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Baurecht

Verjiahrungsunterbrechung I
BGH, U.v. 13.01.05 - VII ZR 15/04

LEITSATZ

Wird der Lauf einer nach § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B vereinbarten,
gemél § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B verlidngerten Verjahrungsfrist
nach gesetzlichen Bestimmungen unterbrochen, so wird nach dem
Ende der Unterbrechung die vereinbarte Frist erneut in Gang gesetzt
(Bestitigung von BGH, Urteil vom 9. Oktober 1986 - VII ZR 184/85,
BauR 1987, 84 = ZfBR 1987, 37).

Verjiahrungsunterbrechung II
OLG Koblenz, U.v. 24.11.04 - 1 U 532/04

LEITSATZ

Der Beginn des Laufs der (neuen) Verjdhrungsfrist mit Zugang des
schriftlichen Verlangens findet nur dann statt, wenn diese schriftliche
Anzeige innerhalb der nach VOB/B festgelegten Verjahrungsfristen,
hier fiir das Bauwerk zwei Jahre, vorgenommen wird. Eine spitere
Maingelanzeige flihrt, auch wenn diese innerhalb der vertraglich fest-
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Unser aktueller Newsletter,
Ausgabe 2-2005, enthalt
wichtige neue Gerichtsent-
scheidungen zum Bau- und
Vergaberecht.

Fir das Gewahrleistungs-
management von Auftrag-
gebern im  Baubereich
wichtig ist insbesondere die
— wohl unrichtige — Ent-
scheidung des OLG Kob-
lenz vom 24.11.2004. Fir
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wichtig sind die — gleichfalls
zu kritisierende — Entschei-
dung des OVG Rheinland-
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finden Sie schliellich eine
Ubersicht Gber das An-
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des Auftragnehmers gemaf
§ 13 VOB/B.
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HINWEIS

Nach § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 1 VOB/B ist der Auf-
tragnehmer zur Méingelbeseitigung verpflichtet,
wenn es der Auftraggeber vor Ablauf der Verjih-
rungsfrist schriftlich verlangt. Mit der Miangelan-
zeige wird zugleich die Verjahrungsfrist unterbro-
chen. Das gilt nach der Rechtsprechung des BGH
auch dann, wenn die Parteien eine langere als die
in § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B a.F. vorgesehenen
Fristen vereinbart haben.

Hiervon ist das OLG Koblenz in der vorliegenden
Entscheidung {iberraschend abgewichen. Nach
Ansicht des OLG Koblenz unterbricht eine Mén-
gelanzeige nicht die Verjdhrung, die nach Ablauf
der Regelfristen in § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B a.F.
— hier fiir Bauwerke zwei Jahre — vorgenommen
wird. Zur Begriindung fiihrt das OLG Koblenz an,
dass Sinn und Zweck des § 13 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B a.F. nicht sei, dem Auftraggeber Méngel-
rechte iiber den gesetzlich vorgesehenen Zeitraum
von fiinf Jahren hinaus zu erhalten. Diese Uberle-
gung iiberzeugt schon deshalb nicht, weil die der-
zeit geltende VOB/B 2002 dem Auftraggeber
auch ohne eine anderweitige Verjdhrungsverein-
barung eine iiber die gesetzlichen Fristen hinaus-
gehende Prolongierung der Verjdhrung ermog-
licht (vier plus zwei Jahre). Es bleibt zu hoffen,
dass die vorliegende Entscheidung des OLG Kob-
lenz, die die Rechtsprechung des BGH und ande-
rer Oberlandesgerichte zur Verjdhrungsunterbre-
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chung in VOB/B-Vertrigen rigoros ignoriert, ei-
nen einmaligen Lapsus darstellt.

Gewihrleistungsbiirgschaft a.e.A. I
BGH, U.v. 09.12. 04 - VII ZR 265/03

LEITSATZ

Eine Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen eines Bauvertrages, die vorsieht, dass ein Si-
cherheitseinbehalt von 5% der Bausumme nur
durch eine Biirgschaft auf erstes Anfordern abge-
16st werden kann, kann nicht in der Weise auf-
recht erhalten werden, dass der Auftragnehmer
berechtigt ist, den Sicherheitseinbehalt durch eine
selbstschuldnerische, unbefristete Biirgschaft ab-
zuldsen.

Gewihrleistungsbiirgschaft a.e.A. 11
BGH, U.v. 14.04.05 - VII ZR 56/04

LEITSATZ

Eine vom Besteller gegeniiber dem Bauunterneh-
mer verwendete Klausel, nach der ein Bareinbe-
halt von 5 % der Schlussrechnungssumme auf die
Dauer der Gewéhrleistungsfrist einbehalten wird,
der allein durch Biirgschaft auf erstes Anfordern
abgeldst werden kann, ist unwirksam. Eine ergén-

NEUE EU-DIENSTLEISTUNGSRICHTLINIE
(SOG. BOLKESTEIN-RICHTLINIE)

Eine bereits im letzten Jahr von der EU-Kommission vorgeschlagene Dienstleistungsrichtlinie (Rats-
dok.Nr.5161/05) soll die Liberalisierung von Dienstleistungen im EU-Binnenmarkt vorantreiben. Der
viel diskutierte Vorschlag des ehemaligen EU-Binnenmarkt-Kommissars Frits Bolkestein sieht die
Beseitigung staatlicher Vorschriften fiir Dienstleistungsunternehmen in dem Land, in dem die Dienst-
leistung angeboten wird, vor. Statt dessen sollen sie in Zukunft — was allerdings noch sehr umstritten
ist — nur noch den staatlichen Bestimmungen ihres Herkunftslandes unterliegen (Herkunfts-
landprinzip). In diesem Zusammenhang sollen "Wettbewerbshindernisse" wie z.B. die
Gemeinnlitzigkeit beseitigt werden. Somit werden die Strukturen der 6ffentliche Daseinsvorsorge, die
Sozialunternehmen wie Caritas, AWO, Diakonie und kleine gemeinniitzige Vereine als Firmen - wie
profitorientierte Unternehmen - behandelt. Im Zuge von Ausschreibungen staatlicher Stellen fiir
Dienstleistungen muss dann auch die EU-Beschaffungsrichtlinie beachtet werden, die allen Mitbe-
werbern aus allen EU Mitgliedsstaaten den Zugang zum Markt eréffnet. Mit einer ersten Lesung im
Europédischen Parlament wird im September 2005 gerechnet.
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zende Vertragsauslegung dahin, dass die Ablo-
sung durch eine unbefristete, selbstschuldnerische
Biirgschaft erfolgt, kommt bei der gebotenen ob-
jektiv-generalisierenden Betrachtungsweise nicht
in Betracht.

HINWEISE ZzU I UND 11

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH
sind formularméfige Vertragsklauseln des Auf-
traggebers, die den Unternehmer zur Stellung
einer Vertragserfiillungs- bzw. einer Gewéhrleis-
tungsbiirgschaft auf erstes Anfordern verpflichten,
unwirksam (vgl. Newsletter 3-2002, S. 1 {f.).
Gleichwohl hatte der BGH die unwirksame Ver-
pflichtung eines Bauunternehmers in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Auftraggebers, zur
Sicherung von Vertragserfiillungsanspriichen eine
Biirgschaft auf erstes Anfordern zu stellen, ergén-
zend dahingehend ausgelegt, dass der Bauunter-
nehmer jedenfalls eine unbefristete, selbstschuld-
nerische Biirgschaft schuldet.
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Erneute Fristsetzung nach nicht
erfiillter Mingelbeseitigung

OLG Koln, U.v. 09.05.03 - 19 U 170/96
BGH, B.v. 11.11. 04 - VII ZR 162/03

LEITSATZ

1. Die eine Selbstbeseitigung rechtfertigende
Maingelbeseitigungsaufforderung muss das duflere
Erscheinungsbild und die Schadensortlichkeit
moglichst genau bezeichnen; allgemeine, pau-
schale Angaben geniigen nicht.

2. Treffen die Parteien eines Bauvertrags nach
Mingelbeseitigungsaufforderung mit Fristsetzung
eine Vereinbarung iiber die Nachbesserung, die
dann vom Auftragnehmer nicht erfiillt wird, be-
darf es einer erneuten Aufforderung mit Fristset-
zung, um die Selbstbeseitigungsvoraussetzungen
herbeizufiihren.

HINWEIS
Die vorstehende Entscheidung des OLG Koln

NEUBAUPREISE SINKEN

Die veranschlagten Quadratmeter-Kosten fiir das Bauwerk bei Einfamilienhdusern sind nach Anga-
ben der Bundesgeschiftsstelle Landesbausparkassen (LBS) von 1995 bis 2003 in Deutschland um 6,5
Prozent gesunken. 2004 haben die Preise gegeniiber dem Vorjahr nochmals um 1 Prozent nachgege-
ben. Besonders in den neuen Bundesldndern sanken die Baukosten im Mittel um 15 Prozent. Frei
stehende Hauser waren in Ostdeutschland 2003 fiir durchschnittlich 1.081,00 € pro Quadratmeter zu
haben; im Westen kosteten sie 1.309,00 €, also 17 Prozent mehr. Weil Bauland in Ostdeutschland
giinstig ist, entschieden sich 2003 nur noch 6 Prozent aller dortigen Bauherren fiir ein Reihenhaus. 84
Prozent zogen ein frei stehendes Einfamilienhaus vor. Im Westen setzte dagegen rund ein Drittel aller
Bauwilligen auf die flichensparenden Bauformen Doppelhaus und Reihenhaus.

Eine dahingehende ergdnzende Vertragsauslegung
haben in der Folgezeit einige Landes- und Ober-
landesgerichte (vgl. Newsletter 1-2004, S. 4) auch
bei Sicherungsvereinbarungen iiber Gewihrleis-
tungsbiirgschaften auf erstes Anfordern vorge-
nommen.

Dem ist der BGH in den vorstehenden Entschei-
dungen entgegengetreten. Nunmehr steht fest,
dass bei Gewihrleistungsbiirgschaften eine ergén-
zende Vertragsauslegung (auch fiir vor dem Be-
kanntwerden der Entscheidung vom 05.06.1997
geschlossene Vertrige) nicht moglich ist.

verdeutlicht, dass der Auftraggeber gut beraten
ist, vor der Selbstbeseitigung den Auftragnehmer
vorsorglich nochmals zur Méngelbeseitigung mit
Fristsetzung aufzufordern. Fehlt es an einer derar-
tigen Aufforderung, besteht unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt ein Anspruch auf Erstattung
der hierfiir anfallenden Kosten (BGH, NJW 1986,
922). Eine Ausnahme hiervon ist dann anzuneh-
men, wenn der Auftragnehmer die Mingelbehe-
bung endgiiltig verweigert.

Daher sind erneute Fristsetzungen stets dann er-
forderlich, wenn sich an den ausgefiihrten Mén-
gelbeseitigungsarbeiten erneut Méngel zeigen und
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ein endgiiltiges Fehlschlagen noch nicht vorliegt.
Auch nach lingerem Ablauf der Mingelbeseiti-
gungsfrist bedarf es vor der Selbstbeseitigung
einer neuen Aufforderung mit Fristsetzung.
SchlieBlich ist nach der vorliegenden Entschei-
dung des OLG Koln eine erneute Fristsetzung
auch in den Fillen von Nachbesserungsvereinba-
rungen erforderlich. Nach Ansicht des OLG Kd&ln
wird die zundchst erfolgte Méngelbeseitigungs-
aufforderung durch die Vereinbarung ftiber die
Nachbesserung hinfillig. Es bedarf daher einer
neuen Aufforderung mit Fristsetzung.

Vertragsgrundlage: VOB/B neuester Fassung?
OLG K&ln, B.v. 20.11. 03 - 18 U 120/01

LEITSATZ

1. Zur in Bauvertrdgen iiblichen Formulierung,
dass Vertragsbestandteil die VOB/B neuester Fas-
sung sei.

2. Wenn der Auftraggeber die Auskleidung eines
Trinkwasserhochbehilters ausdriicklich mit dem
Material "Vandex" ausgeschrieben hat, der Un-
ternehmer aber, ohne den Auftraggeber zu fragen,
das Material "Sakret" verwendet, kann der Auf-
traggeber die Leistung als auftraglos gemil3 § 2
Nr. 8 VOB/B zuriickweisen und deren Beseiti-
gung verlangen.
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Verjihrungsbeginn bei inhaltsgleicher Ab-
schlags- und Schlussrechnung

OLG Dresden, B.v. 23.12.04 — 13 U 1763/ 04

LEITSATZ

1. Eine VOB/B- Werklohnforderung kann auch
ohne Stellung einer Schlussrechnung verjahren.

2. Eine (vor Kiindigung gestellte) Abschlagsrech-
nung kann in eine Schlussrechnung umgedeutet
werden, wenn die Schlussrechnung die Ab-
schlagsrechnung lediglich wiederholt und keine
neuen Leistungspositionen ausweist. Dass die
Abschlagsrechnung entgegen der Schlussrech-
nung den Sicherheitseinbehalt ausweist, dndert
hieran nichts.

Skontoabzug bei Teilzahlung?
KG, U.v. 12.12.03 - 4 U 263/01

LEITSATZ

1. Ein Skontoabzug kommt nur bei vollstindiger
Zahlung in Betracht.

2. Auch wenn die Teilzahlung nur unerheblich
hinter dem Rechnungsbetrag bleibt, berechtigt
dies nicht zum Skontoabzug.

Riickgabe einer Vorauszahlungsbiirgschaft

OLG Karlsruhe, U.v. 05.05.04 — 19 U 185/ 02
BGH, B.v. 24.02.05 — VII ZR 275/ 04

LEITSATZ

1. Mangels abweichender Vereinbarung sichert
eine Vorauszahlungsbiirgschaft den Auftraggeber
fiir den Fall ab, dass die vom Auftragnehmer er-
brachten Leistungen wertmifig hinter dem Betrag
der Vorauszahlung zuriickbleiben.

2. Der Beweis fiir das Erloschen der Biirgschaft
bzw. die Beendigung der Biirgschaftsverpflich-
tung obliegt dem Biirgen.

Architektenrecht

Sicherheit gem. § 648a BGB fiir Architekten?
OLG Diisseldorf, U.v. 05.10.04 - 21 U 26/04

LEITSATZ

1. Der Unternehmerbegriff in § 648a BGB ent-
spricht nicht dem des § 648 BGB. Er setzt nicht
voraus, dass die nach dem Vertrage zu erbringen-
de Bauwerksleistung mit einer Werterhohung des
Grundstiicks einhergeht, sondern betrifft auch
solche unternehmerischen Tétigkeiten, die als
nicht wegzudenkender Teil der Gesamtleistung
der Herstellung des Bauwerks dienen, ohne sich
in diesem unmittelbar verkorpern zu miissen.

2. Auch der lediglich planende Architekt kann
deshalb Sicherheit gemél § 648a BGB verlangen,
ohne dass seine Planungsleistungen in einem
konkreten Bauerfolg oder sonst in einer Werter-
hohung des Bauwerks Niederschlag gefunden
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BAUZINSEN AUF NEUEM
ALLZEITTIEF

Die Bauzinsen haben ein neues Allzeittief
erreicht und Immobiliendarlehen nochmals
verbilligt. So liegen die Zinsen fiir flinfjéhri-
ge Laufzeiten bereits nahe der 3%-Grenze.
Durch das Zinstief kostet eine Monatsrate fiir
einen Baukredit heute oft nicht mehr als die
monatliche Miete. Mit 1.000,00 € Iisst sich
derzeit ein Darlehen (zehnjdhrige Zinsbin-
dung) iiber 195.000 € aufnehmen, mit 2,5%
tilgen und so innerhalb von 25 Jahren zuriick
zahlen.

haben miissen. Sie ist ihm mithin selbst dann zu
gewihren, wenn der Besteller mit der Bauausfiih-
rung noch nicht begonnen hat.

3. Stellt der Besteller die Sicherheit nicht inner-
halb der gesetzten Frist bereit, darf der Unter-
nehmer/Architekt die Arbeiten ankiindigungsge-
mif einstellen und der Vertrag gilt gemill §§
648a Abs. 5 Satz 1, 643 Satz 2 BGB als gekiin-
digt.

4. Als weitere Rechtsfolge der nicht fristgerechten
Bereitstellung der verlangten Sicherheit kann der
Unternehmer/Architekt geméafl §§ 648a Abs. 5
Satz 1, 645 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 643 Satz 2
BGB die vertraglich vereinbarte Vergiitung fiir
die tatsdchlich von ihm erbrachten (Planungs-)
Leistungen beanspruchen.

5. Der Auftraggeber verliert nach den Grundsit-
zen von Treu und Glauben den durch die Ausge-
staltung der Priiffdhigkeit als Falligkeitsvoraus-
setzung eingerdumten Schutz, wenn er seine Ein-
wendungen gegen die Priifbarkeit nicht in einer
Frist von zwei Monaten nach Zugang der Rech-
nung erhebt.

HOAI-Honorar fiir nicht
erbrachte Grundleistungen?

BGH, U.v. 11.11.04 - VII ZR 128/03

LEITSATZ

1. Der Architekt schuldet dem Besteller eine zu-
treffende Beratung iiber die voraussichtlichen
Baukosten. Sind Kostenschitzungen zu besonde-
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ren Zwecken, wie zur Unterstiitzung von Kredit-
antrdgen oder Forderantrigen, unzutreffend, so
hat der Architekt im Rahmen der Beratungspflicht
darauf hinzuweisen, dass diese Kostenschitzun-
gen keine Grundlage fiir die Investitionsentschei-
dung sein konnen.

2. Verfolgt der Architekt mit der Berufung nicht
mehr seine Abschlags-, sondern eine Teilschluss-
forderung, so ist das gemiBl § 264 Nr. 3 ZPO
nicht als eine Anderung der Klage anzusehen (in-
soweit Aufgabe von BGH, U.v. 5. November
1998 - VII ZR 191/97, IBR 1999, 90).

3. Haben die Parteien vereinbart, dass der Archi-
tekt Leistungen nach § 15 Abs. 2 HOAI, Leis-
tungsphasen 1 bis 9, zu erbringen hat, so sind die
Kostenermittlungen als Teilerfolge geschuldet,
die grundsitzlich in den Leistungsphasen erbracht
werden miissen, denen sie in der HOAI zugeord-
net sind.

4. Nach Fertigstellung des Bauvorhabens hat der
Besteller regelmiBig kein Interesse mehr an einer
Kostenschitzung, einer Kostenberechnung und an
einem Kostenanschlag, so dass eine Minderung
der Vergiitung nicht davon abhéngt, dass er dem
Architekt eine Frist zur Erstellung der Kostener-
mittlungen gesetzt und die Ablehnung angedroht
hat.

HINWEIS

Mit der vorliegenden Entscheidung festigt der
BGH seine bisherige Rechtsprechung. Der vom
Architekten geschuldete Gesamterfolg ist nach
der Auffassung des BGH im Regelfall nicht dar-
auf beschrinkt, dass er die Aufgaben wahrnimmt,
die fiir die mangelfreie Errichtung des Bauwerks
erforderlich sind. Vielmehr kdnnen auch Teiler-
folge vereinbart sein. Dabei sind die durch den
Vertrag begriindeten Interessen des Bestellers an
den Arbeitsschritten zu beriicksichtigen. Verein-
baren die Parteien wie im zu entscheidenden Fall,
dass der Architekt die in § 15 Abs. 2 HOAI ge-
nannten Kostenermittlungen schuldet, so sind
diese als Teilerfolge geschuldet. Sie miissen dann
grundsitzlich in den Leistungsphasen erbracht
werden, denen sie in der HOAI zugeordnet sind.
Andernfalls wiirden sie ihren Zweck regelmiBig
nicht mehr erfiillen kénnen und eine vom Pla-
nungsstand abhingige Information iiber die vor-
aussichtlichen Kosten des Bauwerks nicht ge-
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wiéhrleisten. Nach der Fertigstellung des Bauvor-
habens hat der Besteller regelmiBig kein Interesse
mehr an einer Kostenschétzung, einer Kostenbe-
rechnung und an einem Kostenanschlag. In die-
sem Fall kommt — so der BGH klarstellend — eine
Minderung der Vergiitung auch ohne eine Frist
zur nachtriaglichen Erstellung der Kostenermitt-
lungen in Betracht.

Honoraranpassung bei Bauzeitverlingerung
BGH, U.v. 30.09.04 - VII ZR 456/01

LEITSATZ

1. Die Bauzeit ist von den Vertragsparteien be-
reits bei Vertragsabschluss in die Preiskalkulation
bzw. Honorarfindung einzubeziehen.

2. Die Honoraranpassung bei Uberschreitung
durchschnittlicher, realistisch bemessener oder
unvorhersehbarer Ausfiihrungsdauer kann nach
dem nachgewiesenen Mehraufwand des Architek-
ten berechnet werden.

HINWEIS

In der Praxis kommt es hédufig zu Bauzeitverldn-
gerungen. Der dem bauiiberwachenden Architek-
ten hierdurch entstehende Mehraufwand wird
nicht immer durch das zu erzielende Honorar ab-
gedeckt. Der BGH weist in der vorliegenden Ent-
scheidung auf die Moglichkeit der Parteien hin,
bereits bei Vertragsabschluss die Vergiitungsfol-
gen im Falle von Verldangerungen festzulegen. Bei
ungewohnlich lange dauernden Leistungen kann
der Hochstsatz hierbei unter den Voraussetzungen
des § 4 Abs. 3 HOALI tiiberschritten werden. Tref-
fen die Parteien bei Vertragsabschluss dagegen
keine entsprechende Honorarerhdhungsklausel,
kann dem Architekten gleichwohl ein Preisanpas-
sungsanspruch zustehen, der sich aus den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundla-
ge ergibt.
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Kein Honoraranspruch bei
unbrauchbarer Planung

OLG Saarbriicken, U.v. 05.10.04 - 4 U 710/03

LEITSATZ

1. Dem Architekten steht ein Architektenhonorar
fiir die Leistungsphasen 3 und 4 nicht zu, wenn er
eine nicht genehmigungsfiahige Planung erstellt.
Das Gleiche gilt, wenn er einen unvollstindigen
Bauantrag einreicht und die fiir die Genehmi-
gungsfahigkeit erforderlichen weiteren Planungs-
unterlagen (z.B. Brandschutz, Rettungswege)
nicht vorlegt.

2. Etwas anderes gilt nur, wenn die vollstindige
Erbringung der geschuldeten Werkleistung aus-
schlieBlich an fehlenden Mitwirkungshandlungen
des Bauherrn scheitert. Ansonsten ist die fehlende
Mitwirkung des Bauherrn unerheblich, sofern der
Architekt selbst nicht alle planerischen Leistun-
gen fiir die Genehmigungsfahigkeit der Planung
erbringt.

Vertragsaufhebung wegen Unmaoglichkeit
BGH, U.v. 16.12.04 — VII ZR 16/ 03

LEITSATZ

SchlieBen die Parteien eines Werkvertrages einen
Authebungsvertrag, nachdem die Werkleistung
unmoglich geworden ist, bestimmt sich die Ver-
giitung des Unternehmers nicht nach § 649 BGB.
Beruht die Unmoglichkeit auf einem vom Bestel-
ler gelieferten Stoff, richtet sich die Vergiitung
nach § 645 BGB.

HINWEIS

Der BGH korrigiert mit seinem Urteil Entschei-
dungen der Vorinstanzen, die die Vergiitung des
Architekten fiir nicht erbrachte Leistungen nach
§ 649 Satz 2 BGB zugesprochen hatten. Die Vor-
instanzen vertraten die Auffassung, dass auch bei
nicht erbrachten Leistungen ein Anspruch auf das
volle Honorar besteht, wenn der Architekt den
Grund fiir die Vertragsauthebung nicht zu vertre-
ten hat. Entgegen dieser Auffassung geht der
BGH davon aus, dass die Architekten lediglich
einen Anspruch auf Vergiitung fiir die erbrachten
Leistungen gemdl3 § 645 BGB haben. Beruht die
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Undurchfiihrbarkeit des geschuldeten Werkes —
wie im zu entscheidenden Fall - auf einem Man-
gel des vom Besteller gelieferten Stoffes, wird er
nicht von seiner Zahlungspflicht frei. Sachgerecht
ist es daher, dass der Besteller auch fiir die bereits
erbrachten Leistungen der Architekten gemil
§ 645 BGB haftet. Eine dariiber hinausgehende
Vergiitung fiir nicht erbrachte Leistungen setzt
nach § 645 Absatz 2 BGB aber ¢in — hier nicht
gegebenes — Verschulden des Bestellers voraus.

Vergaberecht

Vergaberechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte?

OVG Rheinland-Pfalz, B.v. 25.05.05 - 7 B 10356/05

LEITSATZ

§ 17a GVG ist im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren des vorldufigen Rechtsschutzes entspre-
chend anwendbar (Anderung der bisherigen
Rechtsprechung im Beschluss vom 01. September
1992 - 7 E 11459/92.0VG -, DVBL. 1993, 260).
Fiir die gerichtliche Uberpriifung der Vergabe
offentlicher Auftrage, auf die geméfl § 100 GWB
die §§ 97 ff GWB nicht anwendbar sind, ist der
Verwaltungsrechtsweg im Sinne des § 40 Abs. 1
VwGO gegeben.
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HINWEIS

Die Entscheidung des OVG Rheinland-Pfalz er-
schiittert das Vergaberechtsschutzsystem in
Deutschland. Fiir Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte soll nach diesem Beschluss der Rechts-
weg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet sein.
Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Das OVG
geht félschlich von einer Offentlich-rechtlichen
Streitigkeit bei der Vergabe staatlicher Auftrige
aus. Dieser Ansatz ist bereits deshalb unzutref-
fend, da die staatliche Auftragsvergabe durch den
Abschluss privatrechtlicher Vertrige erfolgt. Zu-
dem wurde nach dem eindeutigen Willen des Ge-
setzgebers ein eigenstindiger Rechtsweg fiir die
Uberpriifung vergaberechtlicher Entscheidungen
allein fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
eingerichtet. Der Gesetzgeber hat sich ausdriick-
lich auf den europarechtlich vorgeschriebenen
Bereich beschriankt. Ein sog. Primdrrechtsschutz
ist nach dem Willen des Gesetzgebers fiir Verga-
ben unterhalb der Schwellenwerte nicht vorgese-
hen.

Sollte diese Entscheidung des OVG Rheinland-
Pfalz Nachfolger finden, wird die Funktionsfa-
higkeit des Offentlichen Beschaffungswesens
ernsthaft gefdhrdet sein. Wenn selbst Beschaf-
fungsvorginge kleineren Umfangs mit einstweili-
gen Rechtsschutzmaflnahmen vor den Verwal-
tungsgerichten belegt werden konnen, diirfte das

TARIFTREUE-ERKLARUNGEN

Das Bundesverfassungsgericht hat angekiindigt, noch im Jahr 2005 iiber die Vorlage des Bundesge-
richtshofs zum Berliner Vergabegesetz zu entscheiden. Es geht konkret um die Frage, ob die Abfor-
derung von Tariftreue-Erklarungen, wie sie das Berliner Vergabegesetz vorsieht, mit dem Grundge-
setz vereinbar ist.

Die weitergehende Frage, ob derartige Tariftreue-Gesetze mit EU-Recht vereinbar sind, priift derzeit
die Europdische Kommission. Nach Auffassung der Europédischen Kommission kénnten die Tarif-
treuebestimmungen gegen den Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit gemal3 Artikel 49 des EG- Ver-
trages verstofen. Die Tariftreueverpflichtungen kénnten moglicherweise von Bietern aus anderen
Mitgliedstaaten nicht oder nur mit gréoeren Schwierigkeiten erfiillt werden. Sollten die Tariftreue-
verpflichtungen unmittelbar oder mittelbar zu Diskriminierungen fithren, dann kénnte europiisches
Gemeinschaftsrecht bei der Vergabe von Auftrigen unter Bezugnahme auf die angesprochenen lan-
desgesetzlichen Tariftreuebestimmungen verletzt sein. Die Kommission hat daher die Bundesregie-
rung gemdl Artikel 226 EG-Vertrag aufgefordert, sich binnen zwei Monaten zum Standpunkt der
Kommission zu duflern. Sie forderte die Bundesregierung auBlerdem auf, alle erforderlichen Mal-
nahmen zu ergreifen, um zu verhindern, dass im Laufe dieses Verfahrens weitere Versto3e gegen das
Gemeinschaftsrecht eintreten.
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Beschaffungssystem kiinftig nicht mehr funktio-
nieren.

In-house-Vergaben
EuGH, U.v. 11.01.05 - Rs. C-26/03

LEITSATZ

1. (...)

2. Beabsichtigt ein 6ffentlicher Auftraggeber, mit
einer Gesellschaft, die sich rechtlich von ithm un-
terscheidet und an deren Kapital er mit einem
oder mehreren privaten Unternehmen beteiligt ist,
einen entgeltlichen Vertrag iiber Dienstleistungen
zu schlieBen, die in den sachlichen Anwendungs-
bereich der Richtlinie 92/50 in der Fassung der
Richtlinie 97/52 fallen, so sind die in dieser Richt-
linie vorgesehenen Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Auftrage stets anzuwenden.

HINWEIS

Der EuGH hat mit dieser Entscheidung klarge-
stellt, dass bereits die geringste Beteiligung eines
privaten Dritten am Kapital einer (Tochter-) Ge-
sellschaft der o6ffentlichen Hand einem vergabe-
rechtsfreien In-house-Geschift entgegensteht.
Damit hat der EuGH seine sog. ,Teckal”-
Entscheidung konkretisiert. Vergabefreie In-
house-Geschifte sind daher nur noch mdglich,
wenn die Gesellschaft zu 100 % in 6ffentlichem
Eigentum steht. Aus vergaberechtlicher Sicht ist
daher die Aufnahme privater Investoren in kom-
munale Gesellschaften nicht mehr sinnvoll.
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tungen zum Gegenstand, wenn der oOffentliche
Auftraggeber hiermit eine Leistung beschaffen
will, die nicht unter § 99 Abs. 2 oder 3 GWB fillt,
und das Unternehmen jedenfalls unter anderem
diese Leistung zu erbringen hat.

Verpflichtet sich der offentliche Auftraggeber
seinerseits zu einer geldwerten Leistung, handelt
es sich um einen entgeltlichen Vertrag, wenn
Leistung und Gegenleistung von einander nicht
trennbare Teile eines einheitlichen Leistungsaus-
tauschgeschifts sind.

§ 13 VgV ist entsprechend anzuwenden, wenn es
im Anwendungsbereich der §§ 97 bis 99, 100
Abs.1 GWB bei der Beschaffung von Dienstleis-
tungen zur Beteiligung mehrerer Unternehmen
gekommen ist, die Angebote abgegeben haben,
und der offentliche Auftraggeber eine Auswahl
unter diesen Unternehmen trifft.

Wertung von Nebenangeboten I
VK Nordbayern, B.v. 22.12.04 - 320.VK-3194-49/04

LEITSATZ

Nebenangebote diirfen nur dann gewertet werden,
wenn in den Verdingungsunterlagen deren Min-
destbedingungen festgelegt sind. Dies gilt auch
dann, wenn das Nebenangebot keine technischen,
sondern nur kaufminnische Abweichungen von
der Ausschreibung enthélt. Auch das Nebenange-
bot selbst muss schon bei seiner Abgabe eindeutig
und erschopfend beschrieben sein.

De-facto-Vergaben
BGH, B.v. 01.02.05 - X ZB 27/04

LEITSATZ

§ 97 Abs. 7 GWB begriindet ein subjektives
Recht auf Einleitung und Durchfiihrung eines
nach Maligabe des § 97 Abs. 1 GWB geregelten
Vergabeverfahrens.

Die Verletzung dieses subjektiven Rechts unter-
liegt der durch § 102 GWB erdffneten Nachprii-
fung.

Ein Vertrag zwischen einem oOffentlichen Auf-
traggeber und einem Unternehmer hat Dienstleis-

Wertung von Nebenangeboten 11
OLG Schleswig, B.v. 05.04.05 - 6 Verg 1/05

LEITSATZ

1.-2.(..)

3. Ein offentlicher Auftraggeber hat nach Art. 19
Abs. 2 Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG
in den Ausschreibungsunterlagen die Mindestan-
forderungen zu erliutern, die zugelassene Ande-
rungsvorschlidge erflillen miissen. Ein ganz allge-
mein gehaltener Hinweis auf nationale Rechtsvor-
schriften, die eine - gegeniiber der ausgeschriebe-
nen Leistung - qualitativ gleichwertige Leistung
fordern, geniigt nicht.
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4. Soweit fiir die Gewinnung, Aufbereitung und
Wiederverwertung von (pechhaltigen) Ausbau-
stoffen abfall-, immissionsschutz-, bodenschutz-
oder arbeitsschutzrechtliche gesetzliche Bestim-
mungen bzw. Rechtsverordnungen gelten (z.B.
gemdl} § 5 Abs. 3, 4 KtW-/AbfG, § 5 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG, § 4 BBodSchG), bedarf es deren An-
gabe (Wiederholung) als "Mindestbedingungen"
in den Ausschreibungsunterlagen nicht. Der Auf-
traggeber ist auch nicht gehalten, die aus allge-
mein geltenden offentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten abzuleitenden Prozess- oder Produktanforde-
rungen in der Ausschreibung zu benennen.

5. Fiir die RechtmifBigkeit der Wertung eines Ne-
benangebots kommt es nicht auf die Vorlage von
Nachweisen, sondern allein darauf an, ob die
Gleichwertigkeit nach den Ausschreibungsunter-
lagen bieterneutral angenommen werden durfte.

HINWEISE ZU I UND I1

Die Wertung von Nebenangeboten setzt voraus,
dass der Auftraggeber Mindestanforderungen fiir
die Nebenangebote in den Verdingungsunterlagen
festlegt (vgl. hierzu auch OLG Rostock, VK
Koéln, VK Nordbayern in: NEWSLETTER 1-
2005, S. 2, 3). Die bundesdeutsche Rechtspre-
chung hat die Vorgaben des EuGH (,,Traunfell-
ner-Entscheidung”) — wie aus den vorstehenden
Entscheidungen ersichtlich — umgesetzt.

Die Vergabekammer Nordbayern stellt in der vor-
stehenden Entscheidung zudem klar, dass die An-
gabe von Mindestbedingungen nicht nur fiir sog.
technische Nebenangebote, sondern auch fiir
kaufmdnnische Nebenangebote vorzunehmen ist.
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kundenprozess zuldssigen Beweismitteln (Urkun-
denbeweis und Parteivernehmung) zu belegen, ist
der Mieter zur Zahlung der riickstdndigen Miete
zu verurteilen. Ob tatsdchlich Miéngel in der
Wohnung vorliegen, die zur Minderung berechti-
gen, ist dann im Nachverfahren zu entscheiden.
Durch die Moglichkeit eines Urkundenprozesses
kann die oft jahrelange Verfahrensdauer bei Miet-
streitigkeiten kiinftig deutlich abgekiirzt werden.
Der Vermieter erhdlt hierdurch in kurzer Zeit ei-
nen vollstreckbaren Zahlungstitel.

Immobilienrecht

Klage auf riickstindige Wohnraummiete im
Urkundenprozess zulissig

BGH, U.v. 01.06.05 - VIII ZR 216/04

Der fiir das Wohnraummietrecht zustandige VIII.
Zivilsenat des BGH hat entschieden, dass der
Vermieter von Wohnraum riickstdndige Miete im
Urkundenprozess geltend machen kann, auch
wenn der Mieter Méngel der Wohnung einwen-
det. Dies war bislang umstritten. Sofern es dem
Mieter nicht gelingt, die Méngel mit den im Ur-

Bemessungsgrundlage der Mietminderung
BGH, U.v. 06.04.05 - XII ZR 225/03

LEITSATZ

Bemessungsgrundlage der Minderung nach § 536
BGB ist die Bruttomiete (Mietzins einschlieBlich
aller Nebenkosten). Dabei ist unerheblich, ob die
Nebenkosten als Pauschale oder Vorauszahlung
geschuldet werden.

HINWEIS

Der BGH hat mit diesem Urteil klargestellt, dass
Berechnungsmafistab fiir eine Mietminderung
nicht die Nettomiete (Miete ohne Neben- und
Heizkosten) oder die Bruttokaltmiete (Miete mit
allen Nebenkosten ohne Heizkosten) ist, sondern
die Bruttomiete (Miete mit samtlichen Betriebs-
und Nebenkosten).

Dieses vermieterungiinstige Urteil wird im Er-
gebnis wohl zu héheren Mietminderungsbetrigen
filhren. Kiinftig wird bei Méngeln sowohl der
Gewerbe- als auch der Wohnungsmieter die
Mietminderung von der Bruttomiete ausgehend
berechnen.

Folgen nicht fristgerechter
Betriebskostenabrechnung

BGH, U.v. 09.03.05 - VIII ZR 57/04

LEITSATZ

Rechnet der Vermieter nicht fristgerecht liber die
Betriebskosten eines Abrechnungszeitraumes ab,
so kann der Mieter, wenn das Mietverhéltnis be-
endet ist, sogleich die vollstindige Riickzahlung
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der geleisteten Abschlagszahlungen verlangen; er
ist nicht gehalten, zuerst auf Erteilung der Ab-
rechnung zu klagen. In einem solchen Fall hindert
auch die Rechtskraft eines der Klage des Mieters
stattgebenden Urteils den Vermieter nicht daran,
iiber die Betriebskosten nachtrdglich abzurechnen
und eine etwaige Restforderung einzuklagen.

HINWEIS

Nach der vorliegenden Entscheidung kann der
Mieter die Riickzahlung der gesamten Betriebs-
kostenvorauszahlungen fiir den fraglichen Ab-
rechnungszeitraum fordern, wenn der Vermieter
nicht spitestens 12 Monate nach Ende der Ab-
rechnungsperiode iiber die Betriebskosten abge-
rechnet hat. Dies gilt allerdings nur bei zwischen-
zeitlich beendeten Mietverhéltnissen. Der Mieter
muss nicht zunichst auf Erteilung einer Abrech-
nung klagen.

Diese mieterfreundliche Entscheidung diirfte auf-
grund der vergleichbaren Rechtslage wohl auch

NEUE KUNDIGUNGSFRISTEN BEI
ALTMIETVERTRAGEN

Seit der Mietrechtsreform im Jahre 2001 be-
tragt die Frist fiir die Kiindigung einer Woh-
nung durch den Mieter drei Monate. Davon
ausgenommen waren so genannte Altmietver-
trage, die vor dem 01.09.2001 geschlossen
wurden und in denen die bis September 2001
geltenden Kiindigungsfristen ausformuliert
waren. Nach der nunmehr zum 01.06.2005 in
Kraft getretenen Neuregelung gilt die kurze,
dreimonatige Kiindigungsfrist durch den Mie-
ter nun auch fiir diese Altmietvertrige. Die
Kiindigungsmoglichkeiten dieser Mieter wer-
den hierdurch erheblich verbessert. An den
Kiindigungsfristen der Vermieter édndert diese
Neuregelung nichts.

auf Gewerberaummietvertrige iibertragbar sein.
Der Vermieter kann laut Bundesgerichtshof den
Verlust der vollstindigen Vorauszahlungsbetrige
letztlich nur dadurch abwenden, dass er abrechnet
und darlegt, dass ihm Betriebskosten in bestimm-
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ter Hohe tatsdchlich entstanden sind. Hier ist auch
eine nachtrdgliche Abrechnung moglich.

Schallschutz bei nachtriglichem
Dachgeschossausbau

BGH, U.v. 06.10.04 - VIII ZR 355/03

LEITSATZ

1. Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine Miet-
wohnung Mingel aufweist, ist in erster Linie die
von den Mietvertragsparteien vereinbarte Be-
schaffenheit der Wohnung, nicht die Einhaltung
bestimmter technischer Normen maf3gebend.

2. Fehlt es an einer Beschaffenheitsvereinbarung,
so ist die Einhaltung der mafBgeblichen techni-
schen Normen geschuldet. Dabei ist nach der
Verkehrsanschauung grundsétzlich der bei Errich-
tung des Gebdudes geltende Malistab anzulegen.
3. Nimmt der Vermieter bauliche Verdnderungen
vor, die zu Liarmimmissionen fithren konnen, so
kann der Mieter erwarten, dass Larmschutzmal-
nahmen getroffen werden, die den Anforderungen
der zur Zeit des Umbaus geltenden DIN-Normen
gentigen.

HINWEIS

Sowohl fiir Immobilienunternehmen als auch fiir
Bautréger stellt sich die Frage, ob bei nachtragli-
chen Umbauten oder Altbausanierungen die Ein-
haltung der aktuellen anerkannten Regeln der
Technik als Mindeststandard geschuldet sind oder
nicht. Nach § 536 Abs. 1 BGB kann der Mieter
Minderung der Miete beanspruchen, soweit ein
Mangel der Mietwohnung vorliegt, der ihre Taug-
lichkeit zum vertragsgeméfen Gebrauch aufhebt.
Das ist der Fall, wenn die tatsdchliche Beschaf-
fenheit der Mietwohnung von der vertraglich ver-
einbarten Beschaffenheit abweicht. Wurde keine
bestimmte Beschaffenheit vereinbart, miissen
mindestens die malBgeblichen technischen Nor-
men eingehalten werden. Zwar gelten nach der
Verkehrsanschauung grundsétzlich die im Zeit-
punkt der Errichtung geltenden MaBstibe. Wer-
den dagegen erhebliche bauliche Verdnderungen
vorgenommen, wie hier die Aufstockung eines
Wohnhauses um ein weiteres Stockwerk,
miissen LarmschutzmaBBnahmen getroffen
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DRES. THEIBEN & STOLLHOFF

INTERN
> Fachanwaltsausschuss fiir Baurecht und Architektenrecht:

Rechtsanwalt und Notar Dr. Rolf Theiflen ist zum Mitglied des Fachanwaltsausschusses fiir
Baurecht und Architektenrecht bestellt worden. Das fiintkopfige Gremium besteht aus renommier-
ten Baurechtsanwilten. Aufgabe des Fachanwaltsausschusses ist es u.a., Antridge von Rechtsanwélten
auf Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung (,,Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht”) zu prii-
fen.

» Kommunalrechtliches Forum Brandenburg 2005

Die Kanzlei Dres. Theiflen & Stollhoff hat gemeinsam mit
threr Miinchener Partner-Kanzlei Dr. Siebeck & Kollegen so-
wie der Wirtschaftpriifungsgesellschaft LKC das Kommunal-
rechtliche Forum Brandenburg organisiert. Aktuelle Themen
des Stddtebaurechts und des Vergaberechts waren Gegenstand
der Tagung. Zahlreiche kommunale Entscheidungstréger nah-
men an der eintdgigen Veranstaltung teil. Aufgrund des guten
Zuspruchs ist geplant, im kommenden Jahr eine Folgeveran-
staltung stattfinden zu lassen.
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> Personalia

Die Kanzlei Dres. Theilen & Stollhoff begriilt zwei neue Rechtsanwilte in ihren Reihen: Frau
Rechtsanwiltin Anne Schnapp verstédrkt die Kanzlei im Bau- und Gewerbemietrecht. Herr Rechtsan-
walt Sebastian Conrad wird schwerpunktmifBig im Vergaberecht tdtig sein. Beide Neuzugénge sind
hervorragend qualifizierte Juristen mit ausgewiesenen Vorkenntnissen. So war etwa der Kollege

Conrad zuvor u.a. bei der Generalanwaltschaft des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) titig.

werden, die den Anforderungen der zur Zeit des
Umbaus geltenden DIN- Normen als Mindest-
standard geniligen. Andernfalls stellt die unzurei-
chende Trittschallddmmung einen Mangel der
Mietwohnung i.S.d. § 536 Abs. 1 BGB dar.

Einen erhohten Trittschallschutz kann der Mieter
allerdings nur dann verlangen, wenn dieser aus-
driicklich mit dem Vermieter vereinbart wurde.

spriiche des Mieters wegen vorhandener Mingel
nicht ausgeschlossen werden.

Minderungsausschluss zulissig!
OLG Diisseldorf, B.v. 31.05.05 - 24 U 12/05

LEITSATZ

Im gewerblichen Mietrecht diirfen Minderungs-
ausschluss und Aufrechnungsverbot formularmai-
Big vereinbart werden, solange Bereicherungsan-

Fristlose Kiindigung durch Mieterauszug
OLG Frankfurt, U.v. 04.03.05 - 24 U 71/04

LEITSATZ

1. Raumt die Mieterin die Mietsache unter gleich-
zeitiger Einstellung der Mietzahlungen und er-
fahrt der Vermieter dies alsbald, so ist das Verhal-
ten der Mieterin als schliissige Kiindigungserkla-
rung zu bewerten.

2. Parteivereinbarungen {iber ein Schriftformer-
fordernis fiir die Kiindigungserkldarung sind eng
auszulegen.
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Auf einen Blick

Mangelhaftung des Auftragnehmers nach Abnahme gem. § 13 VOB/B

Mangel im Zeitpunkt der Abnahme

v

v

v

Leistung entspricht
nicht der vertraglichen
Vereinbarung und
Fehler hebt Wert oder
Gebrauch der Leistung
auf oder mindert ihn

Leistung entspricht
nicht den anerkannten
Regeln der Technik
und Fehler hebt Wert
oder Gebrauch der
Leistung auf oder min-
dert ihn

Sofern keine Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt:
Leistung eignet sich nicht fur

» vertraglich vorausgesetzte

» oder gewbhnliche Verwendung
und weist keine Beschaffenheit auf, die bei Wer-
ken gleicher Art Ublich ist und vom Auftraggeber
erwartet werden kann

Rechtsfolgen:

Mangel beruht

- auf der Leistungsbeschreibung,
- auf Anordnungen des Auftraggebers oder
- auf von ihm gelieferte/ vorgeschriebene Stoffe

§ 13 Nr. 3 VOB/B:

keine Mangelhaftung des Auftragnehmers,
wenn Auftragnehmer Bedenken gem. § 4 Nr. 3
VOB/B mitgeteilt hat

* nein

- unzumutbar,
- unmdglich oder
- unverhaltnismafig

Mangelbeseitigung fir Auftragnehmer

J

§ 13 Nr. 6 VOB/ B:
- Auftragnehmer kann Beseitigung verweigern
- Auftraggeber hat Recht zur Minderung

* nein

Mangel beruht auf vertragswidriger Leistung

J

- Beseitigungspflicht des Auftragnehmers

- Nach erfolgloser Aufforderung zur Mangel-
beseitigung:
Selbstvornahme durch den Auftraggeber auf
Kosten des Auftragnehmers

$ und

beeintrachtigt

Auftragnehmer hat wesentlichen Mangel ver-
schuldet, der die Gebrauchstauglichkeit erheblich

a

§ 13 Nr. 7 Abs. 3 S. 1 VOB/B:
Beseitigung und Ersatz des Schadens an der
baulichen Anlage

$ und

Mangel beruht

schaften oder

- auf Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit,
- auf VerstolR gegen die Regeln der Technik, j
- auf Fehlen vertraglich zugesicherter Eigen-

Schaden ist versichert oder versicherbar

§ 13 Nr. 7 Abs. 2,3 S. 2 VOB/B:
Ersatz jeden Schadens

§13Nr.5S.1VOB/B: |




