeiters ab.

Verjahrungsbeginn fur Rickforderungs-
anspruch des 6ffentlichen Auftraggebers

BGH, B.v.14.06.2012 - VIl ZR 213/10

LEITSATZ
1. (...

2. Die dreijahrige Verjahrung von Rickzahlungs-
ansprichen des o6ffentlichen Auftraggebers ge-
gen den Uberzahlten Bauunternehmer hangt nicht
vom Zugang einer Mitteilung der Rechnungs-
prifungsbehorde ab. Der 6ffentliche Auftraggeber
hat vielmehr bereits dann Kenntnis von den den
Anspruch begrindenden Umstéanden, wenn er
die vertragswidrige Abrechnung bei der Schluss-
rechnungsprifung aus den vorliegenden Unter-
lagen erkennen kann.

3. Der Auftraggeber handelt mindestens grob
fahrlassig im Sinne des 8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB,
wenn er weif3 oder wissen muss, welche Unter-
lagen er fur die genaue Rechnungsprifung be-
notigt, diese aber vom Auftragnehmer nicht an-
fordert.

4. Der Antragsteller hat im Mahnverfahren alles
ihm fur eine alsbaldige Zustellung Zumutbare zu
tun. Dazu gehoren nicht nur die Antragstellung
und die Bezeichnung des Prozessgerichts, son-
dern auch die zeitnahe Beantwortung einer An-
frage des Mahngerichts.

Auch ohne Einigung tber die Hohe der
Vergutung entsteht Anspruch auf
Abschlagszahlung

BGH, B.v. 24.05.2012 - VII ZR 34/11

LEITSATZ

Der Auftragnehmer ist berechtigt, auch dann Ab-
schlagszahlungen fiir eine vom Auftraggeber ge-
forderte zusétzliche Leistung unter den Voraus-
setzungen des § 16 Nr.1 Abs. 1 VOB/B zu for-
dern, wenn eine Einigung uber deren Vergttung
nicht stattgefunden hat.

PRAXISHINWEIS

Im Streitfall hatte der Auftraggeber (AG) zuséatz-
liche Leistungen angeordnet, die der Auftrag-
nehmer (AN) auch erbrachte, allerdings ohne
dass sich die Vertragsparteien zuvor Uber die
Hoéhe der Vergitung geeinigt hatten. Unter Be-
ricksichtigung des insofern entstehenden Werk-
lohns erteilte der AN Abschlagsrechnungen gem.
8§16 Nr.1 Abs. 1 VOB/B 2006, die der AG aber
nicht bezahlte, weil er erst den Abschluss eines
Prifverfanrens fir Nachtragsforderungen ab-
warten wollte. Der AN nimmt daher den AG auf
Verzugszinsen in Anspruch, und zwar beginnend
mit dem falligkeitsbegrindenden Ablauf der 18-
Tagefrist gem. 8 16 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B 2006. Mit
Erfolg! Auch die angeordnete und vom AN er-
brachte zusatzliche Leistung ist eine vertrags-
gemale Leistung im Sinne des 8 16 Nr. 1 Abs. 1
VOB/B 2006, sodass insofern  Abschlags-
forderungen verlangt werden konnen. Der An-
spruch auf Vergutung der zusétzlich erbrachten
Leistungen gem. 8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B
2006 héangt nicht davon ab, dass die Parteien vor
Beginn der Ausfuhrung eine Vergitung verein-
baren.
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HOAI-NOVELLE 2013

Am 11.12.2012 fand die Herbsttagung des Ausschusses der Verbande und Kammern der
Ingenieure und Architekten fir die Honorarordnung e.V. (AHO) in Berlin vor mehr als 200 geladenen
Gasten, u.a. der TSP Thei3en Stollhoff & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft, statt. Informiert und
diskutiert wurde Gber den aktuellen Stand der beabsichtigten HOAI-Novelle 2013.

Der zustdndige Referatsleiter im BMWi Dr. Thomas Solbach bekraftigte nochmals das Ziel, die
HOAI-Novelle noch in dieser Legislaturperiode umzusetzen. Nach dem nunmehr modifizierten Zeit-
plan soll die Abstimmung zwischen den Ressorts bis Februar 2013 abgeschlossen sein. Der
Kabinettsbeschluss ist fur April 2013 geplant. Der bereits in Arbeit befindliche Referentenentwurf soll
im Marz 2013 fiur die Anhorung der Lander und Verbande versandt werden. Dem Bundesrat soll an-
schlielend im Mai/Juni 2013 die HOAI-Novelle zur Abstimmung vorgelegt werden. Geplant ist, dass
die neue HOAI im August 2013 in Kraft treten wird.

Der Vertreter des BMWI berichtete weiter, dass das ca. 2000 Seiten umfassende Gutachten zur
Honorarstruktur inzwischen vorliege und gepruft werde. Ob die Beratungsleistungen fur Umwelt-
vertraglichkeitsstudien, Thermische Bauphysik, Schallschutz und Raumakustik, Bodenmechanik,
Erd- und Grundbau sowie Vermessungstechnische Leistungen in den verbindlichen Teil der HOAI
riackgefuhrt und dann wieder dem zwingenden Preisrecht der HOAI unterliegen werden, ist weiterhin
nicht entschieden.

Im Rahmen der anschlieBenden Diskussionsrunde ,Praxiserfahrungen nach 3 Jahren HOAI 2009"
wurde betont, dass sich die Regelung der HOAI 2009 zum Planen im Bestand mit einem
Umbauzuschlag bis zu 80 % in der Praxis nicht bewahrt habe. Angesichts der zunehmenden Be-
deutung von Planungsleistungen im Bestand bestehe daher in diesem Bereich ein Nach-
besserungsbedarf. Als reformbedirftig wurden zudem die Allgemeinen Vorschriften der HOAI und
das Kostenberechnungsmodell angesehen.

wahrend oder nach der Bauphase zu verauf3ern,
ist Unternehmer i.S.v. 8 1a AEntG a.F.

Unwirksamkeit einer Vertragserfullungsbirg-
schaft i.H.v. 15 % bei Vereinbarung in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen

PRAXISHINWEIS
Die Entscheidung bezieht sich auf § 1a AEntG
a.F., kann aber auf die aktuelle Regelung des
8§ 14 AENntG Ubertragen werden. Das BAG ver-
gleicht die Situation eines Bautrdgers mit der des
Generalunternehmers und stellt fest, dass auch
bei Bautragern der wesentliche und unmittelbar
unternehmerische Gegenstand die Beauftragung
von Bauleistungen sei. Damit habe der Bautrager
ebenfalls fir die Lohnforderung der Beschéftigten
bei ihren Nachunternehmern einzustehen. Uner-
heblich sei auch, zu welchem Zeitpunkt er die
Auftrdge an die Nachunternehmer erteilt, also
etwa bevor er Erwerber gefunden hat oder erst

OLG Minchen, U.v. 10.04.2012 - 9 U 5645/10

LEITSATZ

Eine in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des
Auftraggebers enthaltene  Sicherungsverein-
barung, wonach der Auftragnehmer dem Auftrag-
geber eine Vertragserfullungsbirgschaft in Hohe
von 15 % des vereinbarten Netto-
Pauschalpreises zu lbergeben hat, benachteiligt
den Auftragnehmer unangemessen und ist un-
wirksam.

Auch ein Bautrager haftet nach AEntG
fur Nachunternehmer

BAG, U.v. 16.05.2012 - 10 AZR 190/11
LEITSATZ

Ein Bautrager, der Gebaude im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung errichten lasst, um sie

danach. Auch Bautrager sind also gut beraten,
wenn sie sich die Unbedenklichkeit der von ihnen
eingesetzten auch auslandischen Nachunter-
nehmen durch die jeweiligen Sozial- und Unfall-
kassen versichern lassen. Im Ubrigen sollten
Bautrager und Generalunternehmer etwaige
Ruckgriffsanspriche aus der Inanspruchnahme
nach AEntG durch Vereinbarung einer Vertrag-
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serfullungs- und Gewahrleistungsbirgschaft ge-
genuber den Nachunternehmern absichern.

Architektenrecht

Verjdhrungsbeginn vor Abnahme
der Architektenleistung

OLG Munchen, U.v. 17.07.2012 - 13 U 4106/11

LEITSATZ

1. Die Verjdhrung von Schadensersatzan-
sprichen wegen Planungsmangeln beginnt nicht
erst, wenn die Abnahme erfolgt ist, sondern
bereits dann, wenn Umstdnde gegeben sind,
nach denen eine Erfullung des Architektenver-
trags nicht mehr in Betracht kommit.

2. Von der Umgestaltung eines Architektenver-
trags in ein Abwicklungsverhaltnis kann aus-
gegangen werden, wenn Leistungen der
Leistungsphase 9 nach § 15 Abs. 2 HOAI a.F.
oder auch sonstige Erfillungsleistungen nicht
mehr moglich sind.

zu treffen, soweit dies zur ordnungsgemafRen Er-
flullung des abgeschlossenen Vertrages erforder-
lich ist. Allerdings ist der Architekt/Bauleiter nicht
berechtigt, eigenmachtig vertragliche Absprachen
hinsichtlich des Bauinhaltes oder der Termine zu
andern. Die Vollmacht des Architekten/Bauleiters
endet grundsatzlich dort, ,wo die Brieftasche des
Bauherrn anfangt®. Daher stellt der Prufvermerk
eines Architekten/Bauleiters auf der Rechnung
des Auftragnehmers kein Anerkenntnis des Auf-
traggebers gegeniiber dem Auftragnehmer dar.
Auch eine Umkehr der Darlegungs- und Beweis-
last zu Gunsten des Auftragnehmers kann
hieraus nicht gefolgert werden, es sei denn, dass
wegen der nachfolgenden Arbeiten eine Uber-
prifung der Mengen nicht mehr moglich ist. Ein
Anerkenntnis ist nur dann anzunehmen, wenn -
wie hier - der Auftraggeber den Bauleiter zur all-
umfanglichen Vertretung ausdricklich bevoll-
machtigt hat.

Vollmacht und Prifvermerk des Bauleiters
OLG Kéln, U.v. 07.11.2012 - 17 U 128/11

LEITSATZ

1. Die Erklarung des Auftraggebers, sein Bau-
leiter sei zur "allumfanglichen Vertretung" be-
rechtigt, beinhaltet eine rechtsgeschaftliche Voll-
macht des Bauleiters einschlie3lich der rechts-
verbindlichen Prufung von Schlussrechnungen.*
2. Der Prufvermerk des Bauleiters bindet den
Auftraggeber in der Regel nicht. Allerdings trifft
den Auftraggeber die Darlegungs- und Beweis-
last fur die eingebauten Mengen, wenn sein
Architekt oder Bauleiter die vom Auftragnehmer
einseitig ermittelten Massen durch einen Prif-
vermerk bestétigt und wegen der nachfolgenden
Arbeiten eine Uberpriifung der Mengen nicht
mehr moglich ist.*

PRAXISHINWEIS

Wahrend der Durchfiihrung eines Bauvorhabens
stellt sich oftmals die Frage, welche Befugnisse
der vom Auftaggeber beauftragte Architekt bzw.
Bauleiter hat. Grundsatzlich ist ein Archi-
tekt/Bauleiter berechtigt, Mangel zu rigen, ge-
meinsame Aufmalfe zu bestatigen, Stundenlohn-
zettel abzuzeichnen und sonstige Anordnungen

Vergaberecht

Kein Anspruch des Bieters auf
kunftige Unterlassung

BGH, U.v. 05.06.2012 - X ZR 161/11

LEITSATZ

Einem (potenziellen) Bieter steht gegen den 06f-
fentlichen Auftraggeber kein aus birgerlich-
rechtlichen Vorschriften herzuleitender Anspruch
darauf zu, die Verwendung bestimmter als ver-
gaberechtswidrig erachteter Vergabe-
bedingungen in etwaigen zukinftigen Vergabe-
verfahren zu unterlassen (Fortfihrung von BGH,
Urteil vom 11. September 2008 - | ZR 74/06,
BGHZ 178, 63).

PRAXISHINWEIS

In der Entscheidung ging es um die Verwendung
einer sog. Fachpersonalklausel mit folgendem
Wortlaut: ,Die Bieter missen als Herstellerfirma
gelten und der Guteschutzgemeinschaft Ver-
kehrszeichen und Verkehrseinrichtungen e.V.
angehdren.” Die Ubergangene Bieterin nimmt die
Auftraggeberin auf Feststellung einer Schadens-
ersatzpflicht in Anspruch und méchte ihr unter-
sagen lassen, kinftig diese "Fachpersonal-
klausel" bei Ausschreibungen zu verwenden. Die
Klausel kann nach Auffassung des BGH faktisch
zu einer beschrankten Ausschreibung fihren.
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Dies kann jedoch nur im laufenden Vergabever-
fahren, nicht aber fir kiinftige Ausschreibungen
geltend gemacht werden.

MEDIATIONSGESETZ IN DER PRAXIS

Das Mediationsgesetz ist am 26.7.2012 in
Kraft getreten. Vorrangig soll dadurch die
aul3ergerichtliche Mediation gestarkt werden.
Daneben kann das Gericht die Parteien fur die
Guteverhandlung sowie fur weitere Gutever-
suche vor einen hierfir bestimmten und nicht
entscheidungsbefugten Guterichter verweisen
(8 278 Abs. 5 ZPO). Er kann alle Methoden
der Konfliktbeilegung einschliel3lich  der
Mediation einsetzen. Dieses sog. Gite-
richntermodell soll die bisher praktizierte ge-
richtsinterne Mediation ein Jahr nach Inkraft-
treten des Mediationsgesetzes abldsen.
Allerdings zeichnet sich schon jetzt ab, dass in
der gerichtlichen Praxis weiterhin die gerichts-
interne Mediation, nunmehr aber vor dem
Guterichter angeboten wird (val.
www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/landgericht/

mediation/). Unklar ist gegenwartig, ob der
Guterichter in dieser Eigenschaft als gesetz-
licher Richter tatig wird. Die Streitldsungs-
ordnung Bau regelt die Mediation als aul3er-
gerichtliches Verfahren der Streitbeilegung
neben der Schlichtung, der Adjudikation und
dem Schiedsgerichtsverfahren.

Zustandigkeit der Vergabekammer bei
gesetzeswidriger Dienstleistungskonzession

BGH, B.v. 18.06.2012 - X ZB 9/11

LEITSATZ

Wird ein Anspruch auf Einhaltung der Be-
stimmungen (ber das Vergabeverfahren darauf
gestitzt, dass die angekindigte Beschaffung von
Entsorgungsleistungen durch Vergabe einer
Dienstleistungskonzession gesetzeswidrig sei
und nur im Wege eines offentlichen Auftrags er-
folgen dirfe, sind die Nachprifungsinstanzen des
vierten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen zustéandig.

PRAXISHINWEIS

In dem entschiedenen Sachverhalt wurde aus der
Sicht des Beschwerdegerichts unter VerstoR ge-
gen 8 16 Abs. 1 KrW-/AbfG eine Konzession fir
Entsorgungsleistungen im nicht férmlichen Ver-
fahren ausgeschrieben. Grundsatzlich halt der
BGH die Vergabenachprifungsinstanzen bei der
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen nicht
fur  zustandig. Die  vorliegende BGH-
Entscheidung erklart demgegeniber die Ver-
gabenachprifungsinstanzen fiur zustandig, wenn
im Nachprifungsverfahren die fehlerhafte Wahl
eines nicht dem formlichen Vergaberecht unter-
liegenden Vertragstyps beanstandet wird. Inso-
fern sei im Nachprifungsverfahren bei der Be-
grindetheit auch zu priufen, ob § 16 Abs. 1 KrWw-
/AbfG dem Abschluss einer Dienstleistungs-
konzession entgegensteht.

Beschaffungsgegenstand legt ausschliel3lich
der offentliche Auftraggeber fest

VK Bund, B.v. 21.06.2012 - VK 3-57/12

LEITSATZ

1. Kartellrechtliche Belange gehdren nicht zum
Prifungsgegenstand des  Nachprifungsver-
fahrens.

2. Die Festlegung des Beschaffungsgegen-
standes obliegt grundsatzlich der ausschliel-
lichen Bestimmung durch den o&ffentlichen Auf-
traggeber.

3. Der offentliche Auftraggeber ist verpflichtet,
das Vergabeverfahren mdglichst wettbewerbs-
offen zu gestalten. Die Vergabestelle ist nicht ver-
pflichtet, ihren Bedarf so auszurichten, dass mog-
lichst alle auf dem Markt agierenden Teilnehmer
leistungs- bzw. angebotsfahig sind.*

Ohne Zuschlagschance ist der
Nachprifungsantrag unzulassig

VK Bund, B.v. 11.06.2012 - VK 3-51/12

LEITSATZ

Das Nachpriufungsverfahren dient nicht der ob-
jektiven Korrektur von Vergabefehlern, sondern
dem subjektiven Rechtsschutz eines Bieters. Da-
her fehlt die Antragsbefugnis, wenn das auf Rang
vier platzierte Angebot des Antragstellers auch
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bei Korrektur des geltend gemachten Vergabe-
fehlers keine Zuschlagschance hat.*

Aufhebung der Ausschreibung
erst nach Wertung zulassig

VK Bund, B.v. 04.07.2012 - VK 1-64/12

LEITSATZ

1. Die fur § 17 Abs. 1 lit. ¢) VOL/A erforderliche
Feststellung, dass Uberhaupt kein wirtschaftliches
Angebot vorliegt, kann erst nach Abschluss der
Wertung getroffen werden, so dass eine Auf-
hebung der Ausschreibung erst zuldssig ist, wenn
die Wertung ordnungsgeman beendet worden ist.
2. Einem offentlichen Auftraggeber steht es
grundsatzlich frei, ein einmal eingeleitetes Ver-
gabeverfahren auch anders als durch einen Zu-
schlag zu beenden. Insofern kann die Aufhebung
einer Ausschreibung mangels Aufhebungs-
grinden im Sinne des 8 17 VOL/A zwar rechts-
widrig, aber dennoch wirksam sein. Hierfiir muss
der offentliche Auftraggeber zumindest einen die
Aufhebung der Sache nach rechtfertigenden
Grund haben. Dieser kann vorliegen, wenn das
Vergabeverfahren fehlerbehaftet und deshalb
ohnehin zurtickzuversetzen ware.*

Fehlerhafte Eignungsnachweise
VK Munster, B.v. 17.01.2013 - VK 22/12

LEITSATZ

1. Die Vergabestelle kann bereits in der
Bekanntmachung ihr Ermessen i.S.v. 8 19 Abs. 3
SektVO ausiiben und die Interessenten darauf
hinweisen, dass bestimmte Eignungsnachweise
nicht nachgefordert werden.

2. lhre Ermessenserwagungen kann die Ver-
gabestelle auch in einem Nachprifungsverfahren
noch konkretisieren, solange keine
Manipulationsgefahr besteht.

3. Fehlerhafte Eignungsnachweise, bei denen
ganz geringfugige materiell-inhaltliche  Aus-
wirkungen nicht ausgeschlossen werden kdnnen,
sind keine “"fehlenden" Erklarungen i.S.v. 819
Abs. 3 SektVO, so dass keine Nachforderungs-
maoglichkeit besteht.

Vergabenachprifungsverfahren gewahrt
keinen vorbeugenden Rechtsschutz

VK Bund, B.v. 04.05.2012 - VK 3-30/12

LEITSATZ
1. Der Antragsteller kann im Vergabenach-
prufungsverfahren keine allgemeine Recht-

maRigkeitskontrolle durchsetzen. Erforderlich ist
daher, dass die Chancen des Antragstellers auf
Zuschlagserteilung durch die behauptete Ver-
letzung vergaberechtlicher Vorschriften ein-
geschrankt werden.

2. Wenn der Auftraggeber ausdriicklich erklart,
das Angebot nicht von der Wertung auszu-
schlieBen zu wollen, obwohl es nicht die vergabe-
rechtswidrigen  Voraussetzungen der Aus-
schreibung erflllt, droht dem Antragsteller kein
Schaden.*

Vergabe von Tiefbauarbeiten
OLG Naumburg, U.v. 20.12.2012 - 2 U 92/12

LEITSATZ

1. Bei einem vergaberechtswidrigen Ausschluss
eines Angebots kann ein Anspruch des Bieters
auf Ersatz seines positiven Interesses, also
seines Interesses an der Auftragserteilung, aus-
nahmsweise dann bestehen, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber den ausgeschriebenen Auftrag tat-
séchlich erteilt hat und der Gbergangene Bieter
bei rechtmaRigem Verlauf des Vergabever-
fahrens den Auftrag hétte erhalten mussen.

2. Legt ein Bieter im Rahmen der Ausschreibung
eines Bauauftrags als Einheitspreisvertrag ein -
zugelassenes - Nebenangebot mit einem
Pauschalpreis vor, und hat der Auftraggeber in
den Bewerbungsbedingungen eindeutig fir alle
Nebenangebote den Nachweis der Gleichwertig-
keit mit dem Hauptangebot innerhalb der An-
gebotsfrist verlangt, so ist das Nebenangebot
nach § 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) VOB/A 2006 auszu-
schlieffen, wenn es einen solchen Nachweis nicht
enthalt.

3. Bei Tiefbauarbeiten sind unerwartete Bau-
grundverhaltnisse mit Auswirkungen auf die aus-
zufiihrenden Leistungen oder Mengen-
abweichungen nicht selten, so dass die nach § 5
Nr. 1 lit. b) VOB/A 2006 vorgesehenen Voraus-
setzungen fir den Abschluss eines Pauschal-
preisvertrages - in Féallen, in denen die Leistung
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nach Ausfiihrungsart und Umfang genau be-
stimmt ist und mit einer Anderung bei der Aus-
fihrung nicht zu rechnen ist - regelmaRig nicht
erfullt sind.

Immobilienrecht

Vormerkung zugunsten eines noch zu be-
nennenden Berechtigten

BGH, U.v. 29.06.2012 - V ZR 27/11

LEITSATZ

Die Bewilligung einer Vormerkung zugunsten ei-
nes von dritter Seite noch zu benennenden Be-
rechtigten ist wirksam, sofern der Berechtigte im
Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung be-
stimmungsgemal benannt worden ist.

tragsschlusses maf3geblich ist. Der BGH stellt auf
den Zeitpunkt der Abgabe des Angebots ab, bei
einem notariell beurkundeten Angebot also auf
den Zeitpunkt der Beurkundung. Bei zeitlich ver-
setzter Annahme kdnne es nicht auf den Zeit-
punkt der Angebotsannahme ankommen. An-
dernfalls sei der Kaufer mit seinen Mangel-
ansprichen ausgeschlossen, obwohl er bei Ab-
gabe der eigenen Vertragserklarung den Mangel
nicht kannte. Dieses Ergebnis verfehle aber den
Zweck des § 442 Abs.1 Satz 1 BGB.

Kenntnis des Kaufers bei Vertragsschluss
nach § 442 Abs. 1 BGB

BGH, U.v. 15.06.2012 - V ZR 198/11

LEITSATZ

1. Macht der Kaufer das Angebot fir einen
Grundstiuckskaufvertrag, das von dem Verkaufer
in getrennter Urkunde angenommen wird, kommt
es fur seine Kenntnis vom Mangel i.S.d. § 442
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht auf den Zeitpunkt der
Annahme des Angebots, sondern auf den Zeit-
punkt der Beurkundung des Angebots an.

2. Das gilt nicht, wenn der Kaufer die Weiter-
leitung seines Angebots selbst hinausgezogert
oder wenn er Veranlassung hatte, sich nach
Moglichkeiten zu erkundigen, den Eintritt der
Bindungswirkung seines Angebots zu verhindern,
und rechtzeitig hatte entsprechend tatig werden
koénnen.

PRAXISHINWEIS

In dem entschiedenen Fall erhielten die Kéaufer
erst nach Abgabe ihres notariell beurkundeten
Kaufangebots, aber vor der Angebotsannahme
durch die Verkauferin Kenntnis von den am Ge-
baude sichtbar gewordenen Feuchtigkeits-
schaden. Da die Mangelanspriche des Kaufers
gem. §442 Abs.1 Satz 1 BGB ausgeschlossen
sind, wenn er den Mangel ,bei Vertragsschluss*
kennt, kam es darauf an, ob fiir den Ausschluss
der Mangelanspriiche die Kenntnis im Zeitpunkt
der Angebotsabgabe oder im Zeitpunkt des Ver-

Haftung des vertiefenden Grundstiickseigen-
timers nur gegenuber dem unmittelbaren
Grundsticksnachbarn?

OLG Dusseldorf, U.v. 09.07.2012 - 9 U 138/11 (nicht rechtskréaftig)

LEITSATZ

1. Ein verschuldensunabhéangiger nachbarrecht-
licher Ausgleichsanspruch entsprechend § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB besteht, wenn von einem
Grundstick im Rahmen privatwirtschaftlicher
Nutzung Einwirkungen auf ein anderes Grund-
stiick ausgehen, die zwar rechtswidrig und nicht
Zu dulden sind, die der betroffene Eigentiimer
jedoch aus tatsachlichen oder rechtlichen Grin-
den nicht unterbinden kann, und die dadurch ent-
stehenden Nachteile das zumutbare Mal3 einer
entschadigungslos  hinzunehmenden  Beein-
trachtigung Gberschreiten.

2. Der Ausgleichsanspruch ist nicht auf die Fol-

MIETRECHTSNOVELLE

Am 04.02.2013 hat der Bundesrat das von der
Bundesregierung vorgelegte Gesetz Uber die
energetische Modernisierung von vermietetem
Wohnraum ohne Anderungen verabschiedet.
Wie im TSP-Newsletter 2-2012 berichtet, sind
Mietminderungen bei energetischen
Modernisierungen fiir einen Zeitraum von drei
Monaten ausgeschlossen. Zudem wird das
Raumungsverfahren effizienter und kosten-
gunstiger gestaltet. Die Landesregierungen
werden schlie3lich erméachtigt, Gemeinden zu
bestimmen, in denen die Mieterh6hungen
kunftig nur noch 15 Prozent - und nicht mehr
wie bisher 20 Prozent - innerhalb von drei
Jahren betragen dirfen.
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gen der Zufihrung unwagbarer Stoffe be-  Architekten und ausfiihrende Unternehmer dem
schrankt, sondern hat auch andere Stérungen, Nachbarn und dem Bauherrn wiederum nur bei
insbesondere Schéadigungen wegen einer un-  Verschulden.

zulassigen Vertiefung und Erschitterungen (hier:

durch Setzen einer Bohrpfahlwand), zum Gegen-

stand. Hammerschlags- und Leiterrecht

3. Anspruchsberechtigt sind nicht nur die un-
mittelbaren Nachbarn, sondern der Kreis der-
jenigen, die in einer raumlichen und zeitlichen LEITSATZ

Beziehung zum emittierenden Grundstiick stehen

(Abgrenzung zu BGH, Urteil vom 22.12.1953 - vV 1. Die Anzeige der beabsichtigten Ausiibung des

BGH, U.v. 14.12.2012 - V ZR 49/12

ZR 175/52, BGHZ 12, 75).* Hammerschlags- und Leiterrechts muss Angaben
zu dem voraussichtlichen Umfang der geplanten
PRAXISHINWEIS Arbeiten, zu deren Beginn und Dauer sowie zu

Art und Umfang der Benutzung des Nachbar-
grundstiicks enthalten.

2. Die Anzeige ist Voraussetzung fir die Aus-
Ubung des Rechts, nicht fir das Bestehen des
Duldungsanspruchs.

Der Abwehranspruch wegen unzuléssiger Ver-
tiefung gem. 8 909 BGB steht nur dem unmittel-
baren Grundstucksnachbarn zu. Soweit es aber
um den Ausgleichsanspruch fur die Folgen der
Vertiefung geht, muss der vertiefende Eigen-
tumer auch fur Schaden an entfernteren Grund-
stiicken einstehen, wobei es auf sein Ver-
schulden nicht ankommt. Demgegeniber haften

TheiBen Stollhoff & Partner lll
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» Aktuelle Fachveré6ffentlichungen

Im Bundesanzeiger-Verlag ist aktuell das von TSP herausgegebene Fachbuch ,Bauen im Bestand,
Sanierung — Modernisierung — Umbau” erschienen. (ISBN: 978-3-8462-0112-1). Der Rechtsleitfaden
wendet sich an gewerbliche und 6ffentliche Auftraggeber, Wohnungsbaugesellschaften, Planungs-
blros sowie Baujuristen. Die vergaberechtlichen, vertragsrechtlichen, honorarrechtlichen und ur-
heberrechtlichen Besonderheiten bei der Sanierung von Bestandsbauten werden hierin praxis-
orientiert anhand zahlreicher Checklisten, Formulierungsbeispielen und Schaubildern erlautert.

> Neue Inhouse-Seminare der Kanzlei

Das aktuelle Seminarangebot der Kanzlei wurde im ersten Quartal 2013 erweitert. Schulungs-
schwerpunkte in 2013 werden neben den laufenden aktuellen Seminaren zum Bau-, Architekten-
und Vergaberecht die anstehende Novellierung der HOAI 2013 sein. Unser aktuelles Seminar-
angebot finden Sie unter www.ts-law.de.

» Aktuelle Beratungsschwerpunkte der Kanzlei

TSP wurde im ersten Quartal 2013 mit der baubegleitenden Rechtsberatung fir ein neues Grof3-
bauvorhaben beauftragt. Im Vergaberecht berat TSP gegenwartig mehrere umfangreiche VOL/A
und VOF-Vergaben sowie Beschaffungsvorgange nach der SektVO. Fir mehrere gréRere Bau-
schadensfélle koordiniert die Kanzlei aktuell das Gewahrleistungsmanagement und realisiert um-
fangliche Mangelanspriiche. Des Weiteren wurde TSP im ersten Quartal 2013 mit der Wert-
haltigkeitsprifung und Transaktionsberatung eines Immobilienankaufs beauftragt.
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Auf einen Blick

Ubersicht der wichtigsten Vergabevorschriften der einzelnen Bundeslander

Bundesland

Berlin

Bremen

Hamburg

Niedersachsen
Rheinland-Pfalz

Saarland

Baden-
Wirttemberg

Bayern

Brandenburg

Hessen

Mecklenburg-
Vorpommern

Nordrhein-
Westfalen

Sachsen

Sachsen-Anhalt

Schleswig-
Holstein

Thiringen

(Stand Januar 2013)

Vergabevorschriften (nicht abschlieRend)

Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz vom 08.07.2010
Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt vom 23.10.2012

Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und Wett-
bewerb bei offentlicher Auftragsvergabe vom 24.11.2009
Bremische Vergabeverordnung vom 21.09.2010

Hamburgisches Vergabegesetz vom 13.02.2006
Beschaffungsordnung vom 01.03.2009

Leitfaden fiir die Vergabe von Lieferungen und Leistungen auf3er Bau-
leistungen (August 2012)

Niederséachsisches Landesvergabegesetz vom 15.12.2008

Landesgesetz zur Gewahrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei
offentlichen Auftragsvergaben vom 01.12.2010

Saarlandisches Vergabe- und Tariftreuegesetz vom 15.09.2010

derzeit kein Vergabegesetz

Beschaffungsanordnung (BAO) v. 17.12.2007

Vergabehandbuch des Bundes mit landesspezifischen Erganzungen
Leitfadenfinder Umweltfreundliche Beschaffung

derzeit kein Vergabegesetz
Vergabehandbucher fiir Bauleistungen (Stand 2012), fur Lieferungen und
Leistungen (Stand 2008) und fiir Freiberufliche Leistungen (Stand 2012)

Brandenburgisches Vergabegesetz vom 21.09.2011
Brandenburgische Vergabegesetz-Durchfiihrungsverordnung vom 16.10.2012

Hessisches Vergabegesetz vom 17.12.2007

Vergabegesetz Mecklenburg-Vorpommern vom 07.07.2011, Stand 30.06.2012

Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2012

Séchsisches Vergabegesetz vom 08.07.2002
Sachsische Vergabedurchfiihrungsverordnung vom 17.12.2002

derzeit kein Vergabegesetz
Runderlass zur Einfiihrung der VOL und VOB vom 08.12.2010
Runderlass zur Bewerbererklarung und Préaqualifizierung vom 09.08.2006

Mittelstandsférderung- und Vergabegesetz vom 19.07.2011
Schleswig-Holsteinische Vergabeverordnung vom 03.11.2005

Thiringer Vergabegesetz vom 18.04.2011
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Aktuelle Publikationen von TSP TheifRen Stollhoff & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft

e e Bau_en im Bestand o
Sanierung - Modernisierung — Umbau
Bauen im Bestand Rechtsleitfaden flr die Bau- und Immobilienwirtschaft

Sanierung » Modemisierung » Umbau

kbt s e K. bttt

TSP Theil3en Stollhoff & Partner (Hrsg.)

1. Auflage 2012, 232 Seiten

ISBN 978-3-8462-0112-1

Bundesanzeiger Verlag / Fraunhofer IRB Verlag

HOAI — Honorarordnung
far Architekten und Ingenieure

Kommentar

Dr. Rolf Thei3en, Dipl.-Ing. Johannes Ulrich Pdhlker, Gunter Adrians
2. aktualisierte Auflage 2012, 460 Seiten

Kommentar | 2. il ISBN 978-3-8293-1004-8

Kommunal- und Schul-Verlag

Das neue Mediationsgesetz beim Planen + Bauen:
Schnelleinstieg

Prof. Dr. Barbara Buschmann, Dr. Rolf TheiRen
1. Auflage 2012, 194 Seiten

Dus e Mt e ISBN 978-3-8073-0268-3

S Rehm

s mevse

VOB/B — Bauvertragsabwicklung anhand von Muster-
formularen

Bolt Theiben
VOB/B - BAUVERTRAGSABWICKLUNG

i g Dr. Rolf TheiRen
=y 2. aktualisierte u. erweiterte Auflage 2011, 268 Seiten

—‘. ISBN 978-3-8167-8531-6

Fraunhofer IRB Verlag




