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Baurecht

Aufrechnung des Bautriigers
mit Restkaufpreisanspriichen
gegen einzelne Eigentiimer

OLG Niirnberg, U.v. 17.9.1999 — 6 U 4530/98

LEITSATZ

Gegen den von den Wohnungs-
eigentlimern gemeinsam erho-
benen Schadensersatzanspruch
wegen Mingeln am Gemein-
schaftseigentum kann der Bau-
trager nicht mit Restkaufpreis-
anspriichen gegen einzelne Ei-
gentiimer aufrechnen.

HINWEIS
Das Oberlandesgericht hat hier

INHALT

Aktuelles aus der Rechtsprechung

Nachrichten aus der Bau- und Immobilienwirtschaft

Weniger Bauauftrage
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Die Bauwirtschaft ist noch nicht EU-reif
Tariftreue-Gesetz verfassungswidrig ?

Dres. Theifien & Stollhoff - Intern

Auf einen Blick

Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen
Vollstidndige Textausgabe der VOB im Internet
Briissel will Wettbewerb im 6ffentl. Personenverkehr

entschieden, dass der Bautridger
schon deshalb nicht aufrechnen
durfte, weil ansonsten der nicht
nachbessernde Bautrdger besser
gestellt wire, als der nachbes-
sernde. Die juristische Frage,
ob Mitglieder einer Eigentums-
gemeinschaft Gesamtgldaubiger
oder Mitgldubiger sind, war
deshalb nicht zu kldren. Nur
gegeniiber  Gesamtglaubigern
wire der Schuldner berechtigt
gewesen, auch mit Gegenforde-
rungen aufzurechnen, die ihm
nur gegen einzelne Glaubiger
zustehen.

Gerichtliche Bestimmung
eines neuen Preises nach § 2
Nr.5 VOB/B

OLG Sachs.-Anh., U.v. 16.9.99 — 14 U 12/99

LEITSATZ

1. Sofern die Parteien
sich nicht nach § 2 Nr.
5 VOB/B unter Be-
riicksichtigung der
Mehr- oder Minder-
kosten auf einen neu-
en Preis verstindigen
koénnen, hat das Ge-
9 richt Uiber einen neuen
Preis zu entscheiden.

NN AW

>  Die beschlossenen Anderungen der VOB/B 2000 10

Das Bauvertragsrecht er-
fahrt derzeit zahlreiche
Veranderungen.  Bereits
zum 1. Mai diesen Jahres
ist das sogenannte ,Ge-
setz zur Beschleunigung
falliger  Zahlungen" in
Kraft getreten. Dariber
hinaus wird die VOB/B in
insgesamt zehn Punkten
geandert.

Mit dem vorliegenden ak-
tuellen Newsletter infor-
mieren wir Sie Uber diese
Neuregelungen. Ferner
haben wir wieder fir den
Praktiker ausgewahlte
Rechtsprechungshinweise
zum Bau-, Architekten-
und Vergaberecht sowie
— erstmals — zum Ener-
gierecht aufgenommen.
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2. Der neue Preis kann auf-
grund von Kalkulationen nach
§ 287 Abs. 2 ZPO geschitzt
werden. Kalkulationsfehler bei

HINWEIS

Der Bundesgerichtshof hat zur
Priifpflicht des Werkunterneh-

WENIGER BAUAUFTRAGE

Das Baugewerbe verzeichnete 1999 in Deutschland preisberei-
nigt 1,3% weniger Auftragseingénge als im Vorjahr. Im friihe-
ren Bundesgebiet wurde zwar ein reales Auftragsplus von 1,8%
gegeniiber 1998 erzielt, in den neuen Lindern und Ost-Berlin
ging die Nachfrage dagegen um 9,0% zuriick. In Deutschland
waren im Bauhauptgewerbe im Durchschnitt 1999 1,11 Mio.
Personen titig, 46.000 weniger als im Vorjahr.

der Bestimmung des urspriing-
lichen Einheitspreises sind, da
das gegebene Preisgefiige auf-
rechterhalten bleiben muss,
hierbei nur ausnahmsweise
durch Berechnung eines "realis-
tischen" Preises zu korrigieren.

Priifungspflicht des
Bau-Unternehmers I

BGH., U.v. 14.9.99 — X ZR 89/97

LEITSATZ

Den Werkunternehmer trifft in
der Regel auch ohne besondere
Zusage eine Pflicht, sich nach
Anlieferung durch Uberpriifung
der vom Besteller angelieferten
Sachen zu vergewissern, dass
diese zur Herstellung eines
mangelfreien Werks geeignet
sind. Diese Priifungspflicht
besteht regelmdBig unabhingig
davon, ob der Unternchmer
dem Besteller vor der Anliefe-
rung einen Hinweis iiber die
benotigte Beschaffenheit gege-
ben oder der Besteller es iiber-
nommen hat, sich um die notige
Beschaffenheit zu kiimmern.

mers fiir den Fall Stellung ge-
nommen, dass der Bau-
herr/Auftraggeber ~ Baustoffe
oder Bauteile selbst beschafft.
Nach Meinung des Bundesge-
richtshof muss der Werkunter-
nehmer in jedem Fall die vom
Auftraggeber angelieferten
Baustoffe/Bauteile auf ihre
Geeignetheit hin iiberpriifen.
Dies soll selbst dann gelten,
wenn der Bauherr/Auftraggeber
es Ubernommen hat, sich um
die notige Beschaffenheit zu
kiimmern.

PRAXISHINWEIS

Der Bauunternehmer muss in
jedem Fall angelieferte Bau-
stoffe/Bauteile tiberpriifen und
gef. gemiBl § 4 Nr. 3 VOB/B
seine Bedenken schriftlich mit-
teilen.

Priifungspflicht des
Bau-Unternehmers I1

OLG Diisseldorf, U.v. 12.11.99 - 22 U 71/98

Priift ein Handwerker die Vor-
leistungen anderer Unterneh-
mer liberhaupt nicht und gibt er
seinem  Auftraggeber nicht
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einmal miindliche Hinweise auf
Mingel, kann er dem Auftrag-
geber nicht entgegenhalten,
dieser habe seinerseits die Bau-
aufsichtspflicht verletzt.

HINWEIS

In der vorstehenden Entschei-
dung waren Leistungen der
Vorunternehmer  mangelhaft.
Der Werkunternehmer hat diese
Vorleistungen nicht auf Méngel
hin iiberpriift. Spéter erhob er
den Einwand, dass auch der
Auftraggeber seiner Bauauf-
sichtspflicht nicht Geniige ge-
tan habe. Das Oberlandesge-
richt hat hier entschieden, dass
dieser Einwand nicht durch-
greift. Den Werkunternehmer
trifft eine Pflicht zur Uberprii-
fung der Vorleistungen. Kommt
er dieser nicht nach, so haftet
er.

PRAXISHINWEIS

Leistungen eines Vorunterneh-
mers sind zu {berpriifen. So-
weit Mingel festgestellt wer-
den, muss vom Werkunterneh-
mer gemif § 4 Ziff. 3 VOB/B
eine schriftliche Bedenkenan-
meldung erfolgen.

Kiindigung wegen des unbe-
rechtigten Zuriickhaltens von
Abschlagszahlungen ¢ Be-
rechnung der Vergiitungsan-
spriiche nach Kiindigung

OLG Celle, U.v. 24.2.99 - 14a (6) U 4/98

LEITSATZ

1. Hélt der Auftraggeber bei
einem VOB/B-Bauvertrag Ab-
schlagszahlungen ohne Mittei-
lung nachvollziehbarer Griinde
zuriick, ist der Auftragnehmer
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GESETZ ZUR BESCHLEUNIGUNG FALLIGER
ZAHLUNGEN

Seit dem 01.05.2000 gelten folgende Regelungen:

Schuldner von Geldforderungen — mit Ausnahme von wie-
derkehrenden Geldforderungen - kommen 30 Tage nach
Falligkeit und Zugang einer Rechnung oder einer gleichwer-
tigen Zahlungsaufforderung in Verzug. Eine Mahnung ist
nicht mehr erforderlich. Die Geldschuld ist hierbei wihrend
des Verzuges fiir das Jahr mit 5 Prozentpunkten iliber dem
Basiszinssatz zu verzinsen.

Des Weiteren hat ein Werkunternehmer das Recht auf Ab-
schlagszahlungen fiir abgeschlossene Teile des Werkes und
beschafftes Material.

Der Besteller einer Werkleistung kann nunmehr die Ab-
nahme nicht mehr wegen geringfiigiger Méngel verweigern.
Der Abnahme steht gleich, wenn nicht fristgerecht abge-
nommen wird.

Kann der Besteller eines Werkes Miangelbeseitigung verlan-
gen, so kann er nach Abnahme die Zahlung eines angemes-
senen Teils der Vergiitung verweigern; mindestens in
3facher Hohe der Méngelbeseitigungskosten.

Ferner wird die Vergilitung eines Werkunternehmers, dessen
Werk der Besteller einem Dritten versprochen hat, spites-
tens zu dem Zeitpunkt féllig, zu dem der Besteller von dem
Dritten fiir das versprochene Werk wegen dessen Herstel-
lung seine Vergiitung erhilt.

Die Filligkeit der Vergiitung einer Werkleistung tritt auch
bei Vorlage einer sog. Fertigstellungsbescheinigung eines
unabhingigen Sachverstindigen ein.

Die Hohe der Bauhandwerkssicherheit gem. § 648a BGB
bestimmt sich nach der vertraglich vereinbarten Vergiitung
plus 10% fiir Nebenforderungen.

Wird die Sicherheit nach § 648a BGB vom Bauherrn nicht
erbracht und endet deshalb das Vertragsverhéltnis, so gilt
die Vermutung, dass der Schaden des Auftragnehmers 5%
der Vergiitung betrigt.

nach fruchtlosem Ablauf einer
Nachfrist (§ 9 Nr. 2 S. 2
VOB/B) berechtigt, das Ver-
tragsverhiltnis wegen empfind-
licher Stérung des Vertrauens-
verhéltnisses aus wichtigem
Grund zu kiindigen, auch wenn
wegen eines objektiv bestehen-
den Leistungsverweigerungs-
rechtes des Auftraggebers aus

§ 320 BGB kein Zahlungsver-
zug vorgelegen haben sollte.

2. Bei einer solchen Kiindigung
des Auftragnehmers beschrén-
ken sich die Vergiitungsansprii-
che des Auftragnehmers fiir die
nicht mehr erbrachten Leistun-
gen auf eine angemessene Ent-
schidigung nach § 642 BGB in
Gestalt einer Abfindung fiir die
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Vorhaltung von Arbeitskraft
und Kapital (Geréte) sowie fiir
Verwaltungsaufwendungen und
entgangenen Gewinn, ohne
dass die Vorschrift des § 649
BGB heranzuziehen ist. § 649
BGB findet bei einer Kiindi-
gung des Auftragnehmers aus
wichtigem Grund namlich nur
dann Anwendung, wenn der
Auftraggeber die Vertragserfiil-
lung endgiiltig verweigert oder
die Leistung des Auftragneh-
mers wegen Mitwirkungsver-
weigerung des Auftraggebers
unmoglich wird.

HINWEIS

Im vorliegenden Fall hatte der
Auftraggeber ohne Begriindung
Abschlagszahlungen nicht ge-
leistet. Der  Auftragnehmer
setzte ihm sodann eine Nach-
frist. Nach deren Ablauf kiin-
digte der Auftragnehmer das
Vertragsverhéltnis aus wichti-
gem Grunde. Spiter stellte sich
heraus, dass dem Auftraggeber
ein  Leistungsverweigerungs-
recht zustand, so dass kein Zah-
lungsverzug des Auftraggebers
gegeben war.

In einem solchen Fall kann der
Auftragnehmer  grundsétzlich
nicht nach § 9 Nr. 1 b VOB/B
kiindigen. Das Oberlandesge-
richt Celle stellt jedoch in sei-
ner Entscheidung klar, dass der
Auftraggeber verpflichtet ist,
,fur seine Zahlungsverweige-
rung nachvollziehbare Griinde”
anzugeben. Tut er dies nicht, so
ist der Auftragnehmer - nach
Ansicht des OLG Celle - be-
rechtigt, das Vertragsverhéltnis
,wegen empfindlicher Stoérun-
gen des Vertrauensverhiltnisses
aus wichtigem Grund zu kiindi-
gen” und zwar auch dann, wenn
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wegen berechtigter Zahlungs-
verweigerung kein Verzug des
Auftraggebers vorlag.

PRAXISHINWEIS

Im Falle einer Zahlungsverwei-
gerung von Abschlagszahlun-
gen muss der Auftraggeber dem
Auftragnehmer die  Griinde
mitteilen.

Vertragserfiillungsbiirgschaft
auf erstes Anfordern in AGB
eines Bauvertrages

OLG Stuttgart, U.v. 26.1.00 - 9 U 201/99

LEITSATZ

Die in den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen des Auf-
traggebers  enthaltene  Ver-
pflichtung des Unternehmers
zur Gestellung einer Vertrags-
erfiillungsbiirgschaft auf erstes
Anfordern in Hohe von 5% der
Auftragssumme als Sicherheit
fiir die vertragsgeméfle Ausfiih-
rung einschlieflich Abrechnung
und Schadensersatz sowie fiir
die Erstattung von Uberzahlun-
gen verstoBt bei gleichzeitiger
Vereinbarung von Abschlags-
zahlungen nicht gegen §9
AGBG, weil die Bestimmung
nicht von einem wesentlichen
Grundgedanken der einschligi-
gen gesetzlichen Regelung ab-
weicht.

HINWEIS

Der Bundesgerichtshof hat be-
kanntlich entschieden, dass die
Ablosung eines Gewdhrleis-
tungseinbehaltes (nur) durch
eine Biirgschaft auf erstes An-
fordern gemdll § 9 AGBG un-
wirksam ist. Manche Unterge-
richte meinen nun, dass auch

VOLLSTANDIGE
TEXTAUSGABE DER
VOB IM INTERNET

Seit der Einfiihrung Anfang
September 1999 haben be-
reits mehr als 1.000 Nutzer
sich im WWW bei
vob-online.de registriert
und ein personliches Pass-
wort erhalten. Das Passwort
gestattet unbegrenzten und
kostenfreien Zugang zu
allen 59 Normen der VOB.
Die Nutzer stellen ein brei-
tes Spektrum der Baubran-
che dar — Bauunternehmen,
Ingenieursbiiros, Hand-
werksbetriebe und Verbin-
de.

Das Internet-Angebot ist
standig aktuell. Bei Verwei-
sen auf andere Normen im
Text kann der Nutzer —
durch die Verkniipfung mit
der DIN-Datenbank — deren
Titel, Ausgabedatum und
Preis aufrufen und bei Be-
darf die Normen gleich on-
line bestellen.

VOB-online wird im Auf-
trag des Deutschen Verdin-
gungsausschusses fiir Bau-
leistungen vom DIN Deut-
schen Institut fiir Normung
e.V. herausgegeben. Entwi-
ckelt und umgesetzt wurde
diese Anwendung vom
Beuth Verlag GmbH, Ber-
lin.

hioswwwvob-onine defpubivob,_ueberbidchim

die Vertragserfiillungsbiirg-
schaft auf erstes Anfordern im
Formularvertrag gegen § 9
AGBG verstofle. Das Oberlan-
desgericht Stuttgart hat nun-
mehr in der vorstehend zitierten
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Entscheidung - zu Recht - ent-
schieden, dass eine Vertragser-
fiillungsbiirgschaft auf erstes
Anfordern wirksam ist, d.h.
nicht gegen § 9 AGBG ver-
stoft.

Einbeziehung der VOB/B in
einen Bauvertrag

OLG Celle, U.v. 3.1.00 - 16 W 51/99

LEITSATZ

1. Die Einbeziechung der
VOB/B in einen Bauvertrag
durch den Auftragnehmer kann
gegeniiber einem im Baube-
reich nicht bewanderten Auf-
traggeber nur erfolgen, indem
der volle Text der VOB/B in
der giiltigen Fassung iibergeben
wird; unzureichend ist es, nur
die den Auftraggeber belasten-
den Vorschriften im Wortlaut
zu libergeben.

2. Eine wirksame Einbeziehung
der VOB/B erfolgt auch nicht
dadurch, dass im Rechtsstreit
zundchst beide Parteien {iber
Jahre hinweg von der Geltung
der VOB/B ausgehen.

Architekten-
recht

Vorlage einer priiffihigen
Schlussrechnung in zweiter
Instanz?

OLG Frankfurt, U.v. 21.4.99 - 9 U 48/98

LEITSATZ

1. Ein Bauplaner kann seine
priffahige Schlussrechnung
auch noch in der Berufungsin-
stanz seines Honorarprozesses
vorlegen.
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2. In diesem Fall trigt er jedoch
die dadurch entstandenen Kos-
ten (§ 97 Abs. 2 ZPO).

3. Priiffahigkeit und inhaltliche
Richtigkeit der Schlussrech-
nung sind nicht miteinander
gleichzusetzen.

4. Soweit der Bauherr dem Pla-
ner die anrechenbaren Kosten
trotz Nachfrage nicht mitteilt,
darf er diese schétzen.

HINWEIS

Diese Entscheidung des Ober-
landesgerichts Frankfurt erfasst
gleich mehrere interessante
Aspekte des Architektenrechts:
Zunichst wird nochmals fest-
gehalten, dass der Planer, der in
der 1. Instanz keine priiffahige
Schlussrechnung vorlegen
konnte, dies noch in der Beru-

fungsinstanz nachholen kann.
Er tragt allerdings dann die
zuvor entstandenen Kosten des
Verfahrens. Weiterhin stellt das
Oberlandesgericht  nochmals
klar, dass die Begriffe der
,Priiffahigkeit” und der ,,Rich-
tigkeit” einer Schlussrechnung
unterschiedlich sind. In der
Praxis finden sich hiufig Rech-
nungen, die zwar priiffahig sind
(und damit fillig), die gleich-
wohl inhaltlich nicht richtig
sind (z.B. wegen unrichtiger

Angabe einer Honorarzone
oder iiberhohter anrechenbarer
Kosten).

SchlieBlich bestdtigt das Urteil
des Oberlandesgerichts Frank-
furt nochmals die Rechtspre-
chung, nach welcher der Planer
die anrechenbaren Kosten fiir
seine Schlussrechnung schétzen
darf, wenn diese Kosten ihm
nicht von dem Auftraggeber

BRUSSEL WILL WETTBEWERB IM OFFENTLICHEN
PERSONENVERKEHR

Die EU-Kommission will den offentlichen Personenverkehr in

allen Mitgliedsstaaten fiir den Wettbewerb 6ffnen. Nach dem
Entwurf der EU-Verordnung sollen Stiddte, Gemeinden und
Regionen kiinftig gezwungen sein, ihre Verkehrsdienstleistun-
gen alle fiinf Jahre international neu auszuschreiben. Thren eige-
nen Verkehrsbetrieben und Stadtwerken diirfen sie nur dann den
Zuschlag erteilen, wenn diese nachweislich besser und kosten-
glinstiger als private Wettbewerber arbeiten. Auch die Vergabe
von Subventionen soll auf diese Weise transparent werden.

Die geplante EU-Verordnung soll dem Grundsatz nach fiir alle
Verkehrsunternehmen auf der Stra3e, der Schiene und den Was-
serwegen gelten, gleichgiiltig ob es sich um den Nah- oder den
Fernverkehr handelt. Als Ubergangsfrist sicht der Entwurf drei
Jahre vor. Nur eine groBe Ausnahme ist geplant: Beim Schie-
nenverkehr soll die 6ffentliche Hand dann auf Ausschreibungen
verzichten konnen, wenn sie geltend machen kann, dass der
Wettbewerb die Sicherheit und die Effizienz des Verkehrs be-
eintrachtigen wiirde.
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mitgeteilt wurden.

Architektenhaftung aufgrund
nicht nachbesserungsfahigem
Planungsmangel

BGH, U.v. 30.9.1999 — VII ZR 162/97

LEITSATZ

Liegt ein nicht mehr nachbesse-
rungsfahiger Mangel eines Ar-
chitektenwerkes vor, kann der
Besteller des  Architekten-
werkes Schadensersatz nach
§ 635 BGB geltend machen.
Dieser Anspruch setzt eine Ab-
nahme nicht voraus. Er unter-
liegt der dreiBBigjahrigen Regel-
verjahrung nach § 195 BGB.

HINWEIS

Die vorstehende Entscheidung
festigt die stindige Senatsrecht-
sprechung. Demnach hat der
umfassend beauftragte Archi-
tekt als Werkerfolg die mangel-
freie Errichtung des geplanten
Bauwerks zu bewirken. Wenn
sich ein Mangel seiner Planung
oder seiner Bauaufsicht im
Bauwerk verwirklicht hat und
eine Nachbesserung nicht mehr
in Betracht kommt, kann der
Besteller die Gewdhrleistungs-
anspriiche (Minderung, Wande-
lung, Schadensersatz) auch
ohne Abnahme geltend ma-
chen.

Die dreifligjdhrige Verjahrungs-
frist beginnt mit der Abnahme
bzw. mit der Vollendung des
Werkes, soweit eine Abnahme
ausgeschlossen ist, oder mit der
ernsthaften und endgiiltigen
Ablehnung der Abnahme durch
den Besteller; dies gilt auch,
wenn die Abnahme zu Recht
vom Besteller verweigert wird.
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Filligkeit des Architektenho-
norars bei vorzeitiger Been-
digung des Vertrages

BGH, U.v. 11.11.99 - VII ZR 73/99

LEITSATZ

Ein Architektenhonorar wird
auch bei vorzeitiger Beendi-
gung des Architektenvertrages
erst fillig, wenn der Architekt
eine priiffahige Schlussrech-
nung erteilt (Bestitigung BGH,

HINWEIS

In dieser Entscheidung hat der
BGH seine Rechtsprechung,
dass die Verjdhrung auch bei
vorzeitiger Beendigung eines
Architektenvertrages erst mit
dem Vorliegen einer priiffahi-
gen Honorarrechnung beginnt,
bestitigt.

Dem Vergiitungsanspruch steht
auch nicht der Einwand aus
Treu und Glauben entgegen,
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Anforderungen an die
Schlussrechnung nach vorzei-
tiger Beendigung eines Archi-
tekten- oder Ingenieurvertra-
ges

BGH, U.v. 28.10.99 - VII ZR 326/98

LEITSATZ

1. Auch Architekten und Inge-
nieure miissen mit der Schluss-
rechnung die ersparten Auf-
wendungen aus einem gekiin-

DIE BAUWIRTSCHAFT IST NOCH NICHT EU-REIF

Firmen stofen nach wie vor auf Schwierigkeiten, wenn sie im Ausland investieren wollen. Deutsche
Bauunternehmen, die im europdischen Ausland investieren wollen, scheitern hdufig immer noch an
unterschiedlichen Reglements der Lander und an verschiedenen Marktgepflogenheiten. Auf dem
Weg zu einem Europa ohne Grenzen ist die Bauwirtschaft, auch in anderen EU-Staaten, noch nicht
sonderlich weit gekommen. So gibt es in Frankreich {iber die Vergabe von Auftragen Absprachen
zwischen den Firmen untereinander, aber auch mit der Regierung. Der deutsche Markt ist gegen-
iiber auslandischen Firmen offener.

Unterschiedliche Verhaltensweisen im Management sind Griinde fiir Investitionsschwierigkeiten in
fremden Léndern. Die beste Variante des Einstiegs ins ausldndische Geschéft ist der Kauf einer dort
ansissigen Firma.

Zudem wire die deutsche Bauwirtschaft international konkurrenzfahiger, wenn es weniger illegale
Beschiftigung gébe. Des Weiteren herrscht in Deutschland ein zerstorerischer Konkurrenzkampf
aufgrund der Beschéftigung von derzeit etwa 150 000 Bauarbeiter aus so genannten Niedriglohn-

landern - mit ,,katastrophalen Renditen* in der Folge.

U.v. 19.06.86 - VII ZR 221/85).
Weder die Vorlage einer nicht
priiffihige Rechnung, noch die
spite Vorlage einer priiffahige
Rechnung bedeuten fiir sich
alleine treuwidrige Verhaltens-
weisen des Architekten. Viel-
mehr miissen zusétzliche Um-
stinde gegeben sein, um aus
Griinden von Treu und Glauben
rechtliche Folgen einer Fallig-
keit des Honoraranspruchs fiir
einen Zeitpunkt annehmen zu
konnen, in dem eine priifbare
Honorarschlussrechnung  des
Architekten noch nicht vorge-
legen hat.

weil der Kldger erst nach 5 Jah-
ren und mit der 4. Schlussrech-
nung eine priiffadhige Rechnung
vorlegen konnte. Weder die
Vorlage nicht  priiffahiger
Rechnungen noch der Zeitum-
stand allein stellen eine treu-
widrige Verhinderung oder
Verzogerung des Verjdhrungs-
beginns dar. Vielmehr miissen
zusitzliche Umstidnde hinzu-
kommen, um einen Missbrauch
zu bejahen. Ein solcher zusétz-
licher Umstand kann beispiels-
weise eine erfolglose Fristset-
zung durch den Auftraggeber
sein.

digten Werkvertrag konkret
abrechnen, wenn sie die Vergii-
tung nach § 649 Satz 2 BGB
fordern

2. Personalkosten  gehdren
grundsitzlich nur dann zu den
ersparten Aufwendungen, wenn
sie infolge der Kiindigung nicht
mehr aufgewendet werden
miissen. Der Architekt muss
sich jedoch dasjenige anrech-
nen lassen, was er durch an-
derweitigen Einsatz des Perso-
nals erwirbt.
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3. Der Architekt muss sich
grundsétzlich nicht solche Per-
sonalkosten anrechnen lassen,
die dadurch entstehen, dass er
eine rechtlich mogliche Kiindi-
gung des Personals nicht vor-
genommen hat.

4. Ersparte Kosten freier Mitar-
beiter oder Subunternehmer
muss der Architekt konkret
vertragsbezogen ermitteln. Ein
aus der Vergiitung nach HOAI
berechneter durchschnittlicher
Stundensatz ist keine tragfahige
Grundlage fiir diese Berech-
nung.

5. Der Architekt muss sich die-
jenigen sachlichen, projektbe-
zogenen Aufwendungen als
Ersparnis anrechnen lassen, die
er infolge der Kiindigung nicht
hat und die mit der Vergiitung
abgegolten werden. Es geniigt
in der Regel, wenn er die
Sachmittel ~zusammenfassend
so beschreibt und bewertet,
dass der Auftraggeber in der
Lage ist, die Richtigkeit des
daflir angesetzten Betrages be-
urteilen zu konnen.

6. Anderweitigen Erwerb muss
der Architekt nachvollziehbar
und ohne Widerspruch zu den
Vertragsumstdnden  angeben.
Zur Offenlegung seiner Ge-
schéftsstruktur ist er nicht von
vornherein verpflichtet.

7. Die Nichtberiicksichtigung
der Abschlagszahlung in einer
Schlussrechnung fiihrt nur dann
zur fehlenden Priiffdhigkeit,
wenn das Informations- und
Kontrollinteresse des Auftrag-
gebers deren Beriicksichtigung
erfordert.

HINWEIS

Voraussetzung fiir die Fallig-
keit des Architekten- und Inge-
nieurhonorars ist auch bei vor-
zeitig beendeten Vertrdgen die
Vorlage einer  priiffahigen
Schlussrechnung, § 8 Abs. 1
HOAI. Priifféhig ist die Ab-
rechnung, wenn sie den Auf-
tragnehmer in die Lage versetzt
zu priifen, ob auf der Grundlage
der vertraglichen Vereinbarun-
gen zutreffend abgerechnet
worden ist.

In der vorliegenden Entschei-
dung befasst sich der BGH
erneut mit der Problematik,
welche ersparten Aufwendun-
gen und welchen anderweitigen
Erwerb ein Architekt darzule-
gen und zu verrechnen hat.

Vergabe-
recht

Mafigebende Kriterien bei
der Vergabeentscheidung I

BGH, U.v. 26.10.99 - X ZR 30/98

LEITSATZ

1. Bei der Bewertung der Eig-
nung der Bieter ist die Bertick-
sichtigung von Umstidnden aus-
geschlossen, die nicht auf einer
gesicherten  Erkenntnis  des
Ausschreibenden beruhen.

2. Soweit die auf eine offentli-
che Ausschreibung eingereich-
ten Angebote hinsichtlich der
fiir die Vergabeentscheidung
nach den Vergabebedingungen
sachlich und im Hinblick auf
den Inhalt des Angebots in
technischer, gestalterischer und
funktionsbedingter Hinsicht
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gleichwertig sind, gewinnt der
im Angebot genannte Preis fiir
die Vergabeentscheidung aus-
schlaggebende Bedeutung. Als
das annehmbarste Angebot, auf
das nach § 25 Abs. 3 S. 2
VOB/A der Zuschlag erteilt
werden soll, ist in einem sol-
chen Fall das Gebot mit dem
niedrigsten Angebotspreis an-
zusehen.

3. Unterldsst der Ausschreiben-
de eine nach § 22 Abs. 4
VOB/A gebotene Protokollie-
rung, ist es ithm im Verhiltnis
zu den Bietern verwehrt, sich
auf die Unvollstindigkeit des
Protokolls zu berufen, wenn er
diese nicht beweisen kann.

Mafigebende Kriterien bei
der Vergabeentscheidung IT

KG Berlin, U.v. 13.10.99 - Kart Verg 3/99

LEITSATZ

1. Orientiert sich die Vergabe-
stelle bei der Endauswahl unter

TARIFTREUE-GESETZ
VERFASSUNGSWIDRIG?

Der Bundesgerichtshof hilt
das  Berliner Vergabe-
Gesetz flir verfassungswid-
rig. Danach diirfen Straen-
bauvauftrdge nur an Firmen
gehen, die Tariflohn zahlen.
Berlin verlangt dies seit
1995 von Baufirmen. Jetzt
entscheidet das Bundesver-
fassungsgericht.

den beiden Spitzenbewerbern
um den ausgeschriebenen Auf-
trag bei einem zentralen Bewer-
tungskriterium fiir die Zu-




Newsletter der Rechtsanwalte Dres. Thei3en und Stollhoff

schlagserteilung an hoheren
Anforderungen, als es nach den
Verdingungsunterlagen zu er-
warten war, liegt darin eine
Verletzung des vergaberechtli-
chen Gleichbehandlungs- und
des Transparenzgrundsatzes.

2. Die Verletzung dieser
Grundsdtze muss nicht zwangs-
laufig ohne weiteres die Aufhe-
bung des Vergabeverfahrens
zur Folge haben; es kann genii-
gen, der Vergabestelle die Auf-
tragsvergabe auf Grund der
bisherigen Endauswahlkriterien
zu untersagen und ihr auf-
zugeben, die Endauswahl nach
zuldssigem Mafstab neu vor-
zunehmen.

Unverziigliche Riige ¢ Verle-
sefehler bei Angebotseroff-
nung

KG Berlin, U.v. 24.8.99 - Kart Verg 5/99

LEITSATZ

1. Die Riige des zweitrangigen
Bewerbers, den Auftrag an den
vor ihm liegenden Mitbewerber
zu erteilen sei vergaberechts-
widrig, weil das Unternehmen
nicht iber die erforderliche
fachliche Qualifikation verfiige,
ist nicht mehr unverziiglich
beim Auftraggeber angebracht,
wenn seit dem Submissions-
termin gut drei Wochen (hier
drei Wochen und zwei Tage)
verstrichen sind; im allgemei-
nen darf der betreffende Bieter
nicht mehr als zwei Wochen
nach Kenntnis vom Riigegrund
verstreichen lassen.

2. Keine durchgreifende Riige
eines  Vergabeverfahrensver-
stoBes liegt vor, wenn der
zweitrangige Bewerber bean-

standet, dass das an der Spitze
liegende Angebot einer Ar-
beitsgemeinschaft bei der An-
gebotseroffnung infolge fehler-
hafter Verlesung als Alleinan-
gebot nur des einen Arbeitsge-
meinschaftspartners hingestellt
worden ist.

Missverhaltnis zwischen An-
gebotspreis und Leistung

OLG Celle, Beschl. v. 30.4.99 — 13 Verg 1/99

LEITSATZ

1. Bieter haben gem. § 97
Abs. 7 GWB einen Anspruch
darauf, dass Angebote, deren
Preis in offenbarem Missver-
hdltnis zur Leistung steht, der
Zuschlag nicht erteilt wird.

2. Ein offenbares Missverhilt-
nis liegt jedoch nicht vor, wenn
sich in einem Wirtschaftsbe-
reich (hier: Vergirung anfal-
lender Bio-Abfille) noch kein
fester Marktpreis gebildet hat
und verschiedene Techniken
und Betriebsabldufe angewandt
werden.

Immobilien-
recht

Kiindigung durch nur einen
von mehreren Mietern

OLG Koblenz, U.v. 20.5.99 - 5 U 2044/98

LEITSATZ

1. Kindigt ein GmbH-
Geschiftsfiihrer, der selbst ne-
ben der GmbH Mieter ist, unter
Zuziehung eines Rechtsanwal-
tes den Mietvertrag, so muss
der Vertragspartner nicht davon
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ausgehen, dass die Kiindigung
auch namens der GmbH ausge-
sprochen ist.

2. Enthélt der Mietvertrag, ver-
anlasst vom Vermieter, die
Klausel "Die Kiindigung eines
Mieters bewirkt die Kiindigung
des gesamten Mietverhiltnis-
ses", so wird der gesamte Miet-
vertrag durch die Kiindigung
nur des GmbH-
Geschiftsfiihrers selbst wirk-
sam gekiindigt. Auf diese an
sich gem. § 9 AGBG unwirk-
same Klausel kann sich der
Klauselverwender selbst nicht
berufen.

Energie-
recht

Unwirksamkeit einer End-
schaftsbestimmung ¢ An-
wendbarkeit des AGBG

BGH, U.v. 16.11.99 — KZR 12/97

LEITSATZ

1. Eine Endschaftsbestimmung
in einem Konzessionsvertrag
zwischen einer Gemeinde und
einem Energieversorgungsun-
ternechmen, die fiir die Ubertra-
gung des Ortlichen Versor-
gungsnetzes auf die Gemeinde
ein Entgelt in Hohe des Sach-
zeitwertes vorsieht, ist gem. § 1
GWB, § 103a GWB a.F. un-
wirksam, wenn der Sachzeit-
wert den Ertragswert des Net-
zes nicht unerheblich {iber-
steigt, so dass die Ubernahme
der Stromversorgung durch
einen nach den MaBstiben
wirtschaftlicher Vernunft han-
delnden anderer Versorger aus-
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geschlossen ist und die Kom-
mune infolgedessen nach Be-
endigung des Konzessionsver-
trages faktisch an den bisheri-
gen Versorger gebunden bleibt.

2. Eine Endschaftsklausel in
einem formularmédfBigen Kon-
zessionsvertrag zwischen einer
Gemeinde und einem Energie-
versorgungsunternechmen,  die
fiir die Ubernahme des ortli-
chen Versorgungsnetzes durch
die Gemeinde ein Entgelt vor-
sieht, dessen Hohe sich nach
dem Sachzeitwert als dem Her-
stellungswert der Versorgungs-
anlagen zum Ubergabezeit-
punkt unter Bertlicksichtigung

der bisherigen Nutzungsdauer
und des technischen Erhal-
tungszustandes der Anlagen
richtet, unterliegt nicht der In-
haltskontrolle nach dem AGB-
Gesetz.

HINWEIS

Gegenstand der Entscheidung
ist die Frage, ob Preisregelun-
gen fiir die Ubernahme eines
Versorgungsnetzes in einem —
hergebrachten - Konzessions-
vertrag zwischen einem Strom-
versorgungsunternehmen und
einer Kommune einer Wirk-
samkeitskontrolle gemi3 den
§§ 1, 103a GWB a.F. unterlie-
gen. Im vorliegenden Fall be-
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absichtigte die Kommune das
in ithrem Gebiet gelegene Ortli-
che Versorgungsnetz von dem
bisher konzessionierten Strom-
versorgungsunternechmen  zu
iibernehmen. Nach dem — her-
gebrachten — Konzessionsver-
trag hatte sie hierfiir einen Preis
zu zahlen, der sich an dem
Sachzeitwert des Netzes orien-
tierte. Da dieser Wert den Er-
tragswert des Netzes erheblich
tiberstieg, hielt der BGH diese
Regelung fiir unwirksam. An-
dernfalls wire die Kommune
auch nach Beendigung ihres
Konzessionsvertrages faktisch
an den bisherigen Versorger
gebunden gewesen.

» Baufachtagung:

DRES. THEIBEN & STOLLHOFF

— INTERN ——

,»VOB 2000, neue Rechtsgrundlagen, aktuelle Rechtsprechung® — Unter diesem Titel wird am
16. Oktober 2000 eine Praktikertagung des VHW — Landesverband Berlin und Brandenburg
stattfinden. Die Veranstaltung wendet sich an Baudmter der Gebietskorperschaften sowie an Un-
ternehmen der Bau- und Wohnungswirtschaft. Referent ist Rechtsanwalt und Notar Dr. Rolf
Theil3en, Berlin.

Fachveroffentlichung:

»Die Kiindigung des gewerblichen Mietverhiltnisses — Herr Rechtsanwalt Holtfester, Biiro
Berlin der Rechtsanwilte Dr. Theilen und Kollegen, hat die neue Rechtsprechung zur Kiindi-
gung gewerblicher Mietverhéltnisse zusammengefasst und kommentiert. Der Fachaufsatz ist in
der Monatsschrift fiir Deutsches Recht — MDR — (MDR 2000, Seite 421 — 428) erschienen. Inte-
ressenten wird die Verdffentlichung zur Verfiigung gestellt (Anfragen bitte an Rechtsanwiélte
Dr. Theiflen & Kollegen — siche Impressum).

Bau-Musterbriefe:
Gemeinsam mit einen renommierten Baufachverlag planen die Rechtsanwélte Dr. Theilen &
Kollegen die Veroffentlichung von Bau-Musterbriefen als CD-ROM. Die CD-ROM soll noch in

diesem Jahr auf dem Markt erscheinen.
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Auf einen Blick ———

VOB 2000
Die beschlossenen Anderungen der VOB/B

Die am 10.12.1999 vom Vorstand des Deutschen Verdingungsausschusses beschlossenen Anderungen
der VOB sollen im ersten Halbjahr 2000 im Bundesanzeiger verdffentlicht werden und im Laufe des
Jahres 2000 zusammen mit der Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige in Kraft treten.

ANDERUNGEN

1. § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B wird ein Satz 3 mit fol-
gendem Wortlaut angefugt:

,Eine Vergutung steht dem Auftragnehmer jedoch zu,
wenn der Auftraggeber solche Leistungen nachtraglich
anerkennt. Eine Vergltung steht ihm auch zu, wenn
die Leistungen fiir die Erfillung des Vertrags notwen-
dig waren, dem mutmalfilichen Willen des Auftragge-
bers entsprachen und ihm unverziglich angezeigt
wurden. Soweit dem Auftragnehmer eine Vergitung
zusteht, gelten die Berechnungsgrundlagen fiir gedn-
derte oder zusétzliche Leistungen der Nummer 5 oder

6 entsprechend.”

2. § 4 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B wird ein Satz 4 mit fol-
gendem Wortlaut angefiigt:

.Der Auftragnehmer hat die Leistung im eigenen Be-
trieb auszuflhren. Mit schriftlicher Zustimmung des
Auftraggebers darf er sie an Nachunternehmer Gber-
tragen. Die Zustimmung ist nicht notwendig bei Leis-
tungen, auf die der Betrieb des Auftragnehmers nicht
eingerichtet ist. Erbringt der Auftragnehmer ohne
schriftliche Zustimmung des Auftraggebers Leistungen
nicht im eigenen Betrieb, obwohl sein Betrieb darauf
eingerichtet ist, kann der Auftraggeber ihm eine an-
gemessene Frist zur Aufnahme der Leistung im eige-
nen Betrieb setzen und erklaren, dass er ihm nach
fruchtlosem Ablauf der Frist den Auftrag entziehe (§ 8

Nr. 3 VOB/B).*

3. § 4 VOB/B wird eine neue Nr. 10 mit folgendem
Wortlaut angefiigt:

,Der Zustand von Teilen der Leistung ist auf Verlangen
gemeinsam von Auftraggeber und Auftragnehmer festzu-
stellen, wenn diese Teile der Leistung durch die weitere
Ausfiithrung der Priifung und Feststellung entzogen werden.
Das Ergebnis ist schriftlich niederzulegen.

ERLAUTERUNGEN

Abs. 2 des § 2 Nr. 8 VOB/B regelt die Ausnahmen
vom Grundsatz in Abs. 1 dieses Paragraphen, dass
zusatzliche Leistungen, die der Auftragnehmer ohne
Auftrag oder unter eigenmachtiger Abweichung vom
Auftrag ausfuhrt, nicht vergitet werden.

Der neu eingefligte Satz 3 stellt nunmehr ausdrticklich
klar, dass fur die Berechnung dieser zusatzlichen Ver-
gltung § 2 Nr. 5 oder 6 VOB/B anzuwenden sind.

Mit dem neu eingefligten Satz 4 wird das Kiindigungs-
recht bei Verletzung der Eigenleistungsverpflichtung
nunmehr ebenfalls ausdricklich festgeschrieben und
damit der bisherigen Auffassung der Uberwiegenden
juristischen Kommentarliteratur gefolgt.

Die nebenstehende Anderung korrespondiert mit der
Neufassung des § 12 Nr. 2 VOB/B. Bisher war die
sog. technische Teilabnahme mit den rechtsgeschaft-
lichen Abnahmeregelungen in § 12 VOB/B geregelt.
Weil aber bei der technische Abnahme lediglich tat-
sachliche Gegebenheiten festgestellt werden, die erst
fur die spatere Prifung der Leistung im Rahmen der
rechtsgeschéaftlichen Abnahme von Bedeutung sind,
handelt sich bei der technischen Abnahme um ein
Sonderrecht des Auftragnehmers wahrend der Aus-
fuhrungsphase und ist deshalb auch dort anzusiedeln.
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4. § 6 Nr. 2 Abs. 1 lit. a VOB/B erhilt folgende Fas-
sung:

JAusfuhrungsfristen werden verlangert,
Behinderung verursacht ist:

a) durch einen Umstand aus dem Risikobereich des

Auftraggebers.”

soweit die

5. 8§ 7 Nr. 1 VOB/B wird wie folgt ergénzt:

-Wird die ganz oder teilweise ausgeflhrte Leistung vor
der Abnahme durch hdéhere Gewalt, Krieg, Aufruhr
oder andere objektiv unabwendbare vom Auftragneh-
mer nicht zu vertretende Umstande beschadigt oder
zerstort, so hat dieser fiir die ausgefiihrten Teile der
Leistung die Anspriiche nach § 6 Nr. 5; fur andere
Schaden besteht keine gegenseitige Ersatzpflicht.”

6. § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B erhalt folgende Fassung:
,Der Auftraggeber kann den Vertrag kundigen, wenn
der Auftragnehmer seine Zahlungen einstellt oder das
Insolvenzverfahren beziehungsweise ein vergleichba-
res gesetzliches Verfahren beantragt oder ein solches
Verfahren er6ffnet wird oder dessen Er6ffnung man-
gels Masse abgelehnt wird.*

7. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B erhalt folgende
Fassung:

.Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn
in den Fallen des § 4 Nr. 7 und 8 Abs. 1 und des § 5
Nr. 4 die gesetzte Frist fruchtlos abgelaufen ist (Ent-
ziehung des Auftrags).”

8. § 12 Nr. 2 VOB/B erhilt folgende Fassung:
LAuf Verlangen sind in sich abgeschlossene Teile der
Leistung besonders abzunehmen*

9. § 16 Nr. 2 Abs. 1 Satz 2 VOB/B erhilt folgende
Fassung:

.Diese Vorauszahlungen sind, sofern nichts anderes
vereinbart wird, mit 1 v. H. Uber dem Zinssatz der
Spitzenrefinanzierungsfazilitdt der Europaischen Zent-
ralbank zu verzinsen.

10. § 16 Nr. 5 Abs. 3 Satz 2 VOB/B erhilt folgenden
Wortlaut:

»Zahlt der Auftraggeber bei Falligkeit nicht, so kann
ihm der Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist
setzen. Zahlt er auch innerhalb der Nachfrist nicht, so
hat der Auftragnehmer vom Ende der Nachfrist an
Anspruch auf Zinsen in Hohe von 5 v. H. Gber dem
Zinssatz der Spitzenrefinanzierungsfazilitdt der Euro-
paischen Zentralbank wenn er nicht einen hdheren
Verzugsschaden nachweist. Auflerdem darf er die
Arbeiten bis zur Zahlung einstellen.
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Die bisherige Regelung, wonach Ausfiihrungsfristen
u.a. bei Behinderungen zu verlangern sind, die auf
vom Auftraggeber zu vertretenden Umstand zuriick-
gehen, wurde der dem Wortlaut entgegenstehenden
Rechtsprechung angepasst.

Die Erganzung des § 7 Nr. 1 VOB/B um das Wort
wobjektiv® nimmt die in der Rechtsprechung aufgestell-
ten Anforderungen auf. Danach liegen unabwendbare,
vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Umstande
nur dann vor, wenn das zugrunde liegende Ereignis
objektiv unabhangig von der konkreten Situation des
Auftragnehmers unvorhersehbar und unvermeidbar
war.

§ 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B war aufgrund der in der neuen
Insolvenzordnung vorgesehenen Verfahren anzupas-
sen.

Wegen des neuen Kiindigungsrechtes in § 4 Nr. 8
Abs. 1 war eine Folgeanderung erforderlich.

Die bisher in lit. b geregelte technische Abnahme wur-
de zugunsten des neuen § 4 Nr. 10 VOB/B gestrichen.

Nebenstehende Anderung beruht auf der Abschaffung
des Lombardsatzes und der Einfihrung des Zinssat-
zes der Spitzenrefinanzierungsfazilitat der Europai-
schen Zentralbank im Zusammenhang mit dem Be-
ginn der europaischen Wahrungsunion.

Die Anhebung des Verzugszinses soll der Beschleuni-
gung falliger Zahlungen dienen.




