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Baurecht

Preisbildung bei spekulativ Uberhdhten Einheitsprei
BGH, U.v. 18.12.2008 - VIl ZR 201/06

sen

LEITSATZ

1. Steht der nach § 2 Nr. 3 Abs. 2 oder § 2 Nr. 5 VOB/B neu zu ver-
einbarende Einheitspreis fir Mehrmengen in einem auffalligen,
wucherdhnlichen Missverhaltnis zur Bauleistung, kann die dieser
Preisbildung zu Grunde liegende Vereinbarung sittenwidrig und
damit nichtig sein.

2. Ist der nach 8 2 Nr. 3 oder § 2 Nr. 5 VOB/B zu vereinbarende Ein-
heitspreis fur Mehrmengen um mehr als das Achthundertfache tber-
hoht, weil der Auftragnehmer in der betreffenden Position des
Leistungsverzeichnisses einen ahnlich Uberhéhten Einheitspreis fur
die ausgeschriebene Menge angeboten hat, besteht eine Vermutung
fur ein sittlich verwerfliches Gewinnstreben des Auftragnehmers.

3. Diese Vermutung wird nicht dadurch entkréaftet, dass der Auftrag-
nehmer in anderen Positionen uniblich niedrige Einheitspreise ein-
gesetzt hat. Ein derartig spekulatives Verhalten des Auftragnehmers
ist nicht schitzenswert.

4. An die Stelle der nichtigen Vereinbarung tber die Bildung eines
neuen Preises auf der Grundlage des uberhohten Einheitspreises
tritt die Vereinbarung, die Mehrmengen nach dem ublichen Preis zu
verguten.

HINWEIS
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Die aktuelle Ausgabe 1-2009
informiert Sie Uber bedeutende
neue Entscheidungen zum
Vergabe-, Bau- und Im-
mobilienrecht.

Im Vergaberecht wichtig ist fer-
ner die am 13.02.2009 vom
Bundesrat beschlossene Ver-
gaberechtsreform sowie die
vom Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschuss fur Bau-
leistungen nunmehr be-
schlossene VOB/A 2009.

Fur die vor dem Hintergrund
der Konjunkturpakete | und I
aktuell bevorstehenden Aus-
schreibungen finden Sie in
unserer Rubrik ,Auf einen
Blick" eine Ubersicht zum VOF-
Verfahrensablauf, Stand
Februar 2009.
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BUNDESRAT VERABSCHIEDET VERGABERECHTSREFORM

Am 13.02.2009 hat der Bundesrat dem Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts zugestimmt.
Nachdem der Bundestag bereits am 19.12.2008 das Gesetz verabschiedet hatte, werden somit die
Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (88 97 ff. GWB) lber die Vergabe
offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage ab 206.000 € und 6ffentlicher Bauauftrage ab ca. 5,3
Mio. Euro dem europédischen Recht angepasst und modernisiert. Das Gesetz muss nun noch im
Bundesgesetzblatt verkiindet werden, bevor es in Kraft tritt.

Die Frage, ob innerkommunale Aufgabenlbertragungen von der Anwendung des Vergaberechts
ausgenommen bleiben sollen, bleibt indes weiterhin unbeantwortet. Es soll nun auf der
europaischen Ebene eine gemeinsame Regelung gefunden werden.

Wesentliche Regelungen der Vergaberechtsreform betreffen die Einschrankung der Mdglichkeiten
fur Unternehmen, gegen Entscheidungen eines oOffentlichen Auftraggebers, durch die sie be-
nachteiligt werden kdnnen, gerichtlich vorzugehen. Investitionshemmnisse bei der 6ffentlichen Be-
schaffung infolge von Prozessen sollen hierdurch eingedammt werden.

Zur Verbesserung des Zugangs mittelstdndischer Unternehmen zu 6ffentlichen Auftrégen sieht das
Gesetz zudem eine Verpflichtung der Vergabestellen vor, grof3e Auftrdge in Lose aufzuteilen, auf
die auch kleine und mittlere Unternehmen erfolgreich anbieten kénnen. Von Bedeutung fur die
Kommunen sind die Regelungen in 8§ 99 GWB. Danach unterliegen Grundstucksverkaufe in Ver-
bindung mit stadtebaulichen Entwicklungsvertragen nicht der vergaberechtlichen Ausschreibungs-

pflicht.

Einheitspreise auch bei erheblichen Mehrmengen
aus den Kalkulationsgrundlagen des Auftrag-
nehmers abzuleiten sind, kann - wie der
Bundesgerichtshof nun ausfuhrt — Grenzen
finden. Der vorliegende Sachverhalt beinhaltet
jedoch einen Extremfall. Die angebotenen Ein-
heitspreise waren um das 800fache Uberhdht.
Hierin sieht der Bundesgerichtshof eine nichtige,
weil sittenwidrige Vereinbarung. An deren Stelle
solle eine Preisvereinbarung treten, wonach die
Mehrmengen nach den ortsiblichen Preisen zu
vergtten sind.

Bauhandwerkersicherungshypothek
zugunsten des Bautragers

KG, B.v. 12.10.2007 - 7 W 60/07

LEITSATZ

Der Bautrager kann seine Werklohnanspriche
gegeniuber dem Erwerber durch eine Bauhand-
werkersicherungshypothek allenfalls fir solche
Bauleistungen absichern, die nach der Eigen-
tumsibertragung auf den Erwerber vom Bau-
trager noch erbracht werden.

HINWEIS

Ob ein Bautrager nach der Ubertragung des Ei-
gentums auf den Erwerber fir seine Werklohn-

anspriche eine Sicherheit in Form einer
Bauhanderwerkersicherungshypothek nach § 648
BGB verlangen kann, ist in der Literatur um-
stritten. Anders als ein Bauunternehmer baut ein
Bautrager namlich nicht auf fremdem, sondern
auf eigenem Grundstiick. Das Vorleistungsrisiko
besteht fir den Bautrédger somit nicht, weil der
Wert seiner Bauleistung seinem Grundstiick zu-
wachst.

Nach zutreffender Ansicht des Kammergerichts
ist daher bis zur Ubertragung des Eigentums auf
den Erwerber die Eintragung einer Sicherungs-
hypothek schon nach Wortlaut des § 648 Abs. 1
BGB nicht moglich, weil es sich nicht um das
Baugrundstiick des Erwerbers handelt. Anders
als fur das Ausgangsgericht ist aber nach Auf-
fassung des Kammergerichts ein Anspruch des
Bautrdgers nach 8§ 648 BGB fir Bauleistungen,
die nach der Eigentumsiibertragung vom Bau-
trdger noch erbracht werden, grundsatzlich nicht
ausgeschlossen.

Insolvenzanfechtung
BGH, U.v. 16.10.2008 - IX ZR 2/05

LEITSATZ

1. Veranlasst der spatere Insolvenzschuldner mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz seinen
Schuldner, unmittelbar an seinen Glaubiger zu
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zahlen,
gegen den Angewiesenen
grenzung zu BGHZ 142, 284).
2. Die Anfechtungsanspriche gegen den An-
gewiesenen und den Zuwendungsempfanger

kommt die Vorsatzanfechtung auch
in Betracht (Ab-

stehen im Verhaltnis der Gesamtschuld zu-
einander.
3. Der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des

Schuldners kann im Valuta- und im Deckungs-
verhaltnis nur einheitlich bestimmt werden.

4. Die Kenntnis des Angewiesenen von der In-
kongruenz der Deckung im Valutaverhaltnis be-
grindet kein Beweisanzeichen fiur die Kenntnis
vom  Glaubigerbenachteiligungsvorsatz  des
Schuldners.

Rolf TheiBen

VOB/B — BAUVERTRA
anhand vo

Ein Leitfade
und gewe

ABWICKLUNG

entliche
ftraggeber
2

zum Kopieren

und auf CD-ROM Fraunhofer IRB~Verlag

Qe

VOB/B-Bauvertragsabwicklung anhand von
Musterformularen

Ein Leitfaden fir 6ffentliche und gewerbliche Auf-
traggeber.

Mit CD-ROM.

Dr. Rolf TheiRen

2007, 256 S., 75 Bau-Musterformulare, Gebunden
ISBN 3-8167-7165-3 | Fraunhofer IRB Verlag

€ 49,00

HINWEIS

Bezahlt der Generalunternehmer seine Sub-
unternehmer nicht, kdnnen diese zu Recht von
ihrem Leistungsverweigerungsrecht nach 8 320
BGB Gebrauch machen. Will der Bauherr die
FortfUhrung der Arbeiten durch die Subunter-
nehmer erreichen, kann er dem Generalunter-
nehmer nach 8 16 Nr. 6 Satz 2 eine Frist setzen
sich dartiber zu erklaren, ob und inwieweit er die
Forderung seiner Subunternehmer anerkennt.
Wird eine solche Erklarung nicht oder nicht recht-
zeitig abgegeben, gilt die Leistung des Subunter-
nehmers als anerkannt mit der Folge, dass der
Bauherr  unmittelbar mit  Erflllungswirkung
gegenuber dem Glaubiger an den Subunter-
nehmer leisten kann.

Allerdings besteht — wie der vom BGH ent-
schiedene Fall zeigt — die Gefahr, dass im Falle
einer spateren Insolvenz des Generalunter-
nehmers der Insolvenzverwalter die Direkt-
zahlungen des Bauherrn an den Subunternehmer
nach 88 129 ff. InsO anfechten kann. Der Sub-
unternehmer muss dann die erhaltene Direkt-
zahlung an den Insolvenzverwalter zurilck-
erstatten. Besonders fatale Folgen hat dies fur
Subunternehmer, wenn diese aufgrund der
Direktzahlung die Arbeiten fortgeftihrt haben und
hierfur gleichfalls keine Vergitung erhalten.

Nach der vorstehenden Entscheidung des BGH
ist aber auch eine Insolvenzanfechtung gegen-
Uber dem Bauherrn nicht ausgeschlossen, wenn
der  Generalunternehmer  mit  Glaubiger-
benachteiligungsabsicht handelte und der Bau-
herr davon wusste. Der Bauherr lauft somit Ge-
fahr, zweimal zahlen zu missen.

Architektenrecht

HOAI: Ein oder mehrere Objekte?
OLG Stuttgart, U.v. 03.05.2007 — 19 U 13/05

LEITSATZ

1. Ob es sich im Rahmen der HOAI um ein oder
mehrere Gebaude handelt, ist objektiv zu be-
urteilen.

2. Die Parteien kénnen eine vertretbare Ein-
ordnung als ein oder mehrere Gebaude bindend
vereinbaren.
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HINWEIS

Das OLG fuhrt zun&chst unter Verweis auf die
hochstrichterliche Rechtsprechung aus, dass
mehrere Gebaude dann vorliegen, wenn diese
verschiedenen Funktionen unterliegen, und sie
vor allem unter Aufrechterhaltung ihrer Funktions-
fahigkeit fir sich genommen betrieben werden
kénnen. Dabei kommt es auf eine objektive Be-
urteilung an. Das heif3t, in aller Regel wird die
Frage, ob es sich um ein oder mehrere Gebaude
handelt, durch richterlichen Augenschein oder
durch  Sachverstandigenfeststellung ermittelt.
Haben die Parteien allerdings im Vertrag eine
objektiv vertretbare Einordnung vereinbart, so
sind die Vertragsparteien an dieser Einschatzung
spater gebunden. Dies kann auch dadurch ge-
schehen, dass der Planer in seiner beigefligten
Kostenschatzung bei den anrechenbaren Kosten
ein Gebaude zugrunde gelegt hat, und auf dieser
Grundlage der Vertrag geschlossen wurde.

Vereinbarung und Uberschreitung
eines Kostenlimits

OLG Celle, U.v. 07.01.2009 - 14 U 115/08

LEITSATZ

1. Gehen in einem Architektenvertrag sowohl der
Architekt als auch der Bauherr gemeinsam von
einer bestimmten Kostenbasis aus und machen
diese unter der Uberschrift ,Kostenrahmen"
Ubereinstimmend zur Grundlage ihres Vertrages,
handelt es sich nicht lediglich um eine Be-
rechnungsgrundlage  zur  Honorarermittlung,
sondern um die vertragliche Vereinbarung eines
Kostenlimits.

2. Uberschreitet der Architekt diesen Kosten-
rahmen, ist sein Honorar auch ohne Nach-
erflllungsverlangen des Bauherrn zu mindern,
wenn eine Umplanung unmaglich oder zumindest
dem Klager nicht zumutbar ist.

VOB/A 2009

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsaus-
schuss fur Bauleistungen (DVA) hat am
25.11.2008 die VOB/A 2009 beschlossen. Die
bisher starke Formalisierung des Vergabe-
rechts soll hierdurch zurtickgedrangt werden.
So durfen kinftig Angebote, bei denen ein
einzelner und unwesentlicher Positionspreis
fehlt, unter bestimmten Voraussetzungen
nicht mehr ausgeschlossen werden. Nicht
rechtzeitig beigebrachte Erklarungen oder
Nachweise kdnnen nunmehr noch innerhalb
von sechs Kalendertagen nach Aufforderung
durch den Auftraggeber nachgereicht werden.
Die neue VOB/A 2009 soll voraussichtlich im
Frihjahr 2009 bekannt gemacht werden und
nach Anpassung des GWB und der Vergabe-
verordnung (VgV) voraussichtlich Mitte des
Jahres 2009 in Kraft treten. Dagegen ver-
zogert sich die Novellierung der VOL/A und
der VOF weiter.

Den Text der neuen VOB/A haben wir auf
unserer Homepage www.ts-law.de eingestellt.

Unrichtiger Bautenstandsbericht
BGH, U.v. 25.09.2008 - VIl ZR 35/07

LEITSATZ

Verpflichtet sich der vom VerdufRRerer einer noch
zu errichtenden Eigentumswohnung mit der Bau-
leitung beauftragte Architekt diesem gegenuiber
zur Erstellung von Bautenstandsberichten, die
Grundlage fur die von den Erwerbern bei der fi-
nanzierenden Bank zu beantragende ratenweise
Auszahlung des Erwerbspreises sein sollen,
kommt dem Vertrag drittschitzende Wirkung zu-
gunsten der Erwerber zu.

HINWEIS

Eine geféahrliche Haftungsfalle fir den Baulber-
wacher: Bei unrichtigen Bautenstandsberichten
besteht das Risiko, dass der Bauuberwacher fur
unrichtige Angaben im Bautenstandsbericht haf-
tet. Dies ist in der Regel dann der Fall, wenn auf-
grund der unrichtigen Bautenstandsberichte Zu-
vielzahlungen an Bauunternehmen geleitstet wur-
den. Der Bauiiberwacher haftet im Ubrigen auch
gegeniuber einem Kreditinstitut, wenn er eine
— erkennbar der Finanzierung dienende — un-
zutreffende Baufortschrittsanzeige abgibt (siehe
hierzu auch OLG Saarbriicken, U.v. 15.05.2008 —
8 O 119/07). Daher ist dringend anzuraten,
Bautenstandsberichte und Baufortschritts-
anzeigen in jedem Fall vor Ort auf ihre Richtigkeit
zu Uberprifen, bevor sie abgegeben werden.




TSP TheiRen Stollhoff & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft

Koppelungsverbot
BGH, U.v. 25.09.2008 - VIl ZR 174/07

LEITSATZ

Tritt ein Bauwilliger an einen Architekten mit der
Bitte heran, ein passendes Grundstiick fur ein
bestimmtes Projekt zu vermitteln, und stellt er
ihm gleichzeitig in Aussicht, ihn im Erfolgsfall mit
den Architektenleistungen zu beauftragen, ist der
in der Folge abgeschlossene Architektenvertrag
nicht nach Art. 10 § 3 MRVG unwirksam. Ein
Verstol3 gegen das Koppelungsverbot liegt auch
dann nicht vor, wenn der Architekt zu einem spéa-
teren Zeitpunkt die Vermittlung des Grundstiicks
davon abhéngig macht, dass ihm der zuvor in
Aussicht gestellte Architektenauftrag erteilt wird
(Aufgabe von BGH, Urteil vom 10. April 1975 - VII
ZR 254/73, BGHZ 64, 173).

HINWEIS

In der Vergangenheit hat der Bundesgerichtshof
eine sehr strenge Anwendung des so genannten
Koppelungsverbotes vertreten. In aller Regel
wurde der geschlossene Architektenvertrag als
unwirksam angesehen, wohingegen der Grund-
stiickskaufvertrag wirksam blieb. Der Grund-
stuckserwerber soll geschutzt werden. Wenn al-
lerdings — wie im vorliegenden Fall — der Bau-
willige selbst die Initiative ergreift, d.h. den Archi-
tekten fur die Grundsticksvermittiung und die
Architektenleistung selbst aussucht, ist er Ver-
anlasser der Koppelung. Er bedarf also nicht des
Schutzes durch das Koppelungsverbot. In einem
solchen Fall soll es zulassig sein, ein Grundstiick
mit einem Architektenvertrag zu erwerben.

2. Allein die Bezahlung der Schlussrechnung ist
keine MaRRnhahme, mit der sich der Auftraggeber
in schutzwirdiger Weise auf die Endgultigkeit der
Schlussrechnung einrichtet.

3. Die Unzumutbarkeit der Nachforderung setzt
voraus, dass die dadurch entstehende zusatz-
liche Belastung unter Berlicksichtigung aller Um-
stande des Einzelfalles fur den Auftraggeber eine
besondere Harte bedeutet.

Bindung an Schlussrechnung
BGH, U.v. 23.10.2008 - VIl ZR 105/07

LEITSATZ

1. An eine Schlussrechnung ist der Architekt ge-
bunden, wenn der Auftraggeber auf eine ab-
schlielBende Berechnung des Honorars vertrauen
durfte und er sich im berechtigten Vertrauen auf
die Endgultigkeit der Schlussrechnung in schutz-
wuirdiger Weise so eingerichtet hat, dass ihm ei-
ne Nachforderung nicht mehr zugemutet werden
kann (Bestatigung von BGH, Urteil vom 5. No-
vember 1992 - VII ZR 52/91, IBR 1993, 157 =
BGHZ 120, 133 und Urteil vom 22. Mai 1997 - VII
ZR 290/95, BGHZ 136, 1).

Vergaberecht

Benennung des Nachunternehmers
OLG Munchen, B.v. 22.01.2009 - Verg 26/08

LEITSATZ

Es kann fir die Bieter unzumutbar sein, bereits
bei Angebotsabgabe die Benennung der von ih-
nen einzusetzenden Nachunternehmer vorzu-
nehmen und entsprechende Verpflichtungs-
erklarungen vorzulegen. Die Namen der Nach-
unternehmer und die Verpflichtungserklarungen
missen aber bis spatestens zu dem Zeitpunkt
vorliegen, in welchem die Vergabestelle ihre Zu-
schlagserteilung treffen will.

HINWEIS

Das OLG Minchen schliet sich der Ent-
scheidung des BGH vom 10.06.2008 (X ZR
78/07) an. Danach kann es flr den Bieter un-
zumutbar sein, schon bei der Angebotsabgabe
verbindlich mitteilen zu missen, welche Sub-
unternehmer er bei der Ausflihrung einschalten
will. Die spatere namentliche Benennung von
Nachunternehmern sowie die Vorlage von Ver-
pflichtungserklarungen generell bis zur Zu-
schlagserteilung ist dem Bieter in jedem Fall zu-
zumuten.

Das OLG Minchen stellt fest, dass es im konkre-
ten Fall unzumutbar war, bereits mit Angebots-
abgabe die namentliche Benennung der Nach-
unternehmer und die Einreichung von Ver-
pflichtungserklarungen zu fordern. Die Bieterin
hatte diese Erklarungen aber spatestens bis zum
Zeitpunkt der geplanten Zuschlagserteilung ein-
reichen missen. Da sie dies unterlassen hat, war
der Nachprifungsantrag zu Recht zurtick-
gewiesen worden.
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VOF-Verfahren: HOAI-
Mindestsatzunterschreitung |

VK Sachsen, B.v. 08.08.2008 - 1/SVK/039-08

LEITSATZ

Verlangt ein Bieter in einem VOF-Verfahren fur
Besondere Leistungen nur marginale Betrége,
kommt ein Ausschluss des Angebots als HOAI-
widrig nicht in Betracht, wenn es sich um isolierte
Besondere Leistungen handelt. Isolierte be-
sondere Leistungen unterliegen nicht dem Preis-
recht der HOAI (nicht amtlicher Leitsatz).

HINWEIS

Im entschiedenen Fall schrieb die Vergabestelle
Oberleitungs- /Bauliberwachungsleistungen eu-
ropaweit fir den Neubau von Briickenbauwerken
im Verhandlungsverfahren aus. Die Antrag-
stellerin bot als Bieterin die ausgeschriebenen
Leistungen an. Die Vergabestelle beabsichtigte
das Angebot der Antragstellerin u.a. wegen einer
Unterschreitung der HOAI-Mindestsatze nicht zu
berticksichtigten. Den hiergegen gerichteten
Nachprifungsantrag hielt die Vergabekammer
Sachsen fir begrindet. Im Einklang mit der
Rechtsprechung des OLG Stuttgart, Beschluss
vom 28.11.2002, 2 Verg 14/02, des OLG Frank-
furt, Beschluss vom 28.02.2006, 11 Verg 15/05
und 16/05, sowie des OLG Brandenburg, Be-
schluss vom 08.01.2008, Verg W 16/07, ist es
dem Auftraggeber verwehrt, bei einer vermuteten
HOAI-Mindestsatzunterschreitung  ohne  An-
horung des Bieters einen Ausschluss auszu-
sprechen oder diesen nicht zu bertcksichtigen.
Die Vergabestelle hat dem Bieter vielmehr im
Rahmen einer Nachverhandlung tber den HOAI-
widrigen Angebotsteil Gelegenheit zu geben, die-
sen Angebotsteil HOAI-konform zu korrigieren.
Erst wenn sich der Bieter im Rahmen einer Nach-
verhandlung einer gebotenen Korrektur ver-
schliefdt, ist sein Angebot endglltig auszu-
schliel3en.

Bestandteil der angebotenen Leistungen waren
auch Leistungen der 0&kologischen Bauiber-
wachung in Form des Einsatzes eines 0ko-
logischen Bauiiberwachers. Diese Leistungen bot
die Antragstellerin mit einem Pauschalbetrag an.
Dieser Pauschalbetrag erschien der Vergabe-
stelle unter Beriicksichtigung des Mindestsatzes
gemal § 6 Abs. 2 Nr. 2 HOAI als unangemessen
niedrig und nicht auskdémmlich. Auch den hier-
gegen gerichteten Nachprifungsantrag erachtete

die Vergabekammer Sachsen fir begriindet. Die
konkret nachgefragten Leistungen stellten
Jisolierte  besondere Leistungen* dar, d.h.
Leistungen, die nicht als Grundleistungen in
einem Leistungsbild aufgefihrt sind oder an
deren Stelle treten. Isolierte besondere
Leistungen unterliegen nicht der Preisbindung
der HOAI. Fir sie enthalt die HOAI keine
Honorarregelung. Handelt es sich nicht um
mindestsatzgebundene Leistungen, war der auf
eine Mindestsatzunterschreitung gestiitzte Aus-
schluss nicht haltbar.

ZUSATZLICHE MITTEL FUR BUNDES-
BAUTEN UND ERLEICHTERTE VER-
GABEVERFAHREN

Die Bundesregierung stellt mit dem zweiten
Konjunkturpaket insgesamt zusatzliche 750
Millionen Euro fir Investitionen in Liegen-
schaften des Bundes bereit. Ein Drittel dieser
Gelder erhalten Institutionen, die auf Grund
ihrer Bedeutung vom Bund gefdrdert werden:
Dazu gehdren Forschungseinrichtungen wie
die Helmholtz-Gemeinschaft, die Max-Planck-
und die Fraunhofer-Gesellschaft sowie Kultur-
und Bildungseinrichtungen wie die Stiftungen
PreufBischer Kulturbesitz, PreufBische
Schlésser und Garten, Weimarer Klassik und
viele andere wichtige Institutionen in unter-
schiedlichsten Bereichen. Je ein Drittel der
Mittel gehen in militarische und zivile Bundes-
liegenschaften. Schwerpunkt ist die Ver-
besserung der Energieeffizienz. Auf3erdem
hat der Bundesbauminister auf zwei Jahre
befristet das Vergaberecht vereinfacht, um
die Mallnahmen zu beschleunigen. Seit An-
fang Februar konnen Auftréage fur Baumal-
nahmen bis 100.000 Euro ohne Aus-
schreibung vergeben werden, bis zu 1 Million
Euro im beschrankten Bewerberverfahren.
Durch die Anhebung der Schwellenwerte fir
"kleine BaumalRnahmen" des Bundes von 1
auf 5 Millionen Euro kénnen rund 80 Prozent
der Projekte um bis zu sechs Monate friher
vergeben werden.
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VOF-Verfahren: HOAI-
Mindestsatzunterschreitung Il

OLG Frankfurt, B.v. 09.08.2007 - 11 Verg 6/07

LEITSATZ

1. Eine (versteckte) Unterschreitung des Min-
destsatzes kann auch durch den Ansatz zu nied-
riger Prozentsatze aus den Leistungsbildern fir
die betreffenden Leistungsphasen erfolgen.

2. Ist Gegenstand eines Nachprifungsantrags
eine Wertung im VOF-Verfahren, so prifen die
Nachprufungsinstanzen nur, ob die Grenzen des
der Auftraggeberseite zustehenden Beurteilungs-
spielraums uberschritten sind. Die Dokumentati-
on muss dementsprechend so beschaffen sein,
dass aus ihr erkennbar wird, ob der Auftraggeber
diese Anforderungen erfillt hat.

3. Ist die Dokumentation ungeniigend, ist das
Verfahren ab dem Zeitpunkt, zu dem die Doku-
mentation ungenigend wird, zu wiederholen. Ei-
ne Nachholung der Dokumentation im Vergabe-
nachprifungsverfahren ist nicht moglich. Das zu
wiederholende Verfahren kann bis zur Grenze
der ldentitat des Beschaffungsvorhabens neu ge-
staltet werden.

HINWEIS

Der Fall hat eine europaweite VOF-
Ausschreibung von Ingenieurleistungen fur die
Planung und Ausfihrung einer Kanalsanierung
zum Gegenstand. Die Antragstellerin des Nach-
prufungsverfahrens und Beschwerdefuhrerin vor
dem OLG Frankfurt hatte insgesamt drei Nach-
prifungsantrage gestellt. Mit dem Letzten wurde
in dem Beschwerdeverfahren vor dem OLG
Frankfurt u.a. gerigt, dass die Vergabestelle in
den Verdingungsunterlagen nicht angegeben hat-
te, mit welchen Prozentsdtzen die aus-
geschriebenen  Teilleistungen  verschiedener
Leistungsphasen zu bewerten sind. Durch die
unterlassene Bewertung der Teilleistungen in den
Verdingungsunterlagen oblag es den Bietern, die
zu vergebenen Teilleistungen selbst zu bewerten.
Die Gefahr einer Mindestsatzunterschreitung lag
mithin nahe. Das OLG Frankfurt stellt fest, dass
eine versteckte Unterschreitung des Mindest-
satzes auch durch den Ansatz zu niedriger Pro-
zentsatze aus den Leistungsbildern fir die be-
treffenden Leistungsphasen resultieren kann. Aus
dem Umstand, dass zwischen beiden streit-
gegenstandlichen Angeboten eine erhebliche
Differenz bei der prozentualen Bewertung der

Teilleistungen bestand, liegt aus Sicht des
Senats eine Mindestsatzunterschreitung nahe.
Die Vergabestelle war deshalb gehalten, zu
prufen, ob die Honorarermittlung § 5 Abs. 2 HOAI
entspricht oder gegen 8 4 Abs. 2 HOAI verstof3t.
Dies war im vorliegenden Fall unterlassen
worden.

Eignungsnachweise
VK Nordbayern, B.v. 28.01.2009 - 21.VK-3194-55/08

LEITSATZ

1. Bei der Wahl der geforderten Eignungs-
nachweise steht der VSt ein entsprechendes Er-
messen zu.

2. Grundsatzlich kann wund darf sich ein
offentlicher Auftraggeber bei der Vorbereitung der
Vergabe eines Vergabevorschlags eines Dritten
bedienen.

3. Der Bieter kann seinen Nachprufungsantrag
nur dann auf eine fehlende oder unzureichende
Dokumentation stiitzen, wenn sich die diesbeziig-
lichen Mangel gerade auch auf seine Rechts-
stellung im Vergabeverfahren nachteilig aus-
gewirkt haben konnten.

4. Bei der Beurteilung der Eignung handelt es
sich um eine Prognoseentscheidung. Dem Auf-
traggeber ist ein Beurteilungsspielraum zuzu-
gestehen. Die Vergabekammer kann nur Uber-
prufen, ob Beurteilungsfehler vorliegen, die sich
aus der Nichteinhaltung des vorgeschriebenen
Verfahrens, einer unvollstandigen oder un-
zutreffenden Sachverhaltsermittlung oder der
Einbeziehung sachwidriger Erwégungen in die
Entscheidung ergeben.

5. Der bloRe Hinweis eines Bieters, dass er
bereits an der Grenze kalkuliert habe, rechtfertigt
keinesfalls den Schluss, dass das glnstigere An-
gebot eines anderen Bieters damit automatisch
ein Unterangebot sein muss. Die materielle Be-
weislast dafir, dass der von einem Konkurrenten
angebotene Preis im Sinne von § 25 Nr. 2 Abs. 3
VOL/A in einem offenbaren Missverhdltnis zur
Leistung steht, tragt die Antragstellerin, nicht die
Antragsgegnerin.
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Immobilienrecht

GbR ist grundbuchfahig
BGH, B.v. 04.12.2008 - V ZB 74/08

LEITSATZ

1. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR)
kann unter der Bezeichnung in das Grundbuch
eingetragen werden, die ihre Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag fur sie vorgesehen haben.

2. Sieht der Gesellschaftsvertrag keine Be-
zeichnung der GbR vor, wird die GbR als ,Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts bestehend aus..."
und den Namen ihrer Gesellschafter eingetragen.

3.(...)

HINWEIS

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom
04.12.2008 die seit langem umstrittene Frage der
Grundbuchfahigkeit einer Gesellschaft blrger-
lichen Rechts entschieden. Bislang war um-
stritten, ob eine GbR als solche als Eigentiimerin
oder Inhaberin von dinglichen Rechten an einem
Grundstick in das Grundbuch eingetragen wer-
den kann. Die bislang tUberwiegende Auffassung
hatte dies verneint. Nach anderer Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur war eine solche
Eintragung madglich. Nach einer dritten Meinung
waren neben der Gesellschaft selbst auch ihre
Gesellschafter in das Grundbuch einzutragen.

Der 5. Zivilsenat des BGH folgt nunmehr im An-
satz der zweiten Meinung. Ausgehend von der
Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR halt
der BGH es fir zuldssig, die GbR nunmehr unter
ihrer im Gesellschaftsvertrag bestimmten Be-
zeichnung in das Grundbuch einzutragen. Fehlt

die Regelung einer derartigen Bezeichnung der
Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag, kann die
GbR auch in der Form eingetragen werden, dass
die Bezeichnung des Berechtigten mit ,Gesell-
schaft burgerlichen Rechts" gekennzeichnet wird
und mit dem Zusatz ,bestehend aus” die Namen
der Gesellschafter hinzugefligt werden.

Doppelte Schriftformklausel - AGB-Kontrolle
BAG, U.v. 20.5.2008 - 9 AZR 382/07

LEITSATZ

1. Eine vom Arbeitgeber im Arbeitsvertrag als
Allgemeine  Geschéaftsbedingung aufgestellte
doppelte Schriftformklausel kann beim Arbeit-
nehmer den Eindruck erwecken, jede spatere
vom Vertrag abweichende mindliche Abrede sei
gemal § 125 Satz 2 BGB nichtig. Das entspricht
nicht der wahren Rechtslage. Denn gemaf
§ 305b BGB haben individuelle Vertragsabreden
Vorrang vor Allgemeinen Geschéftsbedingungen.
Dieses Prinzip des Vorrangs (mundlicher) indivi-
dueller Vertragsabreden setzt sich auch gegen-
uber doppelten Schrifttormklauseln durch. Eine
zu weit gefasste doppelte Schriftformklausel ist
irreflhrend. Sie benachteiligt den Vertragspartner
deshalb unangemessen iSv. § 307 Abs. 1 BGB.

2.(...)

HINWEIS
Die nunmehr mit vollstdndigen Urteilsgriinden
vorliegende Entscheidung des BAG vom

20.05.2008 erklart sog. doppelte Schriftform-
klauseln in allgemeinen Geschaftsbedingungen
(entschieden fur Arbeitsvertrage) fur unwirksam.

BUNDESREGIERUNG WILL AKTIENRECHT MODERNISIEREN

Die Bundesregierung hat zur Modernisierung und Deregulierung des Aktienrechts einen Gesetz-
entwurf vorgelegt. Ziel ist es, die Anforderungen an die Transparenz im Vorfeld der Hauptver-
sammlung und den Zugang zu Informationen fir den Aktionar zu verbessern. AufRerdem sollen
auswartige Aktiondre ihre Rechte in der Hauptversammlung leichter austiben kénne, z.B. durch
Ausuibung des Stimmrechts auf elektronischem Wege oder durch Briefwahl. Im Bereich der Stimm-
rechtsvertretung sollen insbesondere das sogenannte Depotstimmrecht der Banken erheblich de-
reguliert und die Mdglichkeit der Bevollmachtigung eines Kreditinstituts flexibler und kosten-
gunstiger ausgestaltet werden. Zur weiteren Bekampfung missbrauchlicher Anfechtungsklagen will
die Bundesregierung in den Regelungen zum Freigabeverfahren die Interessenabwagungsklausel

prazisieren.
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Doppelte Schriftformklauseln sind Klauseln, die
auch den Verzicht der Parteien auf ein vertraglich
vereinbartes Schriftformerfordernis der Schrift-
form unterwerfen (,,Anderungen und Er-
ganzungen dieses Vertrages bedirfen zu ihrer
Wirksamkeit der Schriftform. Dies gilt auch far
den Verzicht auf das Schriftformerfordernis
selbst.”). Derartige Klauseln haben die Be-
sonderheit, dass die in ihnen vereinbarte Ab-
bedingung der Schriftform lediglich schriftlich und
nicht nur mindlich méglich ist. Nach der nunmehr
vorliegenden Entscheidung des BAG sind der-

88 307 Abs. 2 Nr. 1, 305 b BGB unwirksam.
Diese Entscheidung kann weitreichende Aus-
wirkungen fir das gesamte Vertragsrecht, ins-
besondere fur Immobilienvertrdge haben. Ent-
scheidungen, die diese Rechtsprechung des
BAG auf andere Bereiche ausdehnen liegen zwar
bislang (noch) nicht vor. Dennoch werden
doppelte Schriftformklauseln in  Formularver-
trdgen ihren Verwendern kinftig keine Rechts-
sicherheit mehr vor mindlichen, insbesondere
stillschweigend erfolgenden Vertrags&nderungen
bieten.

artige Klauseln zumindest in Arbeitsvertragen als
Allgemeine Geschéaftsbedingungen gemal? den

TheiBen Stollhoff & Partner
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— INTERN —

» TSP: Kommunalrechtliches Forum 2009

TSP TheiRen Stollhoff & Partner wird im Frihjahr zum 3. Mal ein Kommunalrechtliches Forum ver-
anstalten. Auf dem Kommunalrechtlichen Forum 2009 werden Sie Informationen und Fachvortrage
zur Vergaberechtsreform 2009, den Anderungen der VOB/A 2009 sowie zum neuen Forderungs-
sicherungsgesetz erhalten. Einzelheiten werden lhnen hierzu in Kiirze bekannt gemacht.

» TSP: Neue Beratungsmandate

Die Kanzlei TSP Theil3en Stollhoff & Partner wurde jungst u.a. mit der baubegleitenden Rechts-
beratung eines Botschaftsneubaus, dem Vergabemanagement eines Schulneubaus sowie der Be-
ratung der Planerleistungen fur den Ausbau des Digitalfunknetzes eines Flachenstaates beauftragt.
Bisherige Beratungsprojekte im Bau- und Infrastrukturbereich laufen dartiber hinaus weiter.

» TSP: Baurechtliche GroRRverfahren erfolgreich abgesc  hlossen

Der Kanzlei gelang es mehrere baurechtliche GroRRverfahren, hierunter einen langjahrigen Rechts-
streit mit hohem Streitwert flr einen kommunalen Trager, erfolgreich abzuschlie3en. Die Schlagkraft
der Kanzlei in gerichtlichen Auseinandersetzungen wird hierdurch erneut dokumentiert.

» TSP: Homepage ausgeweitet

Das Online-Informationsangebot der Kanzlei wurde weiter ausgebaut. Auf www.ts-law.de finden Sie
aktuelle TSP-Fachseminare (@ Fachseminare 2 Fachseminare 2009), Informationen und
Materialien zum Bau- und Immobilienrecht, Architekten- und Ingenieurrecht sowie zum Vergabe-
recht (@ Publikationen 2 Materialien).
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Auf einen Blick

Ablauf des VOF-Vergabeverfahrens *

1. Anwendungsbereich:
- Nicht eindeutig und erschopfend beschreibare freiberufliche Leistung (§ 2 VOF)
- Schwellenwert 206.000 € (8§ 2 Ziff. 3 VOF)

2. Vorinformationsverfahren:  bei Auftragswert von mehr als 750.000 € (8 9 Zziff. 1 VOF) \

3. Vergabeart: Verhandlungsverfahren mit vorheriger Vergabebekanntmachung (8 5 Ziff. 1 VOF) \

4. Vergabebekanntmachung: siehe Muster — abrufbar unter http://simap.eu.int \

5. Teilnahmeantrag (8812 bis 14 VOF)
Frist:  Mindestens 37 Tage, bei besonderer Dringlichkeit mindestens 15 Tage (8 14 VOF)
Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Le istungsfahigkeit (§ 12 VOF):
- Bankenerklarung oder Berufshaftpflichtversicherungsdeckung
- Vorlage von Bilanzen oder Bilanzausziigen, falls deren Verdffentlichung vorgeschrieben
- Erklarung Uber den Gesamtumsatz und den Umsatz bzgl. der nachgefragten Dienstleistungen (letzte
drei Geschéftsjahre)
Nachweis der fachlichen Eignung (8§ 13 VOF i.Vv.m.  § 23 VOF):
- Berufszulassung bzw. Studienbescheinigung u.a.
- Referenzen (letzte drei Jahre)
- Angabe Uber die technische Leitung
- Erklarungen tber die Anzahl der Mitarbeiter und Fuhrungskrafte (letzte drei Jahre)
- Ausstattung (Geréate etc.)
- Qualitatsmanagement
- Ggf. KontrollmaRnahmen
- Eventuell beabsichtigte Unterauftragsvergabe

6. Prifung der Teilnahmeantrége durch den Auftragge  ber

Kriterien: - Prifung der Ausschlusskriterien (§ 11 VOF) - Berufsqualifikation
- Fachkunde - Leistungsfahigkeit
- Zuverlassigkeit - Erfahrung

7. Bewerberauswahl: Mindestens drei Bewerber (§ 10 VOF) \

8. Auftragsverhandlungen mit den ausgewahlten Bewer  bern (8§ 16, 24 VOF) \

9. Vergabeentscheidung (816 VOF)
Kriterien: - Qualitat - Fachlicher und technischer Wert
(bspw.) - Asthetik - ZweckmaRigkeit

- Umwelteigenschaften - Kundendienst und technische Hilfe

- Leistungs-/Ausfiihrungszeitraum od. —frist - Preis/Honorar (im Rahmen der HOAI)

10. Vergabevermerk (8§ 18 VOF) ‘

11. Vorabinformation (8 13 VgV; kinftig § 101a GWB) \

12. Mitteilungen (8817,19 VOF)

Melde- und Berichtspflichten (8 19 VOF):  auf Verlangen der Europaischen Kommission
Bekanntmachungen Uber vergebene Auftrage (817 Ziff. 1 VOF): zwingende Bekanntmachungspflicht
Nichtbertucksichtigung (§ 17 IV VOF): innerhalb von 15 Tagen nur auf Antrag

(*Stand: Februar 2009)



