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Baurecht

Ausnahmsweise Kostenvorschuss
schon vor Abnahme

BGH, U.v. 19.01.2017 - VII ZR 193/15

LEITSATZ

1. Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB grundsatzlich
erst nach Abnahme des Werks mit Erfolg geltend machen.

2. Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte nach § 634 Nr.
2 bis 4 BGB ohne Abnahme geltend zu machen, wenn er nicht
mehr die (Nach-)Erfullung des Vertrags verlangen kann und das
Vertragsverhaltnis in ein Abrechnungsverhaltnis Ubergegangen ist.
Allein das Verlangen eines Vorschusses fiir die Beseitigung eines
Mangels im Wege der Selbstvornahme genligt dafiir nicht. In die-
sem Fall entsteht ein Abrechnungsverhaltnis dagegen, wenn der
Besteller ausdriicklich oder konkludent zum Ausdruck bringt, unter
keinen Umstianden mehr mit dem Unternehmer, der ihm das Werk
als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten
zu wollen.

PRAXISHINWEIS

In dieser Entscheidung stellt der BGH klar, dass Mangelanspriche
grundséatzlich erst nach erfolgter Abnahme geltend gemacht wer-
den koénnen. Bereits der Begriff "Nacherflillung" in § 634 Nr. 1,
§ 635 BGB spreche dafir, dass die Rechte aus § 634 BGB erst
nach der Herstellung zum Tragen kommen sollen, sodass erst
nach Abnahme von "Nacherflllung" gesprochen werden kann. Da-
nach hat der Besteller bis zur Abnahme nur den Herstellungsan-
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§ 637 BGB. Diese Anspriche kann der Besteller
ausnahmsweise nur geltend machen, wenn er
nicht mehr die Erflllung des Vertrages verlangen
kann. Dies ist - so der BGH - der Fall, wenn der
Unternehmer jede weitere Leistung ernsthaft und
endglltig verweigert und der Besteller den klei-
nen Schadensersatz statt der Leistung oder die
Minderung des Werklohns beansprucht, wobei
die Minderungserklarung die gleichzeitige Gel-
tendmachung des kleinen Schadensersatzes
nicht ausschlieft.

Wenn der Besteller zum Ausdruck bringt, unter
keinen Umstanden mehr mit dem Unternehmer,
der ihm das Werk als fertiggestellt zur Abnahme
angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen,
wenn er also endgultig und ernsthaft eine (Nach-)
Erfillung selbst fur den Fall einer erfolglosen
Selbstvornahme ablehnt, kann er ausnahmswei-
se auch den Kostenvorschuss geltend machen.
Denn in diesem Fall kann er nicht mehr auf den
(Nach-)Erfullungsanspruch zuriickgreifen. Dem-
gegenlber genigt die blofte Geltendmachung
eines Kostenvorschusses gem. §634 Nr. 2,
§ 637 Abs. 1, 3 BGB nicht, weil allein dadurch der
Erflllungsanspruch nicht erlischt. Damit ist dem
Besteller zu empfehlen, eindeutig und endgiiltig
die Zusammenarbeit mit dem Unternehmer zu
verweigern, wenn er die Abnahme mangelbedingt
verweigern, aber dennoch den Kostenvorschuss
beanspruchen will.

Berechnung der Entschadigung
gem. § 642 BGB

KG, U.v. 10.01.2017 - 21 U 14/16

LEITSATZ

1. Der Kiindigungstatbestand des § 6 Abs. 7
VOB/B benachteiligt den Unternehmer nicht un-
angemessen gemafl § 307 Abs. 1 BGB. Diese
Bestimmung ist somit auch dann wirksam, wenn
die VOB/B nicht als Ganzes in einen Bauvertrag
einbezogen ist.

2. Einem Unternehmer steht eine Entschadigung
gemal § 642 BGB zu, wenn ihm durch den An-
nahmeverzug des Bestellers ein Vermogens-
nachteil entstanden ist. Hat der Unternehmer dies
dargelegt, ist eine weitergehende "bauablaufbe-
zogene Darstellung" der Bauarbeiten zur An-
spruchsbegriindung nicht erforderlich.

3. Bemessungsgrundlage der Entschadigung
nach § 642 BGB sind die dem Unternehmer ent-
standenen verzégerungsbedingten Mehrkosten.

Diese Kosten sind um einen Deckungsbeitrag fur
die Allgemeinen Geschaftskosten und einen Ge-
winnanteil zu erhdhen, soweit solche Zuschlage
in der vereinbarten Vergutung enthalten waren
(Abweichung von BGH, Urteil vom 21.10.1999 -
VII ZR 185/98, BGHZ 143, 32 = IBRRS 2000,
217).

4. Die fur die Ermittlung der Entschadigung maf-
geblichen Preisbestandteile sind gemal § 642
Abs. 2 BGB anhand der vereinbarten Vergltung
zu ermitteln. Ausgangspunkt kann eine vom Un-
ternehmer vorgelegte Kalkulation sein. Soweit
diese nicht den tatsachlichen Verhaltnissen ent-
spricht - insbesondere weil sie in der Vergutung
enthaltene Deckungsbeitrdge und Gewinnanteile
ausweist, die in Anbetracht des tatsachlichen
Aufwands der Vertragsdurchflihrung nicht realis-
tisch sind - ist sie in einem Rechtsstreit entspre-
chend zu korrigieren. Fir die insoweit erforderli-
chen Feststellungen des Gerichts gilt § 287 Abs.
1 ZPO.

PRAXISHINWEIS

Der erste Bauabschnitt eines Bauvorhabens soll-
te verbindlich bis zum Ende der 50. KW 2008 fer-
tiggestellt werden. Die Bauarbeiten verzogerten
sich wegen der Insolvenz eines Rohbauunter-
nehmens und wegen einer verspateten Planung
durch den Architekten des beklagten Bestellers.
Die mit der Sprinkleranlage beauftragte Klagerin
arbeitete bis zum Februar 2012 auf der Baustelle.
Danach konnte sie keine weiteren Leistungen
erbringen. Der Vertrag wurde daher von der Be-
klagten gekindigt. Die Klagerin beansprucht u.a.
eine Vergltung fur nicht erbrachte Leistungen
sowie verzogerungsbedingte Mehrkosten wegen
inzwischen erfolgter Lohnerhéhungen.

Zunachst stellt das Gericht fest, dass die auf § 6
Abs. 7 VOB/B gestutzte Kundigung wirksam ist,
weil die Vorschrift auch bei einer AGB-rechtlichen
Einzelprifung nicht zu einer unangemessenen
Benachteiligung des Unternehmers filhre. Damit
kommt ein Schadensersatzanspruch hinsichtlich
des entgangenen Gewinns wegen der nicht er-
brachten Leistungen gem. §6 Abs.6 Satz 1
VOB/B nur bei vorsatzlicher oder grobfahrlassiger
Pflichtverletzung in Betracht. Allein die Nichtein-
haltung vertraglich vereinbarter Fertigstellungs-
termine beinhaltet aber keine Pflichtverletzung
des Bestellers. Unabhangig vom Verschuldens-

* Kein amtlicher Leitsatz
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BAUGB-NOVELLE SEIT DEM 13.05.2017 IN KRAFT

Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stadtebaurecht und zur Starkung des
neuen Zusammenhalts in der Stadt ist am 12.05.2017 im Bundesgesetzblatt (BGBI. Teil | Nr. 25, S.
1057 ff.) bekannt gemacht worden und seit dem 13.05.2017 in Kraft.

Gegenstand der BauGB-Novelle war die Umsetzung der EU-Richtlinie zu Anderungen Uber die
Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten. Zusatzlich soll
das Zusammenleben in Stadten und Gemeinden gestarkt werden.

U.a. gibt § 4a Abs. 4 BauGB kinftig vor, den Inhalt der ortstiblichen Bekanntmachung der Bauleit-
plane und die auszulegenden Unterlagen auch in das Internet der Gemeinde einzustellen und Uber
ein zentrales Internetportal des Landes zuganglich zu machen.

Mit dem Ziel der Nachverdichtung wurde ein neuer Gebietstyp, das "Urbane Gebiet" geschaffen
(§ 6a BauNVO). Das "Urbane Gebiet" kommt primar fir dicht besiedelte Grol3stadte in stadtebauli-
chen Umbruchsituationen zur Anwendung.

Um den Sport auch in verdichteten Gebieten zu férdern, wurden durch Anderung der Sportanlagen-
l&rmschutzverordnung (18. BImSchV) die zuldssigen Immissionsrichtwerte am Tag in der Nahe von
Sportplatzen erhoht.

§ 11 BauGB ("Stadtebaulicher Vertrag) sieht vor, dass u. a. "Gegenstand eines stadtebaulichen
Vertrags der Erwerb angemessenen Wohnraums durch einkommensschwache und weniger begu-
terte Personen der 6rtlichen Bevdlkerung” sein kann.

Ein neuer § 13b BauGB erméglicht Stadten und Gemeinden kiinftig ein beschleunigtes Verfahren
zur Einbeziehung von AuRenbereichsflachen fur den Wohnungsbau. Gemeinden kdnnen Bebau-
ungsplane mit einer Grundflache bis zu einem Hektar fur Wohnnutzung im beschleunigten Verfah-
ren aufstellen. Die Grundstiicke missen an bebaute Ortsteile anschliefien. Die neue Regel gilt bis
Ende 2019.

Zur Klarung der baurechtlich offenen Rechtsfrage, ob in Wohngebieten Ferienwohnungen zulassig
sind, werden schlieRlich Ferienwohnungen klinftig mit nicht stérenden Gewerbebetrieben und klei-
nen Beherbergungsbetrieben gleichgesetzt und in Wohngebieten als zuldssig angesehen (§ 13a
BauNVO). Den Landern bleibt es unbenommen, nach den jeweiligen Zweckentfremdungsverbots-
gesetzen i.V.m. den dazugehdrigen Zweckentfremdungsverbotsverordnungen Verbote zu erlassen.
In Berlin ist dies mit § 2 Abs. 1 Nr. 2 ZwVbG am 01.05.2014 erfolgt.

grad kann der Klager daher keinen Schadenser-
satz hinsichtlich der nicht erbrachten Leistungen
verlangen. Auch der Entschadigungsanspruch
gem. § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB
erfasst nur die durch den Mitwirkungsverzug ver-
ursachten Vermoégensnachteile, nicht aber den
entgangenen Gewinn hinsichtlich nicht erbrachter
Leistungen. Im vorliegenden Fall hatte die Klage-
rin wegen der Unterbrechung den Beklagten in
Annahmeverzug setzen und den Vertrag gem.
§ 9 Abs.1 Nr. VOB/B kiindigen kdnnen. Damit
hatte sie auch Ersatz des entgangenen Gewinns
hinsichtlich der nicht ausgeflihrten Leistungen
gem. § 9 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 VOB/B verlan-
gen kénnen.

Demgegenuber halt das Gericht den Anspruch
wegen der erhohten Lohnkosten gem. §§ 6 Abs.
6 Satz 2 VOB/B, 642 BGB fir gegeben. Insofern

geht es um Mehrkosten, die durch den Mitwir-
kungsverzug auf der Seite des Beklagten ent-
standen sind. MaRgeblich sei die Differenz zwi-
schen den Ist-Kosten und den hypothetischen
Kosten ohne Annahmeverzug. Zu berucksichti-
gen seien aullerdem Zuschlage fur Gewinn und
Allgemeine Geschaftskosten (AGK).

Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig. Wegen
der Frage, ob die Entschadigung gem. § 642 ei-
nen Gewinnanteil enthalten kénne (Abweichung
von BGH Urt.v.21.10.1999 VIl ZR 185/98, BGHZ
143,32) und hinsichtlich der AGB-rechtlichen Ein-
zelfallkontrolle des § 6 Nr. 7 VOB/B, wurde die
Revision zugelassen.
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Sicherungsabrede
BGH, U.v. 30.03.2017 - VIl ZR 170/16

LEITSATZ

Die von einem Auftraggeber in einem Bauvertrag
gestellten Formularklauseln

,Die Parteien vereinbaren - unabhéngig von einer
Ausflihrungsblirgschaft - den Einbehalt einer un-
verzinslichen Sicherheitsleistung durch den Auf-
traggeber in Héhe von 5% der Brutto-
Abrechnungssumme fiir die Sicherstellung der
Gewéhrleistung einschlie8lich Schadensersatz
und die Erstattung von Uberzahlungen.

Der Auftragnehmer ist berechtigt, den Sicher-
heitseinbehalt gegen Vorlage einer unbefristeten,
selbstschuldnerischen  und  unwiderruflichen
Biirgschaft einer deutschen GroRbank oder Ver-
sicherung abzulbsen; friihestens jedoch nach
vollstdndiger Beseitigung der im Abnahmeproto-
koll festgestellten Mé&ngel oder fehlender Leistun-
gen.”

sind bei der gebotenen Gesamtbeurteilung we-
gen unangemessener Benachteiligung des Auf-
tragnehmers nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB un-
wirksam (FortfUhrung von BGH, Urteil vom
13.11.2003 - VIl ZR 57/02, BGHZ 157, 29 = IBR
2004, 67, 68).

PRAXISHINWEIS

Nach der Rechtsprechung ist eine Klausel Uber
die Ablésung eines Sicherheitseinbehalts in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen des Auftragge-
bers unwirksam, wenn die Ablésung zusatzlich
davon abhangig gemacht wird, dass wesentliche
Mangel nicht mehr vorhanden sind. Vorliegend
bestand die Mdglichkeit zur Ablésung des Einbe-
halts durch Ubergabe einer Biirgschaft friihes-
tens nach vollstandiger Beseitigung der im Ab-
nahmeprotokoll festgestellten Mangel oder feh-
lenden Leistungen. Diese Einschrankung ist nach
den Ausfiuhrungen des BGH weitreichend, weil
die Frage, ob im Abnahmeprotokoll festgestellte
Mangel beseitigt sind, Gegenstand langwieriger
Kontroversen sein kann. Ein solcher Streit Gber
die Beseitigung von im Abnahmeprotokoll festge-
stellten Mangeln kann zur Blockade der Ablo-
sungsmdglichkeit fuhren, sodass es dann beim
Sicherheitseinbehalt verbleibt und der Auftrag-
nehmer fiir die Dauer der Gewahrleistung das
Bonitatsrisiko des Auftraggebers tragen muss
und ihm die Liquiditat sowie die Verzinsung des
Werklohns vorenthalten werden. Diese Griunde
fuhren dazu, dass die getroffene Regelung den

Auftragnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligt.

Witterungseinfliisse keine
Mitwirkungshandlung des AG

BGH, U.v. 20.04.2017 — VII ZR 194/13

LEITSATZ

Es ist vorbehaltlich abweichender Vereinbarun-
gen keine dem Auftraggeber obliegende erforder-
liche Mitwirkungshandlung im Sinne des § 642
BGB, wahrend der Dauer des Herstellungspro-
zesses auflergewodhnlich unglnstige Witterungs-
einflisse auf das Baugrundstick in Form von
Frost, Eis und Schnee, mit denen nicht gerechnet
werden musste, abzuwehren.

PRAXISHINWEIS

Im Zuge der Errichtung einer Autobahnbricke trat
eine aulergewdhnlich lange Periode mit Frost,
Eis und Schnee ein, die deutlich tGber den Durch-
schnittswerten der vergangenen 30 Jahre lag.
Der Auftragnehmer musste wegen dieser Witte-
rungsbedingungen die Bauarbeiten einstellen und
macht mit der Klage einen Anspruch fir die witte-
rungsbedingte Stillstandszeit geltend.

Der BGH lehnt einen Mehrvergutungsanspruch
gemal § 2 Abs. 5 oder Abs. 6 VOB/B ab, weil die
Storung wegen der witterungsbedingten Behinde-
rung nicht als Anordnung zu werten ist. Zu einem
Entschadigungsanspruch gemall §642 BGB
fuhrt der BGH aus, dass der Auftraggeber dem
Auftragnehmer das Baugrundstlick in einer Wei-
se zur Verfligung stellen muss, dass der Auftrag-
nehmer die geschuldeten Leistungen erbringen
kann. Dem Vertrag sei jedoch keine Regelung zu
entnehmen, wonach es dem Auftraggeber oblag,
fur die Dauer des Herstellungsprozesses witte-
rungsbedingte Einwirkungen auf das Baugrund-
stick abzuwehren. Auch handelte es sich bei
Frost, Eis und Schnee um Umstande, die von
keiner Partei beeinflusst werden kénnen. Daher
kann auf witterungsbedingte Umstande keine feh-
lende Mitwirkungshandlung des Auftraggebers
gestutzt werden, ohne dass insoweit eine vertrag-
liche Regelung getroffen wurde. Wie der BGH
weiter ausfihrt, ergibt sich weder aus dem Ver-
trag noch aus dem Gesetz eine allgemeine Risi-
kozuweisung zu Lasten des Auftraggebers we-
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GESETZENTWURF ZUR EU-WEITEN
ELEKTRONISCHEN SIGNATUR

Die Bundesregierung hat einen Entwurf eines
Gesetzes zur Durchfihrung der Verordnung
(EU) Nr. 910/2014 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 23.07.2014 Uber
elektronische Identifizierung und Vertrauens-
dienste flr elektronische Transaktionen im
Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
1999/93/EG (eIDAS-Durchflihrungsgesetz,
BT-Drs. 18/12494) vorgelegt. Damit sollen
elektronische Signaturen einfacher verwend-
bar werden und in der gesamten Europai-
schen Union gultig sein.

Ziel ist es, sichere Transaktionen zwischen
Unternehmen und offentlichen Verwaltungen
grenziberschreitend in der gesamten Europa-
ischen Union zu ermdglichen. Geregelt wird,
wie elektronische Signaturen, elektronische
Siegel und elektronische Zeitstempel bezogen
und verwendet werden kdénnen. Verfahren
hierfur sollen schneller und effizienter werden.

gen ungunstiger Witterungseinflisse auf das zur
Verfligung zu stellende Baugrundstiick.

Ohne vertragliche Regelung begriinden ungtins-
tige Witterungsverhaltnisse demnach keine Um-
stédnde, auf die eine fehlende Mitwirkungshand-
lung des Auftraggebers und demnach auf einen
Anspruch gemalR § 642 BGB gestitzt werden
kénnen.

PRAXISHINWEIS

Der Beschluss des BGH betrifft die immer wieder
streitige Frage der Abrechnung von Stunden-
lohnarbeiten und des insoweit durch den Auftrag-
nehmer zu fluhrenden Nachweises. Der BGH
fuhrt aus, dass der Auftragnehmer grundsatzlich
nur darlegen muss, wie viele Stunden er fur die
Vertragsleistung aufgewendet hat. Demgegen-
Uber ist keine Differenzierung vorzunehmen, wel-
che Arbeitsstunden fur welche Tatigkeiten und an
welchen Tagen angefallen sind. Es bedarf inso-
weit auch nicht der Vorlage von Stundennach-
weisen oder sonstigen Belegen zum Umfang der
erbrachten Tatigkeiten. Weiter fihrt der BGH aus,
dass im Falle des Bestreitens durch den Auftrag-
geber, wonach die abgerechnete Leistung nicht
erbracht worden sein soll, hiertiber Beweis zu
erheben ist. Dabei sei zu klaren, ob die Arbeits-
stunden fir den vertraglich geschuldeten Erfolg
aufgewendet wurden.

Abrechnung von Stundenlohnarbeiten
im BGB-Bauvertrag

BGH, B.v. 05.01.2017 - VIl ZR 184/14

LEITSATZ

Zur schlissigen Begrindung eines nach Zeitauf-
wand zu bemessenden Vergitungsanspruchs
bedarf es grundsatzlich nur der Darlegung, wie
viele Stunden der Auftragnehmer fiir die Ver-
tragsleistung aufgewendet hat. Eine Differenzie-
rung, welche Arbeitsstunden fur welche Tatigkei-
ten und an welchen Tagen angefallen sind, ist
regelmaflig nicht geschuldet. Es bedarf auch
nicht der Vorlage von Stundennachweisen oder
sonstigen Belegen zum Umfang der erbrachten
Tatigkeiten.”

Architektenrecht

Baukostenobergrenze
BGH, U.v. 06.10.2016 - VI ZR 185/13

LEITSATZ

1. Hat der Architekt eine mit dem Auftraggeber
vereinbarte Baukostenobergrenze nicht eingehal-
ten, kann dem Auftraggeber ein Schadensersatz-
anspruch zustehen (FortfUhrung von BGH, Urteil
vom 23.01.2003 - VII ZR 362/01, BauR 2003, 566
= NZBau 2003, 281 = IBR 2003, 203). Der auf die
Nichteinhaltung einer solchen Obergrenze ge-
stitzte Schadensersatzanspruch flihrt dazu, dass
der Architekt den sich aus der Honorarordnung
fur Architekten und Ingenieure ergebenden Hono-
raranspruch auf der Grundlage der anrechenba-
ren Kosten geman § 10 HOAI 2002 insoweit nicht
geltend machen kann, als dieser das Honorar
Uberschreitet, welches sich ergabe, wenn die an-
rechenbaren Kosten der vereinbarten Baukos-
tenobergrenze entsprochen hatten (dolo-agit-
Einwand, § 242 BGB).

2. Beruft sich der Auftraggeber auf eine Uber-
schreitung einer vereinbarten Baukostenober-
grenze, tragt er die Darlegungs- und Beweislast
fur die von ihm behauptete Beschaffenheitsver-
einbarung.
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PRAXISHINWEIS

Die klagende Architektin verlangt von der Beklag-
ten restliches Architektenhonorar. In den Vo-
rinstanzen behauptete die Beklagte, es sei eine
Baukostenobergrenze von 600.000 € vereinbart
worden. Dies bestritt die Architektin, sie habe le-
diglich eine unverbindliche Kostenschatzung
Uberreicht. Hierfur hielt das Berufungsgericht die
Architektin nach § 632 Abs.2 BGB flir beweis-
pflichtig. Da sie diesen Beweis nicht erbracht ha-
be, sei davon auszugehen, dass die Baukosten-
obergrenze - wie von der Beklagten behauptet —
vereinbart worden sei. Der BGH widerspricht die-
ser Beweislastverteilung und stellt klar, dass um-
gekehrt der Auftraggeber die Darlegungs- und
Beweislast fur die von ihm behauptete Vereinba-
rung zur Baukostenobergrenze tragt, wenn diese
Beschaffenheitsvereinbarung vom Architekten
bestritten wird. Da das Berufungsgericht die Be-
weislast verkannt und verfahrensfehlerhaft von
einer Beweiserhebung abgesehen habe, sei die
Sache zur Neuverhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Unabhangig von der Frage der Beweislastvertei-
lung stellt der BGH erneut fest, dass die Nicht-
einhaltung einer vertraglich vereinbarten Baukos-
tenobergrenze einen Schadensersatzanspruch
gem. §§ 634 Nr. 4, 280 BGB begriinden kdnne,
sodass der Architekt den Honoraranspruch inso-
weit nicht geltend machen konne, als dieser das
Honorar Uberschreitet, das sich unter Bertcksich-
tigung der anrechenbaren Kosten bei Einhaltung
der Baukostenobergrenze errechnet hatte.

Selbstbeseitigungsrecht des Architekten
BGH, U.v. 16.02.2017 - VIl ZR 242/13

LEITSATZ

Die von einem Architekten als Allgemeine Ge-
schaftsbedingung gestellte Vertragsbestimmung
in einem Architektenvertrag:

"Wird der Architekt wegen eines Schadens am
Bauwerk auf Schadensersatz in Geld in Anspruch
genommen, kann er vom Bauherrn verlangen,
dass ihm die Beseitigung des Schadens (bertra-
gen wird."

ist wegen Verstoles gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam (Abgrenzung zu BGH, Urteil vom
09.04.1981 - VIl ZR 263/79, BauR 1981, 395).

PRAXISHINWEIS

In Architektenvertragen finden sich vereinzelt
Klauseln, die den Architekten berechtigen sollen,
durch ihn verursachte Baumangel selbst zu be-
seitigen. Solche Klauseln sind nach Ansicht des
BGH unwirksam, wenn sie vom Architekten bei
Abschluss des Vertrages einseitig gestellt und
zwischen den Parteien nicht individuell ausge-
handelt werden.

Mit der Klausel wird insbesondere das dem Auf-
traggeber zustehende Wahlirecht eingeschrankt,
ob er den Baumangel beseitigen oder ob er sich
mit dem Schadensersatz in Héhe des infolge des
Mangels der Architektenleistung eingetretenen
Minderwerts des Bauwerks begnlgen will. Moch-
te der Auftraggeber von einer Beseitigung der
Méangel am Bauwerk absehen, wird ihm durch
diese Vertragsklausel eine Beseitigung dieser
Mangel durch den Architekten aufgedrangt. Die
Klausel wurde zudem auch dann Anwendung fin-
den, wenn der Auftraggeber infolge der mangel-
haften Leistung des Architekten das Vertrauen in
dessen Leistungsfahigkeit und fachliche Kompe-
tenz verloren hat und ihm eine Beseitigung der
am Bauwerk eingetretenen Schaden durch den
Architekten nicht zuzumuten ist. Die Klausel fuhrt
dariber hinaus nach Ansicht des BGH zu einer
wesentlichen Verklrzung der dem Auftraggeber
grundsatzlich zustehenden Entscheidungsbefug-
nis dartiber, ob er den bereits beauftragten Bau-
unternehmer oder einen anderen Unternehmer
mit der Beseitigung der am Bauwerk bestehen-
den Mangel beauftragen will. Hierin sieht der
BGH ebenfalls eine unangemessene Benachteili-
gung des Auftraggebers im Sinne des § 307 Abs.
1 Satz 1 BGB, die zur Unwirksamkeit der Klausel
fuhrt.

Anrechenbare Kosten gemal Kostenberech-
nung zur Haushaltsunterlage

BGH, B.v. 16.11.2016 - VIl ZR 314/13

LEITSATZ

Vom Auftraggeber gestellte Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen, nach denen die anrechen-
baren Kosten fur Leistungen der Leistungspha-
sen 2 bis 4 gemafl der Honorarordnung fiir Archi-
tekten und Ingenieure auf der Grundlage einer
genehmigten Kostenberechnung zur Haushalts-
unterlage Bau zu bestimmen sind, sind wegen
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unangemessener Benachteiligung des Architek-
ten unwirksam.

PRAXISHINWEIS

Insbesondere in den Vertragsmustern der o6ffent-
lichen Hand finden sich haufig Regelungen, nach
denen die anrechenbaren Kosten auf der Grund-
lage der genehmigten Kostenberechnung zur
Haushaltsunterlage Bau zu bestimmen sind. Eine
solche Klausel ist nach Ansicht des BGH unwirk-
sam. Denn die vorliegende Klausel rdumt dem
Auftraggeber abweichend von den Vorgaben der
HOAI einseitig das Recht ein, im Rahmen des fiir
die Kostenberechnung vorgeschriebenen Ge-
nehmigungsverfahrens Uber die Hohe der der
Honorarermittiung zugrunde zu legenden anre-
chenbaren Kosten und damit Uber die Hohe des
Honorars einseitig zu entscheiden. Da Umfang
und Grenzen dieses Rechts nicht festgelegt wer-
den, stellt dies nach Ansicht des BGH eine unan-
gemessene Benachteiligung des Architekten dar.
Es kommt hierbei nicht darauf an, ob die Anwen-
dung dieser Klausel im Einzelfall tatsachlich zu
einer unzuldssigen Mindestsatzunterschreitung
fuhrt.

Vergaberecht

In-House-Vergabe |
EuGH, U.v. 08.12.2016 - Rs. C-553/15

LEITSATZ

1. Unter Heranziehung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zur freihandigen Vergabe ("in-
house") 6ffentlicher Auftrage sind bei der Beurtei-
lung der Frage, ob das beauftragte Unternehmen
seine Tatigkeit im Wesentlichen fir den offentli-
chen Auftraggeber verrichtet, solche Tatigkeiten
nicht einzubeziehen, die das Unternehmen zu-
gunsten von Gebietskorperschaften ausiben, die
nicht an ihm beteiligt sind und keine Kontrolle
uber das Unternehmen ausuben; diese Tatigkei-
ten sind als Tatigkeiten zugunsten Dritter anzu-
sehen.*

2. Bei der Beurteilung der Frage, ob das beauf-
tragte Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentli-
chen fir die Gebietskdrperschaften verrichtet, die
an ihm beteiligt sind und Uber das Unternehmen
gemeinsam eine Kontrolle wie Uber ihre eigenen
Dienststellen ausuben, sind alle Umstande des
Einzelfalls zu bertcksichtigen, zu denen eine Ta-
tigkeit gehoéren kann, die das Unternehmen fur

diese Gebietskorperschaften verrichtet hat, bevor
diese gemeinsame Kontrolle wirksam wurde.

PRAXISHINWEIS

Eine italienische Stadt (Auftraggeber) vergibt Ab-
fallbewirtschaftungsleistungen ohne Ausschrei-
bung an ein Unternehmen (Auftragnehmer), des-
sen Anteile vollstandig von mehreren Gemein-
den, darunter auch dem Auftraggeber gehalten
werden. Der Auftraggeber kam zuvor mit den an-
deren Gesellschaftern dartiber ein, Uber den Auf-
tragnehmer eine Kontrolle wie Uber eine eigene
Dienststelle auszuiben. Neben den Dienstleis-
tungen fur seine Gesellschafter erbringt der Auf-
tragnehmer auch Leistungen fur Gemeinden, die
nicht an ihm beteiligt sind. Der EuGH konkreti-
siert in dieser Entscheidung seine nunmehr in
Artikel 12 Abs. 1 — 3 Richtlinie 2014/24/EU gere-
gelte Rechtsprechung zur In-House-Ausnahme.
Danach unterfallt ein Auftrag nicht dem Vergabe-
recht, 1. wenn der Auftraggeber Uber die beauf-
tragte Einrichtung eine Kontrolle, wie Uber seine
eigenen Dienststelle ausilibt (Kontrollkriterium)
und 2. diese Einrichtung darlber hinaus ihre Ta-
tigkeit im Wesentlichen zugunsten des offentli-
chen Auftraggebers oder der offentlichen Auf-
traggeber verrichtet, die ihre Anteile innehaben
und sie kontrollieren (Wesentlichkeitskriterium).
Der EuGH stellt klar, dass der Auftragnehmer
durch seine Tatigkeit fir Gebietskérperschaften,
die nicht an ihm beteiligt sind, Leistungen fur Drit-
te erbringt. Diese stehen dem Wesentlichkeitskri-
terium und damit einer vergaberechtsfreien In-
House-Vergabe entgegen. Fir eine solche
Vergabe kommt der Auftragnehmer daher nur in
Betracht, wenn seine Leistungen fiir die an ihm
nicht beteiligten Dritten im Verhaltnis zu den Leis-
tungen flr seine Gesellschafter rein nebensach-
lich sind. Ob dies der Fall ist, ist unter Beachtung
aller qualitativen und quantitativen Umstande,
insbesondere der Umsatze des Auftragnehmers
mit Leistungen fur seine ihn kontrollierenden Ge-
sellschafter und die an ihm nicht beteiligten Drit-
ten, zu bestimmen. Bei In-House-Vergaben ist
das Wesentlichkeitskriterium strikt zu beachten.
Fur die Erflllung dieses Kriteriums reicht es nicht
nur, dass der Auftragnehmer fir irgendwelche
offentlichen Auftraggeber tatig ist. Seine Auftrag-
nehmer missen vielmehr zu mindestens 80 %
aus den Reihen seiner Gesellschafter kommen.
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UNTERSCHWELLENVERGABEORDNUNG (UVGO)

Am 07.02.2017 ist die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) im Bundesanzeiger bekannt ge-
macht worden. Die UVgO soll fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen an die Stelle des
friheren 1. Abschnitts der VOL/A treten und einen weitgehenden Gleichklang des Unterschwellen-
vergaberechts zur Vergabeordnung (VgV) im Oberschwellenbereich gewahrleisten. Gleichzeitig soll
dem hoheren Erfordernis nach Flexibilitat im Unterschwellenbereich durch angepasste Verfahrens-
vorschriften Rechnung getragen werden. Anders als noch im Diskussionsentwurf der UVgO vom
31.08.2016 vorgesehen, enthalt die UVgO keine detaillierten Regelungen zur Vergabe freiberuflicher
Leistungen. Hier bleibt es bei der bisherigen Rechtslage.

Mit der Bekanntmachung im Bundesanzeiger tritt die UVgO nicht als verbindliche Vergabeordnung
in Kraft. Fiir die rechtliche Verbindlichkeit der UVgO bedarf es der Uberarbeitung haushaltsrechtli-
cher Vorschriften auf Bundes- und Landesebene sowie in bestimmten Einzelfallen auch der Landes-
vergabegesetze. Dies ist bislang nicht geschehen. Derzeit wird als Einfihrungstermin auf Bundes-
ebene der September 2017 erwartet. Die Einfuhrung der UVgO auf Landerebene dirfte, wenn Uber-

haupt, danach erfolgen.

IN-HOUSE-VERGABE ||
EuGH, U.v. 21.12.2016 - Rs. C-51/15

LEITSATZ

1. Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
2004/18/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 31.03.2004 uber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauf-
trage ist dahin auszulegen, dass es sich bei einer
Vereinbarung zwischen zwei Gebietskdrperschaf-
ten, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede steht
und auf deren Grundlage diese eine Satzung
Uber die Grindung eines Zweckverbands - einer
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts - er-
lassen und dieser neuen offentlichen Einrichtung
Befugnisse zuweisen, die bisher diesen Korper-
schaften oblagen und fortan zu eigenen Aufga-
ben dieses Zweckverbands werden, nicht um ei-
nen offentlichen Auftrag handelt.”

2. Eine solche die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
betreffende Kompetenziibertragung liegt jedoch
nur vor, wenn die Ubertragung sowohl die mit der
Ubertragenen Kompetenz verbundenen Zustan-
digkeiten als auch die damit einhergehenden Be-
fugnisse betrifft, sodass die neuerdings zustandi-
ge Offentliche Stelle Uber eine eigene Entschei-
dungsbefugnis und eine finanzielle Unabhangig-
keit verfugt.*

PRAXISHINWEIS

Der In-House-Vergabe und der interkommunalen
Zusammenarbeit als Ausnahmen von der An-
wendung des Vergaberechts — beide nunmehr im

Artikel 12 Abs. 1 — 3 Richtlinie 2014/24/EU gere-
gelt - fugt der EuGH eine weitere Ausnahme hin-
zu: die vergaberechtsfreie Aufgabenulbertragung.
Im konkreten Fall grindeten mehrere Gebiets-
kdrperschaften einen Zweckverband und Uber-
trugen diesen die Aufgaben eines Abfallentsor-
gungstragers. Der EuGH sah in der Grindung
dieses Zweckverbandes und der damit einherge-
henden (6ffentlichen) Aufgabeniibertragung kei-
nen dem Vergaberecht unterliegenden offentli-
chen Auftrag, sondern einen vergaberechtsfreien
Akt innerhalb der lokalen Selbstverwaltung, die
dem Schutz des Artikels 4 Abs. 2 EUV unterfallt
und vom Vergaberecht nicht erfasst wird. Bei ei-
ner Aufgabenubertragung fehlt es nach dem
EuGH an der fir den offentlichen Auftrag erfor-
derlichen ,Entgeltlichkeit® des Auftrags. Diese
setzt voraus, dass der Auftraggeber ein unmittel-
bares wirtschaftliches Interesse an der Erbrin-
gung einer bestimmten Aufgabe hat. Durch die
Ubertragung der Aufgabe entféllt aber gerade
jegliches wirtschaftliche Interesse des Auftragge-
bers an der Erflllung dieser Aufgabe, sodass ei-
ne Entgeltlichkeit nicht vorliegt. Diese bloRe Auf-
gabenlbertragung muss, um vom Vergaberecht
ausgenommen werden zu kénnen, allerdings be-
stimmte Anforderungen erflllen: 1. Mit der Auf-
gabe mussen dem Empfanger auch die notwen-
digen Befugnisse zur Wahrnehmung dieser Auf-
gabe Ubertragen werden. 2. Der neue Aufgaben-
trdger muss organisatorisch und finanziell unab-
hangig sein von den Stellen, die ihm die Aufga-
ben Ubertragen haben. Der Aufgabenubertrager
kann sich allerdings ein gewisses Uberwa-
chungsrecht vorbehalten, sofern dabei jegliche
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Einmischung in konkrete Modalitaten der Aufga-
bendurchfiihrung ausgeschlossen ist.

Keine Pflicht zur Bekanntgabe von Zu-
schlagskriterien im Unterschwellenbereich

BGH, B.v. 10.05.2016 - X ZR 66/15

LEITSATZ

Ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
zu erteilen, bedarf es im Unterschwellenbereich
auch bei der Zulassung von Nebenangeboten
nicht in jedem Fall der Festlegung von Kriterien
zur Angebotswertung. Dies ist vielmehr nur dann
der Fall, wenn ohne ausdricklich formulierte
Wertungskriterien das wirtschaftlichste Angebot
nicht nach transparenten und willkirfreien Ge-
sichtspunkten bestimmt werden kann.

PRAXISHINWEIS

Eine allgemeine Pflicht, Zuschlagskriterien im Be-
reich unterhalb der EU-Schwellenwerte festzule-
gen und bekanntzumachen besteht nach Auffas-
sung des BGH nicht. Sachkundige Unternehmen
kénnen nach dessen Meinung nach den Umstan-
den des jeweiligen Einzelfalls und der Art des zu
beschaffenden Gegenstandes regelmafig objek-
tiv bestimmen, welche der in § 16d Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 VOB/A 2016 beispielhaft aufgeflihrten Zu-
schlagskriterien fur die jeweilige Ausschreibung
mafgeblich sind und ihr Angebot darauf ausrich-
ten. Eine Pflicht zur Aufstellung und Bekanntgabe
von Zuschlagskriterien besteht nur, wenn nach
Lage der Dinge, ohne festgelegte und bekannt-
gemachte Kriterien, das wirtschaftlichste Angebot
nicht transparent und willkiirfrei bestimmt werden
kann. Ob die Zuschlagskriterien ausdrtcklich
aufgestellt und bekannt gemacht werden mus-
sen, hangt damit insbesondere vom Gegenstand
des ausgeschriebenen Auftrags und vom Detail-
grad des jeweiligen Leistungsverzeichnisses ab.
Der BGH raumt dem Auftraggeber damit einen
weiten Spielraum in dieser Frage ein, in Rahmen
dessen dieser allerdings auch leicht Gefahr lauft,
gegen das Vergaberecht zu verstolten, wenn er
die vom BGH sprachlich recht weich formulierten
Grenzen verkennt. Fir eine rechtssichere Be-
schaffung sollten daher auch im Unterschwellen-
bereich Zuschlagskriterien unverandert vorab
festgelegt und den Unternehmen bekannt gege-
ben werden.

EU-Vergabegrundsatze bei Auftragen
im Unterschwellenbereich?

EuGH, U.v. 06.10.2016 - Rs. C-318/15

LEITSATZ

1. Auch Vergaben im Unterschwellenbereich un-
terliegen den Grundregeln und den allgemeinen
Grundsatzen des AEU-Vertrags, insbesondere
dem Transparenzgebot, sofern an diesen Auftra-
gen ein eindeutiges grenziberschreitendes Inte-
resse besteht.”

2. Kriterien, die auf ein eindeutiges grenziber-
schreitendes Interesse hinweisen, konnen u.a.
ein gewisses Volumen des fraglichen Auftrags in
Verbindung mit dem Leistungsort, technischen
Merkmalen des Auftrags oder Besonderheiten
der betreffenden Waren sein.*

3. Ein eindeutiges grenziberschreitendes Inte-
resse kann nicht hypothetisch aus bestimmten
Gegebenheiten abgeleitet werden, die - abstrakt
betrachtet - fir ein solches Interesse sprechen
kénnten, sondern muss sich positiv aus einer
konkreten Beurteilung der Umstande des fragli-
chen Auftrags ergeben.*

PRAXISHINWEIS

Die Vergabe von Auftragen unterhalb der EU-
Schwellenwerte unterliegt den Grundsatzen des
AEU-Vertrages (v.a. Wettbewerb, Transparenz,
Gleichbehandlung), wenn an dem Auftrag ein
grenziiberschreitendes Interesse besteht. Das
grenziberschreitende Interesse wird dabei nicht
hypothetisch aus bestimmten Umstanden abge-
leitet, die abstrakt flr ein solches Interesse spre-
chen kénnten. Es bedarf vielmehr einer Gesamt-
abwagung aller Umstande des jeweiligen Einzel-
falles, bei der insbesondere der Umfang des je-
weiligen Auftrags, der Leistungsort des Auftrags
(grenziberschreitendes Interesse wahrscheinli-
cher bei Grenzndhe des Leistungsortes), die
technischen Merkmale des Auftrags und die Be-
sonderheiten der jeweiligen Leistung wertend zu
bertcksichtigen sind, um so das grenzuberschrei-
tende Interesse positiv festzustellen. Der Um-
stand, dass der Leistungsort 200 km von der
Landesgrenze eines anderen EU-Mitgliedstaates
entfernt liegt, begriindet fiir sich genommen kein
grenziiberschreitendes Interesse. Der EuGH be-
tont in dieser Entscheidung vielmehr ausdricklich
die Notwendigkeit der Auseinandersetzung (des
Auftraggebers) mit den jeweiligen Umstanden
des Einzelfalls in Form einer wertenden Gesamt-
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abwagung aller Umstande an Stelle einer isolier-
ten Betrachtung einzelner Aspekte und gibt dem
Rechtsanwender geeignete Kriterien zur Ermitt-
lung des grenziberschreitenden Interesses.

Bekanntgabe der Bewertungsmethode?
EUGH, U.v. 14.07.2016 - Rs. C-6/15

LEITSATZ

1. Art. 53 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG ist im
Licht des Grundsatzes der Gleichbehandlung und
der daraus hervorgehenden Transparenzpflicht
dahin auszulegen, dass der offentliche Auftrag-
geber, wenn ein Dienstleistungsauftrag nach dem
Kriterium des aus seiner Sicht wirtschaftlichsten
Angebots vergeben werden soll, nicht verpflichtet
ist, den potenziellen Bietern in der Auftragsbe-
kanntmachung oder in den entsprechenden Ver-
dingungsunterlagen die Bewertungsmethode, die
er zur konkreten Bewertung und Einstufung der
Angebote anwenden wird, zur Kenntnis zu brin-
gen. Allerdings darf diese Methode keine Veran-
derung der Zuschlagskriterien oder ihrer Gewich-
tung bewirken.

2. Offentliche Auftraggeber sind nicht verpflichtet,
die Bewertungsmethode in der Auftragsbekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen anzuge-
ben, wenn die Bewertungsmethode die Zu-
schlagskriterien und deren Gewichtung nicht ver-
andert.”

3. Bewertungsmethoden dirfen grundsatzlich
nicht nach der Offnung der Angebote festgelegt
werden. Eine nachtragliche Festlegung ist nur
zuldssig, wenn dem offentlichen Auftraggeber die
Festlegung vor der Angebotséffnung aus nach-
weislichen Grinden nicht méglich war.*

PRAXISHINWEIS

Offentliche Auftraggeber miissen vor Beginn des
Vergabeverfahrens oberhalb der Schwellenwerte
Zuschlagskriterien festlegen und diese den am
Auftrag interessierten Unternehmen in der Be-
kanntmachung oder den Ausschreibungsunterla-
gen mit ihrer jeweiligen Gewichtung mitteilen.
Diese Kriterien sind flr das gesamte Vergabever-
fahren verbindlich und dirfen nicht nachtraglich
abgeéandert werden. Daraus folgt allerdings keine
Verpflichtung der o&ffentlichen Auftraggeber, den
Unternehmen daneben auch die Bewertungsme-
thode bekanntzugeben, anhand der die einge-
gangenen Angebote in Bezug auf die festgeleg-
ten Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung be-

wertet werden. Eine solche Bekanntmachungs-
pflicht ergibt sich weder aus den EU-Richtlinien
(Entscheidung ist zwar zu Richtlinie 2004/18 EG
ergangen, jedoch ist sie auf die aktuellen Verga-
berichtlinien Ubertragbar) noch aus der Recht-
sprechung des EuGH. Der EuGH betont vielmehr
ausdrucklich, dass offentliche Auftraggeber bei
der Bewertung von Angeboten einen gewissen
Freiraum genielRen missen, im Rahmen dessen
sie - ohne die festgelegten Zuschlagskriterien zu
verandern - frei sein missen, die Angebotspri-
fung zu strukturieren und auszurichten. Daraus
folgt auch, dass Ooffentliche Auftraggeber die
Moglichkeit haben mussen, die Bewertungsme-
thode den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls
anzupassen. Dieser Freiraum des Auftraggebers
darf allerdings nicht dazu flihren, dass festgeleg-
te und bekanntgemachte Zuschlagskriterien und
ihre Gewichtung nachtraglich geandert werden.
Darlber hinaus steht es o6ffentlichen Auftragge-
bern grundsatzlich nicht frei, ihre Bewertungsme-
thode erst nach Offnung der Angebote (und damit
in Ansehung ihres Inhalts) festzulegen. Eine sol-
che nachtragliche Festlegung soll dem offentli-
chen Auftraggeber nur méglich sein, wenn eine
Festlegung vor der Angebotséffnung nachweis-
lich nicht mdglich ist. Die Entscheidung betont
den Beurteilungsspielraum des Auftraggebers.
Ob die deutschen Nachprifungsinstanzen dieser
Position folgen werden, bleibt abzuwarten. Vor
dem Hintergrund der restriktiven Auffassung eini-
ger Nachprifungsinstanzen sind allerdings Zwei-
fel angebracht.

Ungewohnlich niedriges Angebot
BGH, B.v. 31.01.2017 - X ZB 10/16

LEITSATZ

1. Erscheint ein Angebotspreis aufgrund des sig-
nifikanten Abstands zum nachst ginstigen Gebot
oder ahnlicher Anhaltspunkte, wie etwa der au-
genfalligen Abweichung von preislichen Erfah-
rungswerten aus anderen Beschaffungsvorgéan-
gen, ungewohnlich niedrig, kdnnen die Mitbewer-
ber verlangen, dass die Vergabestelle in die vor-
gesehene nahere Prifung der Preisbildung ein-
tritt.*

2. Wird flr bereits vorliegende oder von der
Vergabestelle zur Aufklarung des Preises nach-
geforderte Informationen Schutz als Geschéafts-
geheimnis begehrt, entscheidet die Vergabe-
kammer zunachst in einem Zwischenverfahren
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Uber deren Offenlegung. Fir die Entscheidung,
ob das Geheimhaltungs- oder das Offenlegungs-
interesse Uberwiegt, ist eine Abwagung der bei-
derseitigen geschitzten Interessen vorzuneh-
men.*

3. Die Vergabekammer darf bei der Sachent-
scheidung Umstande berlcksichtigen, deren Of-
fenlegung sie mit Ricksicht auf ein Geheimhal-
tungsinteresse abgelehnt hat, das nach Abwa-
gung aller Umstande das Interesse der Beteilig-
ten auf rechtliches Gehdr auch unter Beachtung
des Rechts auf effektiven Rechtsschutz Uber-
wiegt.”

PRAXISHINWEIS

Bieter im Vergabeverfahren haben nach Auffas-
sung des BGH ein subjektives Recht darauf, dass
offentliche Auftraggeber vor der Zuschlagsertei-
lung prifen, ob das zu bezuschlagende Angebot
im Vergabeverfahren unangemessen hoch oder
niedrig ist. Vorschriften wie § 60 Abs. 1 VgV
schutzen nicht blo3 den Auftraggeber vor wirt-
schaftlichen Risiken, die aus unzutreffend kalku-
lierten Angeboten folgen, sondern auch die am
Wettbewerb beteiligten Bieter. Diese werden vor
Wettbewerbsverzerrungen geschutzt, die aus der

Konkurrenz durch unangemessen hohe oder
niedrige Angebote folgen. Vorschriften wie § 60
Abs. 1 VgV sind damit eine besondere Auspra-
gung des Wettbewerbsgrundsatzes. Auf die Ein-
haltung dieses Grundsatzes haben alle Bieter
uneingeschrankt Anspruch, sodass jeder Bieter
vom Auftraggeber die Prifung der eingegange-
nen Angebote auf unangemessen hohe oder
niedrige Preise verlangen und diese Prifung ju-
ristisch durchsetzen kann. Mit dieser Entschei-
dung stellt sich der BGH ausdrlcklich gegen die
bisher herrschende Meinung in der Rechtspre-
chung, die den Vorschriften wie dem § 60 Abs. 1
VgV eine primar auftraggeberschitzende Funkti-
on zuerkannte, die Bieter nur in Ausnahmefallen
schitzt (Falle der nachgewiesenen Marktver-
drangungsabsicht durch Dumping-Angebote). Es
ist zu erwarten, dass die Angemessenheitspru-
fung auf Grundlage der neuen Rechtsprechung
des BGH eine prominentere Rolle in der Verga-
bepraxis spielen kénnte. Offentliche Auftraggeber
sollten daher die Angemessenheitsprifung mit
einer hdheren Akribie betreiben und dokumentie-
ren.

TheiBen Stollhoff & Partner mbB
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» TSP — Aktuelle Beratungsschwerpunkte

TSP hat im ersten Halbjahr 2017 mehrere Immobilientransaktionen in zentraler Lage Berlins erfolg-
reich beraten. Im Vergaberecht wurden verschiedene EU-weite Ausschreibungen zu Liefer-, Bau-
und Planerleistungen nach VgV und SektVO begleitet. In komplexen Bauschadensfallen wurden
auBergerichtliche und gerichtliche Mangelanspruchsrealisierungen durchgeflihrt.

» TSP — Aktuelle Fachveroffentlichungen

Fur offentliche und gewerbliche Auftraggeber ist aktuell die 3. Auflage des Handbuchs ,VOB/B-
Bauvertragsabwicklung” von Rechtsanwalt Dr. TheilRen erschienen. Rechtsanwalt Dr. Stollhoff ar-
beitet derzeit an dem Ende 2017 erscheinenden Miinchener Kommentar, Band 4 (Vergaberecht Il),
2. Auflage. Im Bundesanzeiger Verlag wird in Kirze die von TSP herausgegebene Fachbuchverof-
fentlichung ,,Projektleitung und Bauherrenvertretung im Wohn- und Gewerbebau” erscheinen.

» TSP - Partner

LAW LINK The Global Law Group, deren Mitglied TSP ist, veranstaltete im Juni 2017 in Athen ihr
internationales Jahrestreffen. TSP vertritt hier den Themenbereich ,Immobilienrecht in Europa”.
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Auf einen Blick

Wesentliche Anderungen des BGB ab 1. Januar 2018

§ 632a Abs.1S.1
Abschlagszahlungen

§ 632a Abs.1S. 2
Verweigerung von
Abschlagen

640 Abs.2
Abnahme

§ 648a
Kiindigung

§ 650a
Definition

§ 650b Abs.1, 2
Vertragsanderung
Anordnungsrecht des
Bestellers

§ 650c
Vergutungsanpassung

§ 650d

Einstweilige Verfligung
§ 6509
Zustandsfeststellung
bei verweigerter
Abnahme

§ 650p Abs.1
Definition

§ 650p Abs.2
Planungsgrundlage,
Kostenschatzung

§ 650q Abs.1
Anordnungsrecht

§ 650q Abs.2
Verglitungsanpassung

§ 650r Abs.1
Sonderklindigungsrecht

§ 650r Abs.2
Verweigerung der
Zustimmung

§ 650s
Teilabnahme

§ 650t
Gesamtschuldnerische
Haftung

Allgemeine Vorschriften zum Werkvertrag

Abschlagszahlungen werden kiinftig nach der Hohe des Wertes der erbrachten Leistungen berechnet und
nicht wie bisher nach dem Wertzuwachs, der auf der Seite des Bestellers eingetreten ist.

Kunftig kann der Besteller Abschlagszahlungen insgesamt nicht mehr verweigern, auch wenn an dem
Bauwerk wesentliche Mangel bestehen. Er kann aber bei nicht vertragsgemalier Leistung einen ange-
messenen Teil der Vergutung verweigern, und zwar unabhangig davon, ob die Mangel wesentlich oder
unwesentlich sind.

Die fiktive Abnahme ftritt kiinftig erst ein, wenn der Besteller nach Fertigstellung des Werks nicht innerhalb
der ihm gesetzten angemessenen Frist die Abnahme unter Angabe mindestens eines Mangels verweigert
hat. Schweigen und Nichtbenennung des Mangels filhren auch dann zur fiktiven Abnahme, wenn ein
wesentlicher Mangel vorliegt.

Die Kiindigung aus wichtigem Grund wird in Anlehnung an § 314 BGB erstmalig ausdriicklich geregelt.

Bauvertrag

Erstmalig wird der Bauvertrag in zwei Absatzen definiert.

Der Besteller kann Anordnungen erteilen, wenn er eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (Zumut-
barkeitsgrenze) verlangt, oder wenn eine Anderung zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolges not-
wendig ist. Die Vertragsparteien sollen das Einvernehmen (iber die Anderung und die insofern zu leisten-
de Mehr- oder Mindervergutung anstreben, der Unternehmer soll diesbeziiglich ein Angebot erstellen.
Wird keine Einigung erzielt, kann der Besteller die Anderung in Textform 30 Tage nach Zugang der Ande-
rungsmitteilung anordnen.

Der anordnungsbedingte Vergutungsanspruch ist unter Beriicksichtigung des vermehrten oder verminder-
ten Aufwandes nach den tatsachlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlagen fir AGK,
Wagnis und Gewinn zu ermitteln. War der Unternehmer zur Planung des Bauwerks oder der AuRenanla-
ge verpflichtet, steht ihm keine Vergutung fur den Mehraufwand zu. Bei der Berechnung anzupassender
Abschlagszahlungen kann der Unternehmer 80 % einer im Angebot enthaltenen Mehrvergiitung anset-
zen.

Bei Streitigkeiten Uber die Vergutungsanpassung und das Anordnungsrecht, kann eine einstweilige Ver-
figung erlassen werden, ohne dass der Verfligungsgrund glaubhaft gemacht wird.

Wenn der Besteller die Abnahme unter Angabe von Mangeln verweigert, hat er an einer gemeinsamen
Zustandsfeststellung mitzuwirken. Der Unternehmer kann diese einseitig vornehmen, wenn der Besteller
einem vereinbarten Termin zur Zustandsfeststellung fernbleibt, oder wenn hierfiir vergeblich eine ange-
messene Frist gesetzt wurde.

Architekten- und Ingenieurvertrag

Verpflichtung zur Erbringung von Leistungen, die nach dem jeweiligen Stand der Planung und Ausflhrung
des Bauwerks oder der Aulenanlage erforderlich sind, um die vereinbarten Planungs- und Uberwa-
chungsziele zu erreichen.

Zur Ermittlung nicht vereinbarter Planungs- und Uberwachungsziele ist der Unternehmer verpflichtet, eine
Planungsgrundlage nebst Kostenschatzung zu erstellen und zur Zustimmung vorzulegen.

Es gelten § 650 b fir das Anordnungsrecht und fiir die insofern vorzunehmende Vergltungsanpassung
die HOAI und § 650 c entsprechend, wenn keine Vereinbarung getroffen wird.

Nach Vorlage der Unterlagen gem. § 650 p Abs.2 kann der Besteller innerhalb von 2 Wochen den Vertrag
kiindigen.

Der Unternehmer kann dem Besteller eine angemessene Frist fur die Zustimmung gem. § 650 p Abs.2
setzen. Wird diese Frist nicht eingehalten oder die Zustimmung ausdriicklich verweigert, kann der Unter-
nehmer den Vertrag kiindigen.

Beginnend mit der Abnahme der letzten Leistung des bauausfiihrenden Unternehmers bzw. der bauaus-
fuhrenden Unternehmer kann der Unternehmer flr seine bis dahin erbrachten Architekten- und Ingenieur-
leistungen eine Teilabnahme verlangen.

Der wegen eines Uberwachungsfehlers in Anspruch genommene Unternehmer kann die Leistung verwei-
gern, wenn auch der ausfiihrende Unternehmer fiir den Mangel haftet, solange dieser nicht erfolglos zur
Nacherflllung unter Fristsetzung aufgefordert wurde.
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