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Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte |
OVG Niedersachsen, B.v. 26.07.2006 - 7 OB 65/06

LEITSATZ

Streitigkeiten Uber die Vergabe offentlicher Auftrage, die die in
§ 2 VgV festgelegten Schwellenwerte nicht erreichen, sind kei-
ne oOffentlich-rechtlichen Streitigkeiten, so dass es bei der all-
gemeinen Rechtswegzuweisung an die ordentlichen Gerichte
verbleibt.

Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte Il
VG Karlsruhe, B.v. 14.06.2006 - 8 K 1437/06

LEITSATZ

1. Fir die Uberpriifung der Vergabe offentlicher Auftrage un-
terhalb der Schwellenwerte ist der Rechtsweg zu den ordentli-
chen Gerichten gegeben.
2. Die offentliche Hand handelt bei der Vergabe von Auftragen
privatrechtlich; es handelt sich um ein einstufiges Verfahren.
3. Fur unterschwelli-
Inhalt ge \/_erggbeverfah-
ren, die nicht euro-
parechtlicher Vorga-
be unterliegen, ge-
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Der vorliegende Newsletter,
Ausgabe 2/2006, der TSP Thei-
Ren Stollhoff &  Partner
Rechtsanwaltsgesellschaft in-
formiert Sie wie gewohnt Uber
aktuelle Entscheidungen zum
Vergabe-, Bau- und Immobi-
lienrecht. Im  Vergaberecht
hervorzuheben sind die jlings-
ten Entwicklungen der Recht-
sprechungen zum Vergabe-
rechtsschutz  unterhalb  der
Schwellenwerte. Wichtig sind
weiterhin die bekannt gemach-
ten Neufassungen der VOB/A,
der VOL/A und der VOF. Fir
Baurechtspraktiker relevant ist
die Anderung der Rechtspre-
chung des BGH zum Abnah-
meerfordernis im gekindigten
Bauvertrag. Wichtig fur Auf-
traggeber sind ferner die Neu-
regelungen der VOB/B 2006. In
der Rubrik ,Auf einen Blick”
finden Sie die praxisrelevanten
Einzelheiten zur Umsatzsteuer-
erhdhung zum 01.01.2007.
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Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte |

OVG Niedersachsen, B.v. 26.07.2006 - 7 OB 65/06
LEITSATZ

Streitigkeiten Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage, die die in § 2 VgV festgelegten

2. Die offentliche Hand handelt bei der Ver-
gabe von Auftragen privatrechtlich; es han-
delt sich um ein einstufiges Verfahren.

3. Fur unterschwellige Vergabeverfahren, die
nicht europarechtlicher Vorgabe unterliegen,
gewahrt auch das sonstige nationale Recht
keine subjektiven Rechte, so dass Artikel 19
Abs. 4 GG nicht beruhrt ist.

Schwellenwerte nicht erreichen, sind keine
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten, so dass
es bei der allgemeinen Rechtswegzuweisung
an die ordentlichen Gerichte verbleibt.

Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte Il

OVG Nordrhein-Westfalen, B.v. 04.05.200615 B 692/06

Vergaberechtsschutz LEITSATZ
unterhalb der Schwellenwerte Il
VG Karlsruhe, B.v. 14.06.2006 - 8 K 1437/06 1. In einem vergaberechtlichen Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes vor der
LEITSATZ Verwaltungsgerichtsbarkeit ist ein Antragstel-

ler antragsbefugt, der zwar im Vergabever-
fahren kein Angebot abgegeben hat, aber
geltend machen kann, durch die Ausschrei-
bungsbedingungen gleichheitswidrig an der
Abgabe eines konkurrenzfahigen Gebotes
gehindert zu werden.

1. Fur die Uberprifung der Vergabe 6ffentli-
cher Auftrage unterhalb der Schwellenwerte
ist der Rechtsweg zu den ordentlichen Ge-
richten gegeben.

BUNDESREGIERUNG BESCHLIERT ANDERUNG DER VERGABEVERORDNUNG

Am 28.06.2006 hat das Bundeskabinett den Entwurf der Dritten Verordnung zur Anderung
der Vergabeverordnung beschlossen. Im Wesentlichen enthalt dieser Entwurf folgende An-
derungen, die jedoch grundsatzlich erst nach In-Kraft-Treten der Verordnung, also nach
endgultiger Zustimmung durch den Bundesrat geltendes Recht werden:

Die Schwellenwerte werden in § 2 des Verordnungsentwurfs an die durch die Europaische
Kommission neu und in Ubereinstimmung mit dem WTO-Beschaffungsiibereinkommen
festgesetzten und erhdhten Schwellenwerte angepasst. Danach gelten nach In-Kraft-Treten
der Verordnung folgende Schwellenwerte:

5,278 Millionen Euro statt bisher 5 Millionen Euro im Baubereich,

211.000 Euro statt bisher 200.000 Euro im Bereich der VOL- und VOF-Vergaben

422.000 Euro statt bisher 400.000 Euro bei Auftragsvergaben durch Sektorenauftraggeber.
Zukunftig werden sowohl offentliche (kommunale) wie auch private Sektorenauftraggeber
(Bereiche Trinkwasser, Energie, Verkehr) nur noch dem 4. Abschnitt der VOL/A und der
VOBJ/A unterworfen. Der 3. Abschnitt entfallt danach ersatzlos. Damit gelten auch fur kom-
munale Sektorenauftraggeber zukinftig nicht mehr die strengeren und Uber die EU-
Vorgaben hinausgehenden Regelungen der Abschnitte 3 der VOL/A und VOB/A. Die Ab-
schnitte 3 der VOL/A und der VOB/A sehen insbesondere die vorrangige Anwendung des
offenen Verfahrens vor, wahrend der Abschnitt 4 z. B. die freie Wahl der Vergabearten
durch die Auftraggeber ermdglicht. Die bisherige Regelung uUber die elektronische Ange-
botsabgabe wird aufgehoben. Diese Regelung findet sich zukunftig in § 21 Nr. 1 VOB/A und
§ 21 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A.
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2. In einem vergaberechtlichen Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes vor der
Verwaltungsgerichtsbarkeit kann ein Unter-
lassungsanspruch nicht auf jedweden Ver-
stol3 gegen Bestimmungen der Verdingungs-
ordnungen gestutzt werden, sondern - inso-
weit enger als in Nachprifungsverfahren
nach dem GWB - nur auf solche VerstoRe,
die den Antragsteller gleichheitswidrig
benachteiligen.

HINWEISE zu | BIS |1l

Die vorstehenden Entscheidungen zeigen,
dass es dringend einer Klarstellung des Ge-
setzgebers zum Vergaberechtsschutz unter-
halb der Schwellenwerte bedarf. Nach An-
sicht des OVG Niedersachsen und des VG
Karlsruhe besteht keine Rechtswegzustan-
digkeit der Verwaltungsgerichte fur Unter-
schwellenvergaben. Dagegen gewahrt das
OVG Nordrhein-Westfalen vergaberechtli-

NeEue VOB/A, VOL/A unD VOF

Die aufgrund der zwingend bis zum
31.01.2006 umzusetzenden EU-
Vergaberichtlinien neu geschaffenen Ver-
dingungsordnungen sind nunmehr im Bun-
desanzeiger veroffentlicht worden. Die
Veroffentlichung der Uberarbeiteten VOF
findet sich im Bundesanzeiger Nr. 91a
vom 13.05.2006, die neue VOB/A im Bun-
desanzeiger Nr. 94a vom 18.05.2006 und
die neue VOL/A in der Beilage zum Bun-
desanzeiger Nr. 100a vom 30.05.2006.

Um das Ziel der EG-Richtlinien, eine ver-
starkte Nutzung elektronischer Mittel, zu
unterstutzen, wurden die Grundsatze der
Informationsubermittiung, insbesondere
die Moglichkeit fur offentliche Auftragge-
ber, die Kommunikationsmittel und die
Verwendung fortgeschrittener elektroni-
scher Signaturen bei der Angebotsabgabe
zu wahlen, bereits in die Basisparagra-
phen (Abschnitt 1, §§ 16 und 21) fur die
Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte
aufgenommen.

chen Rechtsschutz unterhalb der Schwellen-
werte.

Allerdings kann auch nach Ansicht des OVG
Nordrhein-Westfalen nicht jeder Verstol3 ge-
gen die VOB/A gerugt werden. So besteht
auch im Rahmen des verwaltungsgerichtli-
chen Rechtschutzes kein allgemeiner An-
spruch auf Einhaltung samtlicher Bestim-
mungen des Vergabeverfahrens. Der Unter-
lassungsanspruch kann vielmehr nur auf sol-
che VerstoRe gestltzt werden, die den An-
tragssteller gleichheitswidrig benachteiligen.

Vergaberechtlicher Primarrechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte?

OLG Dresden, B.v. 25.04.2006 - 20 U 467/06

LEITSATZ

Auf ein Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte des § 2 VgV sind weder
§ 115 Abs. 1 GWB noch § 13 VgV anwend-
bar; selbst wenn man bei einem solchen Be-
schaffungsvorhaben vergaberechtlichen Pri-
marrechtsschutz von Verfassungs wegen
grundsatzlich fur geboten hielte, unterliegt ein
offentlicher Auftraggeber auch angesichts
eines entsprechenden verwaltungs- oder zi-
vilgerichtlichen Rechtsschutzverfahrens da-
her weder einem Zuschlagsverbot noch einer
Vorabinformationspflicht.

HINWEIS

Das OLG Dresden hat zunachst offen gelas-
sen, ob bei Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte von Verfassungs wegen gerichtli-
cher Rechtsschutz geboten sei und ob hierfir
die Verwaltungsgerichte oder die Zivilgerichte
zustandig seien. Nach Auffassung des OLG
Dresden kommt einstweiliger Rechtsschutz
schon dann nicht mehr in Betracht, wenn der
Auftrag nach allgemeinen Regeln wirksam
erteilt wurde. Einer wirksamen Auftragsertei-
lung steht auch nicht entgegen, dass keine
Vorabmitteilung gemals § 13 VgV erfolgt ist.
Ein Zuschlagsverbot nach § 115 Abs. 1 GWB
existiert bei einem anhangigen verwaltungs-
oder zivilgerichtlichen Rechtsschutzverfahren
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ebenfalls nicht. Beide Vorschriften hat der
Gesetzgeber ausschlieRlich auf Verfahren
oberhalb der Schwellenwerte beschrankt.

Ausschluss bei fehlenden
Herstellerangaben

OLG Dusseldorf, B.v. 05.04.2006 - Verg 3/06

LEITSATZ

Ein Angebot ist zwingend auszuschliel3en,
wenn es die im Leistungsverzeichnis gefor-
derten Herstellererklarungen nicht enthalt.

HINWEIS

Angebote, welche nicht die Preise und gefor-
derten Erklarungen enthalten, sind zwingend
von der Wertung auszuschlielen. Die vor-
stehende Entscheidung bestatigt diese Ent-
scheidungspraxis. Nach Auffassung des OLG
Dusseldorf ist ein Angebotsausschluss auch
dann zwingend, wenn die zum Nachweis der
Gleichwertigkeit geforderten Herstellererkla-
rungen fur alternativ angebotene Produkte
nicht beigefligt werden. Lediglich fur die an-
gebotenen Leitfabrikate selbst sind nach An-
sicht des OLG Dusseldorf nicht die geforder-
ten Herstellererklarungen erforderlich. Zur
Begrindung fuhrt das OLG Ddusseldorf an,
dass ein verstandiger Bieter davon ausgehen
darf, dass der Auftraggeber die technische
Eignung des Leitfabrikats zuvor gepruft hat
(oder kennt) und die Vorlage einer Herstel-
lererklarung deshalb verzichtbar ist. Gleich-
wohl kann angesichts der formstrengen Ent-
scheidungspraxis des BGH nur nachdrucklich
empfohlen werden, samtliche Forderungen
des Auftraggebers exakt umzusetzen.

Teilnehmern der Ausschreibung Schadens-
ersatzanspruche nach denselben Grundsat-
zen zustehen, die fur 6ffentliche Auftraggeber
gelten.

Haftung eines privaten Auftraggebers
bei Ausschreibung nach VOB/A

BGH, U.v. 21.02.2006 - X ZR 39/03

LEITSATZ

Erklart ein Privater ohne Einschrankung,
dass er eine Ausschreibung nach den Regeln
der VOB/A durchfuhren werde, konnen den

Baurecht

Verjahrung von Biirgschaftsforderungen
OLG Minchen, U.v. 20.07.2006 - 19 U 3419/06

LEITSATZ

Ist in einem Burgschaftsvertrag vereinbart,
dass sich der Glaubiger bei Falligkeit der
Forderung und Nichtleistung des Schuldners
an den Blrgen wenden kann, der dann ,nach
Aufforderung“ des Glaubigers Zahlung zu
leisten hat, wird die Bulrgschaftsforderung
erst mit der Zahlungsaufforderung gegenuber
dem Burgen fallig. Damit beginnt auch die
Verjahrung der Burgschaftsforderung erst zu
diesem Zeitpunkt.

HINWEIS

Wann die Verjahrungsfrist fur Burgschafts-
forderungen beginnt, ist umstritten. Teilweise
wird vertreten, dass die Burgschaftsforderung
zusammen mit der Hauptforderung fallig wird.
Nach der Gegenansicht beginnt die Verjah-
rung der Anspriche aus der Burgschaft erst
mit ihrer Inanspruchnahme. Mit dieser Streit-
frage musste sich das OLG Munchen in der
vorstehenden Entscheidung allerdings nicht
befassen. Im Burgschaftsvertrag war die Fal-
ligkeit der Burgschaftsforderung an die Zah-
lungsaufforderung des Burgschaftsglaubigers
geknupft, so dass auch die Verjahrung erst
zu diesem Zeitpunkt beginnt.

Falligkeit der Werklohnforderung
grundsatzlich erst mit der Abnahme

BGH, U.v. 11.05.2006 - VIl ZR 146/04
LEITSATZ

1. Auf eine Burgschaft, die der Unternehmer
zur Sicherung seiner Vergutungsforderung
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aufgrund einer im Bauvertrag vereinbarten
Sicherungsabrede beanspruchen kann, findet
§ 648a BGB keine Anwendung.

2. Nach Kundigung eines Bauvertrags wird
die Werklohnforderung grundsatzlich erst mit
der Abnahme der bis dahin erbrachten Werk-
leistungen fallig (Anderung der Rechtspre-
chung, vgl. Senat, U.v. 09.10.1986 - VII ZR
249/85, BauR 1987, 95).

HINWEIS

Der BGH hat in Abkehr von seiner bisherigen
Rechtsprechung nunmehr entschieden, dass
Werklohnforderungen im Rahmen eines ge-
kindigten Bauvertrages erst mit Abnahme
der erbrachten Werkleistungen fallig werden.
Nach der bisherigen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung war bei einem geklndigten
Bauvertrag keine Abnahme der erbrachten
Werkleistungen zur Herbeiflihrung der Fallig-
keit der Vergutungsforderung erforderlich.
Diese, fur die Praxis aulerst bedeutsame
Anderung der Rechtsprechung begriindet der
BGH mit der gesetzlichen Regelung des
§ 641 Abs. 1 BGB. Nach dieser Bestimmung
ist die Abnahme der Falligkeitsvoraussetzung
fur den Vergutungsanspruch des Unterneh-
mers. Nach nunmehriger Ansicht des BGH
besteht kein Grund, von dieser Vorausset-
zung abzusehen, wenn infolge der Kindi-
gung eines Bauvertrages lediglich eine Teil-
leistung erbracht wurde. In diesem Fall kon-
nen an die Falligkeitsvoraussetzungen des
fur den erbrachten Leistungsteil geschulde-
ten Vergutungsanspruchs keine geringeren
Anforderungen gestellt werden, als sie flr
den Fall des vollstandig durchgefuhrten Ver-
trages bestehen. Andernfalls wirde der Un-
ternehmer, der einen Anlass zur Kundigung
gegeben hat, besser gestellt, als der Unter-
nehmer, der vertragsgemal} seine Leistung
erbringt. Diese Rechtsprechungsanderung
wird Probleme der Abgrenzung zwischen
noch nicht erbrachter Teilleistung (dann kei-
ne Abnahme erforderlich) und mangelhaft
erbrachter Teilleistung (dann Abnahme erfor-
derlich) herbeifuhren. Stets wird weiterhin zu
prufen sein, ob auch im Fall des gekindigten
Bauvertrags eine Abnahme ausnahmsweise

entbehrlich ist. Dies ist etwa der Fall, wenn
der Auftraggeber nicht mehr Erfullung des
Vertrages, sondern Minderung oder Scha-
densersatz verlangt oder die Abnahme des
Werkes ernsthaft und endgultig abgelehnt
wurde. In der Kindigung eines Bauvertrages
selbst ist dabei regelmafig keine konkluden-
te Abnahme zu sehen. Eine fiktive Abnahme
gemall § 12 Ziff. 5 VOB/B kommt daruber
hinaus beim gekundigten VOB-Vertrag re-
gelmalig nicht in Betracht.

OFFENTLICHE AUFTRAGSVERGABE
UND KORRUPTIONSREGISTER

Die Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung
fuhrt seit dem 01.06.2006 ein zentrales
Register Uber korruptionsauffallige Unter-
nehmen in Berlin. Grundlage ist das
Korruptionsgesetz vom 19.04.2006. Ziel ist
es, die offentlichen Auftraggeber bei der
ihnen obliegenden Prifung der Zuverlas-
sigkeit von Bietern, Bewerber und poten-
tiellen Auftragnehmern zu unterstutzen.

Fristsetzung zur Aufnahme
der Mangelbeseitigung

BGH, U.v. 23.02.2006 - VIl ZR 84/05

LEITSATZ

(-..)
3. Eine mit Ablehnungsandrohung verbunde-
ne Frist zur Aufnahme der Arbeiten und zum
Nachweis der Beauftragung eines Drittunter-
nehmers genugt den Anforderungen an eine
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung im
Sinne des § 634 Abs. 1 BGB nicht.

HINWEIS

Nach § 634 Abs. 1 BGB muss sich die Frist
auf den Abschluss der Mangelbeseitigungs-
arbeiten beziehen, nicht auf deren Beginn.
Nur in engen Ausnahmefallen hat der BGH
auch die Beginnfrist als ausreichend erach-
tet. Insbesondere, wenn der fur die Mangel-
beseitigung erforderliche Zeitraum nur
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NEUFASSUNG DER VOB/B 2006 BESCHLOSSEN

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fur Bauleistungen (DVA) hat am
27.06.2006 die Anderungen der VOB/B 2006 beschlossen. Neben zahlreichen redaktionel-
len Anderungen sind u.a. folgende praxisrelevante Neuregelungen vorgesehen:

Der neue Satz 2 in § 6 Nr. 6 VOB/B stellt klar, dass die Entschadigungsregelung des
§ 642 BGB neben der Schadensersatznorm des § 6 Nr. 6 VOB/B in Behinderungsfal-
len Anwendung findet. Dies setzt voraus, dass eine Behinderungsanzeige des Auf-
tragnehmers (AN) erfolgt ist oder die Behinderung offenkundig ist.

Die Neufassung des § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B eroffnet die Kindigungsmoglichkeit des
Auftraggebers (AG) auch bei vorliegendem Antrag des AG oder eines anderen Glau-
bigers auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermodgen des AN. Der Kun-
digungsgrund bestand zuvor nur bei vorliegendem eigenen Insolvenzantrag des AN.

Die Neufassung des § 13 Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 VOB/B gleicht die Verjahrungsregeln
der VOB/B an § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB an.

§ 13 Nr. 4 Abs. 2 VOB/B stellt nunmehr klar, dass die kurze Verjahrungsfrist bei ma-
schinellen und elektrotechnischen Anlagen ohne abweichende Vereinbarung auch
dann zur Anwendung kommt, wenn fur weitere Leistungen eine langere Verjahrungs-
frist als die Regelfrist vereinbart ist.

Die BGH-Rechtsprechung zur Einwendungsfrist des AG gegen die Prufbarkeit der
Schlussrechnung wurde in § 16 Abs. 1 VOB/B umgesetzt. Hiernach kann sich der AG
nicht mehr auf die fehlende Prifbarkeit einer Schlussrechnung berufen, soweit er
nicht spatestens 2 Monate nach Zugang der Schlussrechnung entsprechende Ein-
wendungen erhoben hat.

Der neue § 17 Nr. 5 Satz 1 VOB/B verpflichtet den Sicherheitseinbehalt auf einem
,und-Konto” vorzunehmen, tuber das AG und AN nur gemeinsam verfugen konnen.
Bislang wurden Sperrkonten haufig ausschlieBlich vom AG erdéffnet, was im Insol-
venzfall dazu fuhrte, dass ein solches Konto in die Insolvenzmasse fiel.

§ 17 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B stellt nunmehr klar, dass in den Fallen des § 13 b UStG die
Umsatzsteuer bei der Berechnung des Sicherheitseinbehaltes unbertcksichtigt
bleibt.

schwer abzuschatzen und dem Auftraggeber
ein Abwarten bis zum Ablauf der Vornah-
mefrist nicht zuzumuten ist, kann eine Frist-
setzung zur Aufnahme der Mangelbeseiti-
gungsarbeiten ausreichend sein. Diese
Rechtsprechung hat der BGH in der vorzitier- 1

Vertragsstrafe wegen
Bauzeitiiberschreitung

OLG Zweibriicken, U.v. 03.03.2006 - 1 U 48/04

LEITSATZ
. Eine Verletzung der Anzeigepflicht fuhrt

ten Entscheidung nochmals bekraftigt. Diese
schwer prognostizierbare Einzelfallbetrach-
tung durfte der Praxis jedoch nicht weiterhel-
fen. Vielmehr wird der Auftraggeber weiterhin
gehalten sein, dem Auftragnehmer eine Vor-
nahmefrist fir den Abschluss der Mangelbe-
seitigungsarbeiten zu setzen und diese erst
ablaufen zu lassen, bevor er die Anspruche
wegen der Mangel geltend macht.

nicht zum Ausschluss des Verschuldens bei
der Prufung der Verwirkung der Vertragsstra-
fe.

2. Eine Berufung auf die Vertragsstrafe ist
rechtsmissbrauchlich, wenn die Erfullung des
Zeitplanes durch den Auftragnehmer unmog-
lich geworden ist.

3. Die Erfullung des Zeitplanes ist dann un-
mdglich geworden, wenn der Auftragnehmer
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BAUINDUSTRIE MIT WACHSTUM

Die Baukonjunktur hat sich im ersten Halb-
jahr 2006 spurbar erholt: Nach Mitteilung
des Hauptverbandes der Deutschen Bau-
industrie stieg der Auftragseingang im Juni
um nominal 2,3 %. Fur das 1. Halbjahr
ergibt sich ein Auftragsplus von 8,6 %. Die
seit Mai des letzten Jahres steigende
Baunachfrage wirkte sich - trotz schlechter
Witterung zu Beginn des Jahres - positiv
auf den Umsatz aus: Der baugewerbliche
Umsatz lag um 1,6 % Uber dem Wert des
Vorjahreszeitraums. Trotz der positiven
Entwicklung geht der Aufschwung noch
am Bauarbeitsmarkt vorbei: Im 1. Halbjahr
waren im deutschen Bauhauptgewerbe im
Durchschnitt noch 672.300 Arbeitnehmer
beschaftigt, 31.300 weniger als noch vor
einem Jahr. Die baukonjunkturelle Erho-
lung hatte eine Verlangsamung des Stel-
lenabbaus zur Folge.

Arbeitsablaufe standig neu strukturieren und
umstellen muss. Dies kann darauf beruhen,
dass der Auftragnehmer Arbeitsablaufe we-
gen fehlender oder zu spat zur Verfugung
gestellten Planunterlagen durch den Auftrag-
geber, zahlreichen Anderungsanordnungen
des Auftraggebers, und aufgrund der Vielzahl
sonstiger zusammentreffender Umstande,
welche von dem Auftraggeber verursacht
sind, andern muss.

Bauvertragsrecht bei VerauRBerung
mit Durchgangserwerb

OLG Saarbriicken, U.v. 05.04.2006 - 5 U 263/05-80

LEITSATZ

Werkvertragsrecht findet in Anlehnung an die
zur Veraullerung eines Bauwerks mit Erstel-
lungsverpflichtung aufgestellten Grundsatzen
auch dann Anwendung, wenn eine Eigen-
tumswohnung nicht unmittelbar vom Bautra-
ger, sondern von einem Zwischenerwerber
("Durchgangserwerb") veraul3ert wird.

§ 648a BGB-Sicherheit

OLG Naumburg, U.v. 08.06.2005 - 12 U 90/03

LEITSATZ

Fordert der Auftraggeber nach Abnahme den
Auftragnehmer zur Mangelbeseitigung auf,
kann der Auftragnehmer diese von der Stel-
lung einer Sicherheit gemal § 648a BGB in
Hoéhe noch offenen Werklohns abhangig ma-
chen. Verstreicht eine zur Stellung der Si-
cherheit gesetzte angemessene Frist erfolg-
los, kann der Auftragnehmer durch eine
Nachfristsetzung ein Abrechnungsverhaltnis
herbeifihren. Daflr genugt es jedoch nicht,
wenn der Auftragnehmer lediglich ankindigt,
nach Ablauf einer weiteren Frist vom Recht
zur Erflllungsverweigerung Gebrauch zu
machen.

HINWEIS

§ 648a BGB verleint dem Auftragnehmer kei-
nen (einklagbaren) Anspruch auf Sicherheits-
leistung durch den Auftraggeber. Vielmehr
kann der Auftragnehmer die weitere Leis-
tungserbringung, d.h. auch die Mangelbesei-
tigung nach erfolgter Abnahme, verweigern,
wenn er nach fruchtlosem Fristablauf nicht
die geforderte Sicherheit vom Auftraggeber
erhalten hat. Ist nach fruchtlosem Fristablauf
der Auftragnehmer zur Leistungsverweige-
rung berechtigt, entfallt dieses Recht ab dem
Zeitpunkt, in dem (nachtraglich) der Auftrag-
geber eine Sicherheit ordnungsgemal leistet.
Wenn der Auftragnehmer diesen Schwebe-
zustand nicht will, kann er durch Setzung
einer Nachfrist das Vertragsverhaltnis end-
gultig beenden, sofern die Nachfrist fruchtlos
ablauft. Der Auftragnehmer muss aber die
Nachfrist mit einer ausdricklichen Kundi-
gungsandrohung oder einer sonstigen Erkla-
rung verbinden, die den Auftraggeber erken-
nen lasst, dass die Aufhebung des Vertrags
fur die Zukunft nur noch vom fruchtlosen
Fristablauf abhangt. Dies hat der Auftrag-
nehmer im vom OLG Naumburg entschiede-
nen Fall versdumt, so dass der Bauvertrag
nicht als gekundigt gilt.
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Ruckgabe der
Vertragserfiillungsbiirgschaft

OLG Naumburg, U.v. 07.12.2005 - 6 U 105/05

LEITSATZ

1. Aus Inhalt und Zweck der im Zusammen-
hang mit der Vertragserfullungsburgschaft
getroffenen Sicherungsabrede folgt die Ver-
pflichtung des Glaubigers/Auftraggebers, die
Sicherung zurlckzugewahren, sobald fest-
steht, dass der Sicherungsfall nicht mehr ein-
treten kann.

2. Verlangt der Auftragnehmer im Hauptan-
trag die Herausgabe der Burgschaftsurkunde
an sich und im Hilfsantrag die Herausgabe
an den Burgen und unterliegt er mit dem
Hauptantrag, tragt gleichwohl der AG die vol-
len Kosten des Rechtsstreits.

HINWEIS

Das OLG Naumburg stellt in dieser Entschei-
dung nochmals den Sicherungszweck einer
Vertragserfullungsbirgschaft klar. Die Ver-
tragserfullungsburgschaft sichert die ver-
tragsgemale Erfullung des Bauvertrages und
nicht die Mangelanspriche des Auftragge-
bers. Gesichert werden damit von der Ver-
tragserfullungsburgschaft die Anspriche des
Auftraggebers auf eine fristgerechte, abnah-
mefahige Herstellung des Werkes. Etwaige
Vertragesstrafeanspriche wegen verzogerter
Fertigstellung des Werkes sind von diesem
Sicherungszweck umfasst. Aus dem Inhalt
und Zweck der Sicherungsabrede der Ver-
tragserfullungsburgschaft folgt ferner die
Verpflichtung des Glaubigers, die Vertragser-
fullungsbirgschaft zurlickzugewahren, so-
bald feststeht, dass der Sicherungsfall nicht
mehr eintreten kann. Dies war in dem vom
OLG Naumburg entschiedenen Sachverhalt
der Fall. Da der Auftraggeber dort nicht
schlissig den Bestand von Ansprichen ge-
gen den Auftragnehmer dargetan hatte,
musste er die ihm ausgereichte Vertragser-
fullungsbirgschaft an den Auftragnehmer
zurtckzugewahren.

Architektenrecht

Bestatigung eines
Mehrvergiitungsanspruches

KG, U.v. 21.12.2004 - 18 U 40/03

LEITSATZ

1. Wenn ein Bauherr Uber einen bestehen-
den Architektenauftrag hinaus zusatzliche
Leistungen fur Umplanungen verlangt, hat
der Architekt Anspruch auf schriftliche Besta-
tigung des hieraus entstehenden zusatzli-
chen Vergutungsanspruchs.

2. Verweigert der Bauherr trotz Fristsetzung
die Abgabe einer derartigen Bestatigung des
Mehrvergutungsanspruches, kann der Archi-
tekt den Vertrag kundigen.

HINWEIS

Entgegen der gelaufigen Ansicht qilt die
HOAI nicht fur jede Tatigkeit, die ein Architekt
zu erbringen hat. Insbesondere sind nicht alle
zusatzlich zu einem bestehenden Architek-
tenvertrag zu erbringenden Leistungen au-
Rerhalb der Grundleistungen als Besondere
Leistungen im Sinne der HOAI einzustufen.
Besondere Leistungen liegen nur vor, wenn
besondere Anforderungen an die Ausflihrung
des Auftrages gestellt werden, die Uber die
allgemeinen Leistungen hinausgehen. Steht
eine zusatzliche Leistung nicht im unmittelba-
ren Zusammenhang zu den vertragsgegen-
standlichen Grundleistungen, handelt es sich
auch nicht um eine Besondere Leistung i.S.v.
§ 2 Abs. 3 HOAI. Das gilt — wie im vom KG
entschiedenen Fall — beispielsweise flr Leis-
tungen zur Gefahrenabwehr im Baustellenbe-
reich (hier: Sanierung und Sicherung der
Baustelle).

Fordert der Bauherr vom Architekten solche
zusatzlichen Planungsleistungen, so ist er
verpflichtet, dem Architekten die Geltendma-
chung von Mehrkosten dem Grunde nach zu
bestatigen. Erfolgt keine Bestatigung des
Mehrvergutungsanspruchs durch den Bau-
herrn, kann der Architekt den Vertrag kiundi-
gen und Vergutung der erbrachten Leistun-
gen verlangen.
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Haftungsausschluss bei
Fehler des Vorplaners

OLG Karlsruhe, U.v. 17.01.2006 - 17 U 168/04

LEITSATZ

Auch der nur mit der Ausfuhrungsplanung
und Baulberwachung beauftragte Architekt
schuldet eine Leistung, die zur Herstellung
eines den genehmigten Bauvorlagen ent-
sprechenden und mangelfreien Bauwerks
fuhrt. Auf Fehler des Vorplaners bei der Ge-
nehmigungsplanung kann er sich grundsatz-
lich nicht berufen. Es ist jedoch im Einzelfall
zu prufen, zu welchem Zeitpunkt er Mangel
der ihm zur Verfligung gestellten Vorleistun-
gen erkennen kann und muss, also ab wann
ihm eine Pflichtverletzung anzulasten ist und
ihn insbesondere auch ein Schuldvorwurf
trifft.

Verjahrung der Honorarforderung
OLG Karlsruhe, U.v. 17.11.2005 - 5 O 10/02 (nicht rechtskraftig)

LEITSATZ

1. Anspruche auf Zahlung von Architekten-
honorar werden zwar erst fallig, wenn eine
pruffahige Honorarschlussrechnung Uber-
reicht wird. Trotzdem beginnt die Verjahrung
solcher Anspruche bereits dann, wenn die
Architektenleistung abnahmefahig erbracht
ist.

2. Die unteren Instanzgerichte sind nicht an
eine standige hochstrichterliche Rechtspre-
chung gebunden, wenn sie derart sachwidrig
ist, dass das Festhalten an ihr gleichsam ein
Verstold gegen Art. 3 GG darstellt.

HINWEIS

Die vorstehende Entscheidung des OLG
Karlsruhe steht nicht im Einklang mit der
Rechtsprechung des BGH. Nach Auffassung
des BGH beginnt die dreijahrige Verjahrungs-
frist erst am Ende des Jahres zu laufen, in
dem eine ordnungsgemale Schlussrechnung
erteilt wird. Die Schlussrechnung ist mithin
Falligkeitsvoraussetzung fur die Honorarfor-
derung des Architekten. Missbrauchsfalle

NEUE EG-
GASFERNLEITUNGSVERORDNUNG

Am 01.07.2006 ist die neue EG-
Gasfernleitungsverordnung in Kraft getre-
ten, welche ohne weitere Umsetzungsakte
unmittelbar  gilt. Die neue EG-
Gasfernleitungsverordnung bestimmt ein-
heitliche Zugangs- und Entgeltregelungen
fur die EG-Mitgliedstaaten. Die Verord-
nung gilt fur Netzbetreiber, die nicht nur
rein Ortliche Verteilerfunktionen wahrneh-
men (sog. Fernleitungsnetzbetreiber). Die
Verordnung entspricht zu weiten Teilen
den bereits im EnWG und der GasNzZV
enthaltenen Regelungen. Die Verordnung
enthalt daruber hinaus neue Veroffentli-
chungs- und Ubermittlungsvorschriften fir
Fernleitungsnetzbetreiber.

konnen zudem uber den Grundsatz von Treu
und Glauben gelést werden. Beispielsweise
kann die weitere Untatigkeit des Architekten
trotz Fristsetzung zur Rechnungsstellung
durch den Auftraggeber (BGH, BauR 1986,
S. 596) als treuwidrig erscheinen.

AuBerordentliche Kiindigung
des Architektenvertrages

OLG Dresden, U.v. 04.08.2005 - 9 U 1889/04

LEITSATZ

Eine Kundigung eines Architektenvertrags
aus wichtigem Grund kann durch eine
schwerwiegende schuldhafte Verletzung oder
eine sonstige Zerstorung des vertraglichen
Vertrauensverhaltnisses gerechtfertigt sein,
die eine Fortsetzung des Vertrages flur die
andere Vertragspartei unmoglich macht. Dies
gilt vorbehaltlich aller Umstande im Einzelfall
selbst dann, wenn die kindigende Vertrags-
partei selbst schuldhaft die Vertragsgrundla-
ge zerrUttet hat.
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Unwirksame Honorarvereinbarung
KG, U.v. 07.07.2005 - 4 U 113/04

LEITSATZ

1. Der Architekt ist an eine unwirksame - weil
unterhalb der Mindestsatze liegende - Ver-
einbarung nicht gebunden.

2. Zwar verhalt sich der Architekt grundsatz-
lich widerspruchlich, wenn er ein Honorar
verlangt, das weit Uber das vereinbarte hi-
nausgeht. Er kann aber den Mindestsatz ab-
rechnen, wenn der Bauherr auf die Wirksam-
keit der den Mindestsatz unterschreitenden
Vereinbarung nicht vertrauen durfte. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn er den Mindest-
satzverstold bei Abschluss der Vereinbarung
kannte.

nach Wegfall des Abrechnungshindernisses
zu erheben.

Architekt haftet auch fiir fehlerhafte Statik
OLG Schleswig, U.v. 11.04.2006 - 3 U 78/03

LEITSATZ

Der mit der Leistungsphase 8 des § 15 HOAI
beauftragte Architekt muss im Rahmen sei-
ner Objektiberwachungspflicht Widerspriuche
zwischen Statik und Bewehrungsplanen er-
kennen und diese durch Nachfrage beim Sta-
tiker aufklaren.

Immobilienrecht

Betriebskostennachforderung
nach Jahresfrist

BGH, U.v. 05.07.2006 - VIII ZR 220/05

LEITSATZ

Der Vermieter, der die Jahresfrist des § 556
Abs. 3 Satz 2 BGB fur die Abrechnung von
Betriebskosten zunachst unverschuldet nicht
einhalten kann, hat die verspatete Geltend-
machung einer Nachforderung dennoch zu
vertreten, wenn er sich damit auch dann
noch unnotig viel Zeit lasst, nachdem ihm die
notwendigen Unterlagen fur die Abrechnung
vorliegen. Im Regelfall ist er gehalten, die
Nachforderung innerhalb von drei Monaten

FormularmaBige Verpflichtung zum Bei-
tritt zur Werbegemeinschaft unwirksam

BGH, U.v. 12.07.2006 - XII ZR 39/04

LEITSATZ

1. Die formularmaRige Verpflichtung des Mie-
ters in einem Einkaufszentrum, einer Werbe-
gemeinschaft in Form einer GbR beizutreten,
verstolit wegen des damit verbundenen Haf-
tungsrisikos des Mieters gegen § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB.

2. In einem Formularmietvertrag muss die
Hohe der Beitrage, die der Mieter in einem
Einkaufszentrum an eine Werbegemeinschaft
zu leisten hat, wegen der nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB erforderlichen Transparenz be-
stimmbar sein; mindestens muss eine
Hochstgrenze festgesetzt sein, damit der
Mieter die auf ihn zu kommenden Kosten
kalkulieren kann.

HINWEIS

Es war bislang streitig, ob der Mieter im Ge-
werbemietvertrag formularvertraglich  ver-
pflichtet werden kann, Mitglied einer Werbe-
gemeinschaft zu werden. Der BGH hat die
formularmaRige Verpflichtung, einer Werbe-
gemeinschaft beizutreten, in der vorzitierten
Entscheidung zwar nicht grundsatzlich aus-
geschlossen. Die personliche Haftung des
Mieters muss aber ausgeschlossen sein. Ei-
ne unangemessene Benachteiligung der Mie-
terin liegt daher nach der Auffassung des
BGH vor, wenn die Werbegemeinschaft auch
in der Rechtsform einer GbR gegriindet wer-
den kann. Denn als Gesellschafterin einer
GbR ware die Mieterin weitgehenden Haf-
tungsrisiken ausgesetzt. Diese Haftungsrisi-
ken waren zum Beispiel bei einer als GmbH
ausgestalteten Werbegemeinschaft vermeid-
bar. Die HOhe der vom Mieter an die Werbe-
gemeinschaft zu leistenden Beitrage muss
zudem bestimmbar oder ein Hochstbetrag
festgelegt sein.
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» TSP TheiRen Stollhoff & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft

Die Kanzlei Dres. Theillen & Stollhoff ist zum 01.09.2006 in eine Partnerschaftsgesellschaft
(PartGG) uberfuhrt worden und wird fur Sie kunftig als TSP TheilRen Stollhoff & Partner
Rechtsanwaltsgesellschaft tatig werden. Die neue Organisationsform tragt dem dynami-
schen Wachstum der Kanzlei und dem Ausbau unseres umfangreichen Beratungs- und
Serviceangebotes Rechnung.

> Korbion Rechtsanwilte KORBION Tl i

——

Rechtsanwadlte

Anlasslich des Kooperationstreffens am
07.07.2006 in Berlin begruf3te TSP Theil3en
Stollhoff & Partner die renommierte Dus-
seldorfer Baurechtskanzlei Korbion Rechts-
anwalte als neuen Kooperationspartner. Die
Kompetenz und Schlagkraft der Kanzlei im
Bau- und Vergaberecht wird durch die enge
Zusammenarbeit der Kanzleien weiter ver-
starkt.

(Foto: Hr. Dr. Rolf Theif3en (l.); Hr. Claus-Jirgen Korbion)
» Infrastrukturrecht

TSP Theilken Stollhoff & Partner hat im Juli 2006 einen umfanglichen Gutachtensauftrag far
ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
(AEG) abgewickelt. Gegenstand des komplexen Mandats waren Nutzungs- und Zugangs-
anspruche zu Anschlussgleisen und Gleisanlagen.

» Projektgeschaft

Flar einen renommierten baden-wuirttembergischen Sozialtrager wurden von TSP Theil3en
Stollhoff & Partner umfangliche Vertragswerke eines GroRbauvorhabens beraten. Das pro-
fessionelle Vertragsmanagement im Wohn-, Gewerbe- und Anlagenbau ist Kernkompetenz
der Kanzlei.

» Law Link — the global law group

; TSP TheilRen Stollhoff & Partner ist seit 01.08.2006 Mitglied des renom-
mierten internationalen Anwalte-Netzwerkes ,Law Link — the global law

SLlNK group”. Mitgliedskanzleien von Law Link sind u.a. in Frankreich, Grol3bri-
The Global Law Group  t@NNieN, Belgien, Luxemburg, Italien, Spanien und der Schweiz vertreten.
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Auf einen Blick

Umsatzsteuererhohung zum 01.01.2007
- Auswirkungen auf die Bau- und Immobilienwirtschaft -

Der allgemeine Umsatzsteuersatz wird zum 01.01.2007 von derzeit 16 % auf 19 % angeho-
ben. Der ermaligte Steuersatz nach § 12 Abs. 2 UStG bleibt dagegen unverandert bei 7 %.
Die gesetzliche Grundlage dafur findet sich im Haushaltsbegleitgesetz 2006 vom 29. Juni
2006 (BStBI. 2006 Teil I, S. 410).

Hierzu sind folgende Einzelheiten zu beachten:

1. Grundsatz

Wird die Leistung nach dem 31.12.2006 ausgefuhrt, betragt die Umsatzsteuer 19 %. Dabei
spielt der Zeitpunkt der Rechnungserteilung ebenso wenig eine Rolle wie der Zeitpunkt des
Zahlungseingangs beim Unternehmer oder der Zeitpunkt der vertraglichen Vereinbarung.
Entscheidend ist nur der Zeitpunkt der Leistungsausfiihrung.

a)

b)

Zeitpunkt der Leistungsausfiihrung

Eine Lieferung ist ausgefuihrt, wenn ein Gegenstand vom Unternehmer auf den Abnehmer/Kunden
wechselt und der Abnehmer/Kunde den Gegenstand zu seiner freien Verfligung verwenden kann.
Eine sonstige Leistung ist ausgefiihrt, wenn sie vollendet bzw. beendet ist.

Voraus- oder Abschlagszahlungen

Werden vor dem 01.01.2007 Voraus- oder Abschlagsrechnungen mit 16%igem USt-Ausweis er-
teilt und die Anzahlung vereinnahmt, wahrend die entsprechenden Leistungen aber erst nach dem
31.12.2006 erbracht werden, ist die Differenz zwischen altem und neuem Steuersatz bei Leis-
tungsausfiihrung nachzuentrichten.

Weiterbelastung an den Kunden

Ob der Unternehmer die Umsatzsteuererhéhung selbst tragen muss oder ob er sie auf den Kun-
den abwalzen kann, ergibt sich aus der zivilrechtlichen Vereinbarung zwischen dem Unternehmer
und dem Kunden (z.B. Kaufvertrag, AGBs). Bei Vertragen, die vor dem 01.09.2006 abgeschlos-
sen wurden, kann der Unternehmer jedoch einen angemessenen Ausgleich in HOhe der umsatz-
steuerlichen Mehrbelastung von dem Kunden nach § 29 UStG verlangen. Abweichende Vereinba-
rungen (z.B. Ausschluss dieser Vorschrift) sind allerdings zulassig. Bei Vertragen, die nach dem
31.08.2006 abgeschlossen wurden, muss der Unternehmer die Umsatzsteuersatzerhdhung tra-
gen, soweit er keine andere vertragliche Regelung mit dem Kunden getroffen hat.

2. Ausnahme: Teilleistungen

Werden statt einer Gesamtleistung Teilleistungen erbracht, kommt es fur die Frage der H6-
he des Steuersatzes (16 % oder 19 %) nicht auf den Zeitpunkt der Gesamtleistung an, son-
dern darauf, wann die einzelnen Teilleistungen ausgefuhrt werden. Teilleistungen sind wirt-
schaftlich abgrenzbare Teile einheitlicher Leistungen, fur die das Entgelt gesondert verein-
bart wird. Sie werden anstelle der Gesamtleistung geschuldet und gelten daher mit ihrer
Erfullung als ausgefuhrt.
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3. Einzelne Vertragstypen

a) Bau- und Architektenvertrage

Werklieferungen oder Teile einer Werklieferung sind ausgeflihrt, wenn das fertig
gestellte (Teil-)Werk vom Erwerber abgenommen wurde. Das bedeutet, dass der
16 %ige Steuersatz nur noch solange angewendet werden kann, solange das
(Teil-)Werk vor dem 01.01.2007 tatsachlich abgenommen wird. Wird das (Teil-)
Werk nach dem 31.12.2006 abgenommen, gilt der 19%ige Steuersatz.

Beispiel:  Bauunternehmer B errichtet fir den Grundstlickseigentimer A ein schlisselfertiges
Einfamilienhaus (EFH) und die Au3enanlagen. Im Vertrag wird die sofortige Abnahme
nach Fertigstellung des Hauses vereinbart (voraussichtlich Oktober 2006), die Au-
Renanlagen werden nach deren Fertigstellung im Frihjahr abgenommen (voraus-
sichtlich Mai 2007). Das Entgelt fur das EFH betragt 200.000,00 € zzgl. USt. Fir die
AuRenanlagen werden 10.000,00 € zzgl. USt vereinbart. Mit Abnahme des EFH im
Oktober 06 gilt die Teilleistung ,EFH" als erbracht. Die USt. entsteht daher i.H.v. 16 %
(= 32.000,00 €). Die Teilleistung ,AuRenanlagen® ist erst im Mai 2007 mit deren Ab-
nahme ausgefiihrt. Auf diese Teilleistung ist daher der neue Steuersatz von 19 % (=
1.900,00 €) anzuwenden.

Beachte:  Die Vereinbarung und Durchfihrung von Teilabnahmen zur Minimierung der Umsatz-
steuer bewirkt, dass die Verjahrungsfrist fir Mangelanspriiche gesondert fir jedes
abgenommene Teilwerk zu laufen beginnt. Die Leistungsgefahr, d.h. das Risiko des
Unterganges und der Beschadigung des Werkes, geht auf den Auftraggeber Uber. Die
Beweislast fur behauptete Mangel tragt zudem nach der Abnahme der Auftraggeber.

b) Bautragervertrage

Der Bautragervertrag unterliegt nicht der Umsatzsteuer, weil er einen insgesamt
grunderwerbsteuerpflichtigen Vorgang i.S.v. § 4 Nr. 9a UStG darstellt. Ein An-
spruch des Bautragers auf Anpassung des Kaufpreises kann sich aber bei Ver-
einbarung von Umsatzsteuererhbhungsklauseln im Bautragervertrag ergeben.

c) Mietvertrage

Hat der Vermieter bei Gewerberaummietvertragen zur Umsatzsteuer optiert, ist
auf die Mietgewahrung bis zum 31.12.2006 der geltende allgemeine Steuersatz
von 16% anzuwenden. Die Mietgewahrung nach dem 31.12.2006 ist der Besteue-
rung nach dem neuen allgemeinen Steuersatz von 19 % zu unterwerfen. Bei der
Abrechnung von Betriebskosten, fur die regelmafig ein anderer Abrechnungszeit-
raum als fur die Zahlung des Mietzinses vereinbart ist, richtet sich die Anwendung
des zutreffenden Steuersatzes nach dem Zeitpunkt der Ausfuhrung der Hauptleis-
tung (z.B. monatlicher Mietzins fiir eine steuerpflichtige Vermietung mit monatli-
chem Abschlag fur die Betriebskosten und jahrlicher Abrechnung der Betriebs-
kosten).

Hinweis:  Mietvertrage sind ab dem 01.07.2006 an den neuen Steuersatz anzupassen, damit

sie von der Finanzverwaltung als ordnungsgemafie Rechnungen anerkannt werden
und zum Vorsteuerabzug berechtigen.




