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Baurecht

Geédnderte Leistungen
OLG Dusseldorf, U.v. 20.01.2009 - 23 U 47/08

LEITSATZ

1. Eine ausdrickliche oder konkludente Anordnung des Auftrag-
gebers mit dem Inhalt einer Anderung des Bauentwurfs i.S.v. § 2 Nr.
5 VOB/B i.V.m. 8§ 1 Nr. 3 VOB/B oder eine andere Anordnung i.S.v.
§ 2 Nr. 5 VOB/B setzt eine rechtsgeschaftliche Erklarung voraus, fur
deren Wirksamkeit die Regeln einer Willenserklarung gelten.

2. Die Rechtsprechung des BGH zur Abgrenzung von Anspruchs-
grund und Anspruchshéhe im Rahmen eines Schadensersatzan-
spruchs gemall 86 Nr. 6 VOB/B und der entsprechenden Be-
messung der Darlegungs- und Beweislast des Auftragnehmers ge-
mar 8§ 286 ZPO bzw. 287 ZPO (vgl. Urteile vom 24.02.2005, VII ZR
222/03, BauR 2005, 861 sowie VII ZR 141/03, BauR 2005, 857) ist
im Rahmen eines vertraglichen Anspruchs auf Anpassung der Ver-
gutung gemall 82 Nr. 5 VOB/B weder unmittelbar noch ent-
sprechend anwendbar.

HINWEIS

Das OLG Diisseldorf stellt klar, dass Anderungen des Bauentwurfs
1.S.d. 881 Nr. 3, 2 Nr.
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Die aktuelle Ausgabe 2-2009
unseres Newsletters informiert
Sie Uber Entwicklungen der
Rechtsprechung zum Bau-,
Immobilien- und Vergaberecht
im zweiten Halbjahr 2009. Der
Newsletter enthdlt ferner die
von der EU-Kommission am
30.11.2009 neu festgelegten
Schwellenwerte far die
europaweite Vergabe von Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauf-
tragen. Diese neuen
Schwellenwerte treten ab dem
01.01.2010 in Kraft.

In unserer Rubrik ,Auf einen
Blick” finden Sie eine Ubersicht
Uber die Neufassung des
Sicherungsverlangens gemaf
§648 a BGB durch das
Forderungssicherungsgesetz.
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Dusseldorf gerade nicht dazu fuhren, dass die
Anordnung konkludent als erteilt gilt. Vielmehr
soll der Auftragnehmer ausschlielich auf ein
etwaiges Leistungsverweigerungsrecht verwiesen
sein, sofern dies im Einzelfall Gberhaupt aus-
gelbt werden kann; denn ein Auftragnehmer lauft
bei Auslibung des Leistungsverweigerungsrechts
Gefahr, dass sein Auftraggeber den Vertrag aus
wichtigem Grund kindigt und Schadensersatz
geltend macht.

Nachbesserung oder Minderung
BGH, B.v. 16.04.2009 - VII ZR 177/07

LEITSATZ

1. Bei der Beurteilung der Frage, ob der Unter-
nehmer zu Recht den Einwand des unver-
haltnismaRig hohen  Mangelbeseitigungsauf-
wands erhoben hat, ist der Grad des Ver-
schuldens des Unternehmers an der Entstehung
des Mangels in die Gesamtabwagung einzu-
beziehen.

2. Allein der Umstand, dass der Unternehmer den
Mangel vorsatzlich oder grob fahrlassig herbei-
gefuhrt hat, rechtfertigt ohne eine solche Gesamt-
abwagung nicht, dem Unternehmer diesen Ein-
wand zu verweigern.

HINWEIS

Nach §633 Abs. 2 BGB a.F. war ein Unter-
nehmer berechtigt, die Beseitigung eines
Mangels zu verweigern, wenn sie einen unver-
haltnismaRigen Aufwand erfordert. Diese alte
gesetzliche Regelung entspricht im Wesentlichen
der Neuregelung des 8 635 Abs. 3 BGB. Nach
standiger Rechtsprechung des BGH war von
einem unverhaltnismaligen Aufwand auszu-
gehen, wenn einem — nach objektiven Gesichts-
punkten zu beurteilenden — geringen Interesse
des Bestellers an einer mangelfreien Vertrags-
leistung ein ganz erheblicher und deshalb ver-
gleichsweise unangemessener Aufwand gegen-
Ubersteht. Nach 8 275 Abs. 2 BGB n.F. muss bei
der Interessenabwagung Uberprift werden, ob
der Schuldner das Leistungshindernis zu ver-
treten hat. Der BGH bestétigt seine friheren Ent-
scheidungen (vgl. BGH, Urteil v. 23.02.1995 — VI
ZR 235/93; U. v. 10.04.2008 — VII ZR 214/09),
wonach der Grad des Verschuldens des Unter-
nehmers bei der Entscheidung ein ent-
scheidendes Mitkriterium ist. Hervorgehoben wird

VEROFFENTLICHUNG DER VOB 2009

Die vom DVA-Vorstand am 18.05.2009 be-
schlossene Neufassung der VOB — Ausgabe
2009 — ist nunmehr im Bundesanzeiger vom
15.10.2009 (Nr. 155, Seite 3349) bekannt ge-
macht worden. Sie ist aber von offentlichen
Auftraggebern noch nicht anzuwenden. Zur
Wahrung der einheitlichen Geltung der Neu-
fassung soll die VOB — Ausgabe 2009 — erst
gemeinsam mit der neuen Vergabeverordnung
in Kraft treten. Hierfir ist noch die Zustimmung
des Bundesrates erforderlich, sodass mit
einem Inkrafttreten wohl erst im Frihjahr 2010
zu rechnen ist.

dariiber hinaus, dass die Frage des Grades des
Verschuldens nicht isoliert betrachtet werden
kann und daher fur sich genommen noch nicht
geeignet ist, dem Unternehmer den Einwand von
vornherein zu verweigern. Die in jungster Zeit von
einem Teil der Literatur vertretene Gegen-
meinung veranlasste den BGH ausdricklich
nicht, von seiner bisherigen Rechtsprechung ab-
zuweichen.

Abgrenzung zwischen Kauf- und
Werkvertragsrecht

BGH, U.v. 23.07.2009 - VII ZR 151/08

LEITSATZ

1. Kaufrecht ist auf sémtliche Vertrage mit einer
Verpflichtung zur Lieferung herzustellender oder
zu erzeugender beweglicher Sachen anzu-
wenden, also auch auf Vertrdge zwischen Unter-
nehmern.

2. Vertrage, die allein die Lieferung von herzu-
stellenden beweglichen Bau- oder Anlagenteilen
zum Gegenstand haben, sind nach Mal3gabe des
§ 651 BGB nach Kaufrecht zu beurteilen. Die
Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke ein-
gebaut zu werden, rechtfertigt keine andere Be-
urteilung.

3. Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht
gerechtfertigt, wenn Gegenstand des Vertrages
auch Planungsleistungen sind, die der Her-
stellung der Bau- und Anlagenteile vorauszu-
gehen haben und nicht den Schwerpunkt des
Vertrages bilden.
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TSP-SCHRIFTENREIHE:
BAUEN IM BESTAND

Als Band 4 der TSP-Schriftenreihe ist druck-
frisch unser aktueller Rechtsleitfaden zum
Bauen im Bestand erschienen. Anhand von
Schaubildern, Checklisten und
Praxishinweisen werden die
spezifischen Praxisprobleme
bei Baumaflhahmen im Be-
stand behandelt. Der aktuelle
TSP-Rechtsleitfaden tragt
damit der immer gréReren
Bedeutung des Bauens im Be-
stand fir die gesamte Bau- und Immobilien-
wirtschaft Rechnung. Mehr als die Halfte des
gegenwartigen Bauvolumens erstreckt sich
auf Modernisierungen, Umbaumalinahmen,
Instandsetzungen, Umnutzungen, etc. Es
steht zu erwarten, dass die Bestands-
optimierung von Immobilien den Neubau
kiinftig noch deutlicher verdrangen wird. Der
neue Rechtsleitfaden kann Uber die Kanzlei
bezogen werden.

HINWEIS

Der BGH fihrt aus, dass nach § 651 BGB Kauf-
recht immer dann auf eine Verpflichtung zur
Lieferung herzustellender Sachen anzuwenden
ist, soweit es sich um vertretbare Sachen
handelt. Da 8§ 651 Satz 3 BGB die Anwendung
der werkvertraglichen Vorschriften der 8§ 642,
643, 645, 649, 650 BGB statt der 88 446, 447
BGB nur bei nicht vertretbaren Sachen vorsieht,
ergibt sich aus dem Umkehrschluss die grund-
satzliche Anwendbarkeit von Kaufrecht. Auch
macht es nach Auffassung des BGH keinen
Unterschied, ob die Leistung fir einen Ver-
braucher oder einen Unternehmer erfolgt.
Ebenfalls kann nach Ansicht des BGH sich ein
anderes auch nicht daraus ergeben, dass die
herzustellende bewegliche Sache Bau- oder An-
lagenteile zum Gegenstand hat, die von vorn-
herein die Zweckbestimmung haben, in Bau-
werke eingebaut zu werden. Auch wenn die
Leistungspflicht des Unternehmers vor der Her-
stellung der beweglichen Sachen von diesem
Planungsleistungen hierfur erfordert, kann dies
nicht zur Einstufung als Werkvertrag fihren, da
nach Auffassung des BGH andernfalls der
Grundgedanke des § 651 BGB leer liefe.

Fehlende Sicherheitsleistung
BGH, U.v. 16.04.2009 - VIl ZR 9/08

LEITSATZ

1. Leistet der Besteller auf ein berechtigtes Si-
cherungsverlangen nach der Abnahme die Si-
cherheit nicht, ist der Unternehmer berechtigt, die
Mangelbeseitigung zu verweigern (im Anschluss
an BGH, U.v. 22.01.2004 - VII ZR 183/02, BGHZ
157, 335). Das gilt auch, wenn die Parteien die
Einbeziehung der VOB/B vereinbart haben.

2. Die Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche
hat auf das Recht des Unternehmers, von seinem
Besteller Sicherheit zu fordern und bei Nicht-
erbringung der Sicherheit die Leistung zu ver-
weigern, keinen Einfluss (im Anschluss an BGH,
U.v. 27.09.2007 - VII ZR 80/05, BauR 2007, 2052
= NZBau 2008, 55 = ZfBR 2008, 537). Gleiches
gilt fur das Setzen der Nachfrist nach § 648 a
Abs. 5 BGB.

HINWEIS

Der BGH hélt an seiner bisherigen Recht-
sprechung fest, wonach im Hinblick auf die nach
Abnahme notwendigen Mangelbeseitigungs-
arbeiten auch dann noch Sicherheit vom Auftrag-
geber verlangt werden kann, wenn zuvor die
Mangelanspriche vom Auftraggeber an einen
Dritten abgetreten wurden. Ferner hatte der BGH
bereits in der Vergangenheit festgestellt, dass der
Unternehmer nach fruchtlosem Ablauf der Nach-
frist von der Pflicht zur Mangelbeseitigung gemar
8 643 Satz 2 BGB frei wird (vgl. U. v. 22.01.2004
— VII ZR 183/02). Diese Rechtsprechung er-
weitert der BGH nunmehr auch auf VOB-Vertrage
und schlief3t sich insoweit der in der Literatur ver-
tretenen herrschenden Auffassung an.

Architektenrecht

Zweimonatige Rugefrist auch bei
Abschlagsrechnungen

OLG Celle, U.v. 08.04.2009 — 14 U 111/08

LEITSATZ

Die zweimonatige Riugefrist gegentber nicht
prifbaren Rechnungen gilt auch fiir Abschlags-
rechnungen.
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HINWEIS

Auftraggebern ist anzuraten, im Falle einer mog-
licherweise fehlenden Prufbarkeit einer
Rechnung — sei es eine Schlussrechnung, sei es
eine Abschlagsrechnung - die Rige der
fehlenden Prufbarkeit innerhalb der zwei-
monatigen Priffrist beginnend ab Zugang der
Rechnung gegeniiber dem Architekten/ Ingenieur
auszusprechen. Fir den Zugang der Rige ist der
Auftraggeber beweispflichtig.

Aus Sicht des Architekten/Ingenieurs bedeutet
die Rechsprechung zur zweimonatigen Rugefrist,
dass er nach Ablauf dieses Zeitraumes auch im
Falle einer nicht prifbaren/pruffahigen Rechnung
so behandelt wird, als sei seine Rechnung pruf-
fahig.

Im Ubrigen sind Planer gut beraten, bei der
Rechnungsstellung prazise Begrifflichkeiten (Ab-
schlagsrechnung, Teilschlussrechnung, Schluss-
rechnung) zu wahlen, d.h. Bezeichnungen wie
etwa ,Vorlaufige Honorarrechnung™” oder ,Vorab-
Rechnung” zu vermeiden.

nommen wird, hat ein Wohnungserwerber regel-
mafig einen Anspruch auf Einhaltung erhohter
Schalldamm-Werte. Die DIN 4109 bildet die an-
erkannten Regeln der Technik nicht ab.

Schallschutz bei der Errichtung von Eigen-
tumswohnungen

BGH, U.v. 04.06.2009 — VII ZR 54/07

LEITSATZ

Welcher Schallschutz fur die Errichtung von Ei-
gentumswohnungen geschuldet ist, ist in erster
Linie durch Auslegung des Vertrages zu er-
mitteln. Wird ein Ublicher Qualitats- und Komfort-
standard geschuldet, muss sich das einzu-
haltende Schalldamm-MalR an dieser Verein-
barung orientieren. Der Umstand, dass im Ver-
trag auf eine ,Schalldammung nach DIN 4109"
Bezug genommen ist, lasst schon deshalb nicht
die Annahme zu, es seien lediglich die Mindest-
malfe der DIN 4109 vereinbart, weil diese Werte
in der Regel keine anerkannten Regeln der
Technik fur die Herstellung des Schallschutzes in
Wohnungen sind, die uUblichen Qualitats- und
Komfortstandards gentigen (im Anschluss an
BGH, Urteil vom 14.06.2007 — VII ZR 45/06).

HINWEIS

Das einzuhaltende Schallddmm-Malf3 bei der Er-
richtung von Eigentumswohnungen bildet eine
erhebliche Haftungsfalle fir Bautrdger und deren
planende Architekten. Selbst wenn im Vertrag auf
eine ,Schalldammung nach DIN 4109“ Bezug ge-

Generalplaner: Zahlung an den Subplaner erst
bei Zahlung durch den Bauherrn?

OLG Celle, U.v. 29.07.2009 — 14 U 67/09

LEITSATZ

Eine in einem Architekten- oder Ingenieurvertrag
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Ge-
neralplaners enthaltene Klausel, wonach im Ver-
haltnis zum Subplaner die ,Auszahlung einer
verdienten Vergitung ... nur dann erfolgen
(kann), wenn der Generalplaner selbst das Geld
fur die zu vergltende Leistung erhalten hat”, und
bis dahin ,auch eine Verzinsung ausgeschlossen”
sein soll, ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirk-
sam.

HINWEIS

Formularmafige Forderungsstundungen auf un-
bestimmte Zeit sind unwirksam. Dies verdeutlicht
das besondere Risiko, das der Generalplaner
eingeht. Er muss an seinen Subplaner zahlen,

HOAI 2009 IN KRAFT GETRETEN

Im Bundesgesetzblatt (BGBI. 2009 Teil | Nr.
53, S. 2732) wurde am 17.08.2009 die Neu-
fassung der Honorarordnung fur Architekten
und Ingenieure (HOAI 2009) verkiindet.
GemaR 8§56 Satz 1 HOAI trat die neue
Honorarordnung einen Tag nach ihrer Ver-
kiindung, d.h. am 18.08.2009, in Kraft.

Die HOAI 2009 ist fur samtliche Architekten-
und Ingenieurleistungen, die ab dem
18.08.2009 vertraglich vereinbart werden, ver-
bindliches Preisrecht. Fir Leistungen, die vor
dem Inkrafttreten der neuen HOAI 2009 ver-
traglich vereinbart wurden, bleiben gemaR
8§ 55 HOAI die bisherigen Vorschriften der
alten HOAI in der Fassung vom 01.01.1996
anwendbar.

Die HOAI 2009 ist bereits mitsamt den An-
lagen 1 - 14 und einer erlauternden Ein-
fuhrung in der TSP-Schriftenreihe, Bd. 3, als
146-seitige Textausgabe erschienen.
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sobald dieser seine Leistungen erbracht hat, ob-
gleich der eigene Bauherr erst spater — oder gar
nicht — zahlt. Die weitverbreitete Stundungs-
Klausel in Subplanervertragen hilft hier regel-
mafig nicht weiter.

Architektenhonorar bei auf3erordentlicher
Kindigung des Architektenvertrages

KG, U.v. 02.12.2008 — 7 U 46/08

LEITSATZ

1. Dem Architekten steht ein Vergiltungs-
anspruch fur von ihm erbrachte Leistungen auch
dann zu, wenn der Vertrag aul3erordentlich ge-
kindigt wurde.

2. Ein Anspruch entsteht nicht, wenn das
Werk wegen schwerwiegender Mangel nicht
nachbesserungsfahig und fir den Auftraggeber
wertlos ist oder trotz Mangelfreiheit unbrauchbar
oder dessen Verwertung unzumutbar ist.

HINWEIS

Ein Planer hat auch im Falle einer Kindigung
seines Vertrages aus wichtigem Grund einen
Vergutungsanspruch fur die bereits von ihm er-
brachten Leistungen. Nur wenn dem Auftrag-
geber der Nachweis gelingt, dass diese
Planungsleistungen entweder schwerwiegende
Méangel aufweisen und auch nicht nach-
besserungsfahig sind oder aber ausnahmsweise
fur den Auftraggeber ganzlich unbrauchbar sind,
entfallt dieser Vergitungsanspruch fir bereits
erbrachte Leistungen. Der Auftraggeber wird also
in aller Regel diese Leistungen des Archi-
tekten/Ingenieurs zu bezahlen haben.

Zeithonorar fur Architektenleistungen
BGH, U.v. 17.04.2009 - VIl ZR 164/07

LEITSATZ

1. Die Vereinbarung eines Zeithonorars fur Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen ist gemal3 § 4
Abs. 1 HOAI wirksam, wenn sie schriftlich bei
Auftragserteilung unter Berlcksichtigung des
Preisrahmens der Mindest- und Hdchstsatze er-
folgt. Die Wirksamkeit einer solchen Honorarver-
einbarung hangt nicht davon ab, ob die Preisvor-
schriften der HOAI eine Abrechnung nach Zeit-
honorar anordnen oder zulassen.

2. Eine nach § 4 Abs. 1 HOAI wirksam getroffene
Zeithonorarvereinbarung unterliegt nicht den Be-
schrankungen des § 6 HOAI. Die einzuhaltenden
Mindest- und Hochstsatze ergeben sich aus
88 10 ff. HOAI oder vergleichbaren Regelungen
und nicht aus § 6 Abs. 2 HOAI.

NEUE EU-SCHWELLENWERTE

Die EU-Kommission hat mit Verordnung Nr.
1177/2009 vom 30.11.2009 neue Schwellen-
werte fur die EU-weite Vergabe offentlicher
Auftrage festgelegt. Die Verordnung tritt am
01.01.2010 in Kraft und gilt ab diesem Zeit-
punkt unmittelbar. Ab dem 01.10.2010 sind
europaweit ausschreibungspflichtig:

» Bauauftrage:
ab € 4,845 Mio. (bisher € 5,150 Mio.)

» Dienstleistungs- und Lieferauftrage:
ab € 193.000 (bisher € 206.000)

» Dienstleistungs- und Lieferauftrage im
Sektorenbereich:
ab € 387.000 (bisher € 412.000)

» fir Liefer- und Dienstleistungen der
Obersten oder Oberen Bundesbehdrden
sowie vergleichbarer Bundesein-
richtungen:
ab € 125.000 (bisher € 133.000)

HINWEIS

Nach richtiger Ansicht des BGH kdnnen die Ver-
tragsparteien schon nach alter HOAI 1996 durch
schriftliche Vereinbarung bei Auftragserteilung
jedes Honorar zwischen Mindest- und Hochstsatz
vereinbaren. Neben einem Pauschalhonorar sind
insbesondere Abrechnungen nach Zeitaufwand
madglich. In diesem Fall sind die Vertragsparteien
auch nicht an die Mindest- und Hochstsatze des
bisherigen § 6 HOAI 1996 gebunden. Nichts an-
deres gilt fur die neue HOAI 2009. Die HOAI
2009 kennt fiur Stundensdtze keine Be-
schrankungen mehr. 8§ 6 HOAI 1996 ist ersatzlos
entfallen. Die Vertragsparteien koénnen die
Stundensatze, insbesondere bei den Besonderen
Leistungen nunmehr frei vereinbaren. Die bis-
herigen Stundensétze des § 6 Abs. 2 HOAI 1996
missen nicht mehr beachtet werden.
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Honoraranpassungen bei Mehrleistungen
und verl&ngerter Bauzeit

KG, U.v. 31.03.2009 - 21 U 165/06

LEITSATZ

1. Die Geltendmachung von Zusatzhonorar-
forderungen fir Mehrleistungen gemaf § 4a Satz
2 HOAI setzt die Erhéhung der tatséchlichen Her-
stellungskosten auf Veranlassungen des Auftrag-
gebers voraus, die wegen einer Honorarverein-
barung nach 8§ 4 Satz 1 HOAI grundséatzlich nicht

gabeverfahren Uber Bauleistungen erfolgt auch
dann zu den ausgeschriebenen Fristen und Ter-
minen, wenn diese nicht mehr eingehalten wer-
den kénnen.

2. Der so zustande gekommene Bauvertrag ist
erganzend dahin auszulegen, dass die Bauzeit
unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzel-
falls und der vertragliche Vergitungsanspruch in
Anlehnung an die Grundsatze des 82 Nr. 5
VOB/B anzupassen sind.

HINWEIS

honorarwirksam wéren.

2. Die Vergitung von Mehraufwendungen aus
Bauzeitverlangerung nach 8§ 4a Satz 3 HOAI be-
dingt eine schriftiche Honorarvereinbarung
grundsatzlich bei Auftragserteilung.

Nach den 88 102 ff des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) besteht fiur ei-
nen unterlegenen Bieter die Moglichkeit, den be-
absichtigten Zuschlag an einen anderen Bieter in
einem Nachprufungsverfahren tberprifen zu las-

KOMMUNALE IMMOBILIENGESCHAFTE UND VERGABERECHT

Der Generalanwalt beim Europaischen Gerichtshof (EuGH) hat in seinen Schlussantragen vom
17.11.2009 zum Vorabentscheidungsersuchen des OLG Dusseldorf, B.v. 02.10.2008 - VII Verg
25/08, zur Frage Stellung genommen, ob und unter welchen Voraussetzungen Immobiliengeschéfte
der offentlichen Hand dem Anwendungsbereich des européischen Vergaberechts unterliegen.

Nach Ansicht des Generalanwaltes wird eine kommunale Tatigkeit nur dann von den Vorschriften
Uber offentliche Bauauftrage erfasst, wenn eine "unmittelbare Verbindung" zwischen einem
offentlichen Auftraggeber und den zu verwirklichenden Arbeiten oder Werken besteht. Eine solche
Verbindung ergibt sich nach Auffassung des Generalanwalts in der Regel daraus, dass Arbeiten auf
Veranlassung der 6ffentlichen Verwaltung hin realisiert werden. Ein rein immaterieller oder mittel-
barer Nutzen oder gar der Umstand, dass die Tatigkeit allgemein im Einklang mit dem 6ffentlichen
Interesse stehe, konne fur die Annahme eines offentlichen Bauauftrags beziehungsweise einer
Baukonzession nicht ausreichen. Das bloR3e Verfolgen eines offentlichen Interesses, z.B. an einer
geordneten stadtebaulichen Entwicklung im Rahmen gewohnlicher stadtebaulicher Befugnisse,
reicht nicht aus, um zur Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Gber Auftrage und
Konzessionen zu gelangen.

Zugleich wies der Generalanwalt darauf hin, dass die Definitionen des Bauauftragsbegriffs im neu
gefassten § 99 Abs. 3 GWB und des Baukonzessionsbegriffs in § 99 Abs. 6 GWB als europa-
rechtskonform betrachtet werden kénnen. Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH den Schlussantragen
des Generalanwaltes folgen wird.

sen. In dieser Zeit darf der Zuschlag nicht erteilt
werden. Dies fihrt in der Praxis haufig zu einer
Verlangerung der Bindefristen und hiermit ein-
hergehend zu Bauzeitverschiebungen. Der BGH
hatte nunmehr die Frage zu entscheiden, ob dem
Unternehmer nach einem verzogerten Vergabe-
verfahren ein Mehrvergitungsanspruch wegen
einer Bauzeitverschiebung zustehen kann. Er hat
dies bejaht, wenn der Zuschlag unverandert auf
das urspriingliche Angebot erteilt worden ist.
Nach Ansicht des BGH haben sich die Parteien in

Vergaberecht

Mehrvergitungsanspruch bei verspatetem
Zuschlag

BGH, U.v. 11.05.2009 - VIl ZR 11/08

LEITSATZ

1. Ein Zuschlag in einem durch ein Nach-
prifungsverfahren verzogerten offentlichen Ver-
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diesen Fallen nach Treu und Glauben (ber eine
neue Bauzeit und Uber die Bezahlung eventueller
Mehrkosten zu verstandigen. Die Vergitungs-
anpassung ist — so der BGH — nach 82 Nr. 5
VOB/B vorzunehmen. Kdnnen sich die Parteien
nicht einigen, entscheidet das Gericht.
Unerheblich ist nach Ansicht des BGH, ob der
Bieter im Zusammenhang mit der Bindefristver-
langerung erklart hat, er behalte sich im Falle
verschobener Ausfihrungsfristen und hierdurch
erhohter Kosten die Geltendmachung einer
Mehrvergutung vor, der Zuschlag jedoch aus
zwingenden Grinden des Vergaberechts unver-
andert auf die ausgeschriebene Bauzeit erfolgt
ist.

2. Der Erlass eines Bebauungsplans ist - auch
bei weitestgehender Auslegung - kein Vertrag
1.S.d. 8§ 99 GWB. Der Bebauungsplan ergeht als
Satzung (8 10 Abs. 1 BauGB). Ob und mit wel-
chem Inhalt ein Bebauungsplan aufgestellt wird,
kann nicht Gegenstand eines Vertrages oder
sonstiger Abreden sein (8 1 Abs. 3 BauGB).

3. Der Bebauungsplan wird nicht dadurch zu ei-
nem "Vertrag", dass er den Rahmen fir einen
maoglicherweise abzuschlielRenden Er-
schlieBungsvertrag (8 124 BauGB) setzt.

4.(...)

NEUES PRAQUALIFIZIERUNGSSYSTEM
IM VOL-BEREICH

Der Deutsche Industrie- und Handelskammer-
tag hat in Kooperation mit den Auftrags-
beratungsstellen der Lander am 01.09.2009
eine bundesweite Datenbank www.pg-vol.de
zur Praqualifizierung gestartet. Ziel ist eine
auftragsunabhangige Zertifizierung von
Eignungsnachweisen im Bereich der Liefer-
und Dienstleistungen. Nahere Einzelheiten
kénnen unter www.pg-vol.de abgerufen
werden.

Aus Unternehmenssicht soll die Reduzierung
des Zeit- und Kostenaufwands gegentiber der
Einzelnachweiserbringung vorteilhaft sein. Die
offentliche Hand soll vor allem davon
profitieren, nicht mehr jeden einzelnen Nach-
weis prifen zu muissen. Die Wahrscheinlich-
keit, dass Angebote wegen formaler Mangel
ausgeschlossen werden miussen, kann hier-
durch reduziert werden.

Ausschreibungspflicht
OLG Dusseldorf, B.v. 04.03.2009 - Verg 67/08

LEITSATZ

1. Auch wenn der Begriff des "Vertrags" i.S.d.
§ 99 GWB auf Grund seiner Verankerung im EU-
Recht nicht im Sinne der 88 145 ff. BGB auszu-
legen sein sollte, so setzt er doch das Einver-
nehmen zumindest zweier Personen uber - hier -
die Erbringung von Bauleistungen voraus.

Abanderung der Verdingungsunterlagen
VK Bund, B.v. 06.05.2009 - VK 1-74/09

LEITSATZ

1. Sehen die Verdingungsunterlagen in einer
Leistungsposition einen Radial-Ventilator mit
rickwartsgekrimmten Schaufeln vor und bietet
der Bieter an dieser Position einen Ventilator mit
vorwartsgekrimmter Schaufel an, in dem er bei
der entsprechenden Position im Leistungsver-
zeichnis ein Fabrikat mit dieser Eigenschaft ein-
tragt, so andert er die Verdingungsunterlagen ab
und ist deshalb zwingend auszuschlief3en.

2. Zwar lasst § 21 Nr. 2 VOBJ/A eine Abweichung
von vorgegebenen technischen Spezifikationen
ausnahmsweise zu; Voraussetzung hierflr ist
aber, dass die Abweichung im Angebot eindeutig
bezeichnet und die Gleichwertigkeit bereits mit
dem Angebot nachgewiesen wird.

Vergabe von Abfallentsorgungsleistungen
OLG Rostock, B.v. 06.03.2009 - 17 Verg 1/09

LEITSATZ

1. Eine vergaberechtskonforme PPK-
Ausschreibung muss sowohl den kommunalen
als auch den Systembetreiberanteil umfassen.

2. Eine Ausschreibung mit Begrenzung auf den
lediglich kommunalen Anteil ist auf die Er-
bringung einer unmdglichen Leistung gerichtet.
Gleichzeitig wird dem Auftragnehmer ein un-
gewohnliches Wagnis tbertragen.

3. Eine geforderte Treueerklarung in den Ver-
dingungsunterlagen zum Verbot gewerblicher
(PPK-)Sammlungen stellt die Ubertragung eines
ungewohnlichen Wagnisses fir den Auftrag-
nehmer dar.
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Unverzuglichkeit der Ruge |
VK Nordbayern, B.v. 28.01.2009 - 21.VK-3194-63/08

LEITSATZ

1. Ohne das Vorliegen uberdurchschnittlicher
Schwierigkeiten ist von einer Regelrtgefrist von
einem bis drei Tagen auszugehen. Die Be-
anstandung einer Vorabinformation nach 8§ 13
VgV als unzureichend muss sogar noch am Tage
ihres Zugangs, spatestens jedoch am Folgetag
erfolgen; andernfalls ist sie nicht mehr unverzig-
lich.

2. Aus dem Umstand, dass der antragstellende
Bieter nahere Informationen zur Begriindung der

Fehler zu korrigieren und damit ein Nach-
prifungsverfahren zu vermeiden. Unterlasst der
Bieter die Rlge, fuhrt dies in der Regel zur Un-
zulassigkeit seines spateren  Nachprifungs-
antrages.

Das Merkmal der Unverziglichkeit ist dann erfiillt,
wenn ohne schuldhaftes Zbgern gertigt wird.
Gemal 8 107 Abs. 3 Satz 1 GWB ist die Riige so
bald zu erklaren, als es dem Bieter unter Berlck-
sichtigung der fur die Prifung und Begrindung
der Rige notwendigen Zeit moglich und zumut-
bar ist. Hierbei ist auch eine angemessene Uber-
legungsfrist zuzugestehen, innerhalb derer der
Bieter seine Argumente Uberprifen und eine Ab-
wagung vornehmen kann. AuRerdem ist die

NEUE SEKTORENVERORDNUNG IN KRAFT GETRETEN

Am 28.09.2009 ist die Sektorenverordnung (SektVO) verkindet worden. Sie gilt fur alle ab dem
29.09.2009 beginnenden Vergabeverfahren im Sektorenbereich. Sie gilt gem. § 34 SektVO nicht fur
Verfahren, die vor dem Tag des Inkrafttretens bereits begonnen haben.

Die Sektorenverordnung ersetzt flr Sektorenauftraggeber jeweils den 3. und 4. Abschnitt der Ver-
gabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) sowie der Verdingungsordnung fur
Leistungen (VOL/A). Die Sektorenverordnung ersetzt gleichzeitig die fur den Sektorenbereich bis-
lang geltenden Vorschriften der Vergabeverordnung (VgV). Fir Sektorenauftraggeber, d.h. Auftrag-
geber der Bereiche Energie, Wasser und Verkehr, gelten im Rahmen europaweiter Vergaben
kunftig allein der 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sowie die neue

Sektorenverordnung.

Vergabeentscheidung fordert, kann die Vergabe-
stelle keinesfalls enthnehmen, dass der Bieter die
Vergabeentscheidung an sich als falsch an-
greifen will.

3. Die blofRe Vermutung, eine Rige werde erfolg-
los sein, oder die Uberzeugung, der Auftraggeber
habe bereits "unvermeidbare Tatsachen" mit-
geteilt und damit zum Ausdruck gebracht, jeder
Widerspruch sei von vornherein sinnlos, macht
die Ruge nicht entbehrlich. Allein die Tatsache,
dass ein Auftraggeber z.B. mit der Vorab-
information das Ergebnis eines Entscheidungs-
findungsprozesses mitgeteilt hat, rechtfertigt nicht
den Schluss auf eine Unabanderlichkeit dieser
Entscheidung. Dies gilt auch dann, wenn der Auf-
traggeber im Nachprufungsverfahren seine Ver-
gabeentscheidung verteidigt.

HINWEIS

Nach § 107 Abs. 3 GWB hat ein Bieter, der einen
Verfahrensverstol3 erkennt, diesen gegenuber
dem Auftraggeber unverziglich zu rtgen. Der
Auftraggeber soll so die Mdglichkeit erhalten, den

Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage in An-
satz zu bringen.

Nach der Rechtsprechung ist je nach dem
konkreten Einzelfall von einer Riugefrist von
einem bis sechs Tagen ausgehen. Vorliegend
hatte die Vergabekammer Nordbayern wegen der
nicht vorliegenden Uberdurchschnittlichen
Schwierigkeiten eine Regelriigefrist von einem
bis drei Tage angenommen. Die Beanstandung
einer Vorabinformation nach §13 VgV (neu
§ 101a GWB) als unzureichend muss sogar nach
der vorliegenden Entscheidung noch am Tage
ihres Zugangs, spatestens jedoch am Folgetag
erfolgen.

Unverziglichkeit der Rige Il
OLG Munchen, B.v. 16.04.2009 - Verg 3/09

LEITSATZ

Erkennt ein Bieter anhand der Leistungs-
beschreibung, dass ein Konzept zur Ubernahme
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der Patienten- und Mitarbeiterversorgung eines
Universitatsklinikums ohne Kenntnis des vor-
handenen Personalbestandes vorgelegt werden
soll, hat er die Rige, die Ausschreibung von
"fiktiven" Angeboten verstol3e gegen § 613a BGB
und sei vergaberechtswidrig, spatestens bis zur
Abgabe seines Angebotes zu erheben.

HINWEIS

Nach 8§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB a.F. ist ein
Nachprifungsantrag unzulédssig, soweit der Un-
ternehmer den VerstoR gegen Vergabevor-
schriften bereits im Verfahren erkannt und
gegenuber dem AG nicht unverziglich gerigt
hat. Voraussetzung ist positive Kenntnis des
Bieters von den Tatsachen und die laienhafte
rechtliche Wertung, dass es sich um einen Ver-
gabeverstol3 handelt. Hierbei darf der Bieter die
Augen nicht mutwillig vor der Kenntnis ver-
schlieen. Im entschiedenen Fall hatte das OLG
Minchen die Kenntnis des Bieters bei Angebots-
abgabe bejaht, weil schon nach den Aus-
schreibungsunterlagen fir den Bieter eine
Kalkulation mit dem zu tbernehmenden Personal
nicht moéglich war. Spéatester Zeitpunkt fur eine
rechtzeitige Rige war mithin die Angebots-
abgabe. Nach dem neu gefassten Wortlaut von
8§ 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB n.F. sind VerstdlRe
gegen Vergabevorschriften, die erst in den Ver-
gabeunterlagen erkennbar sind, bis spatestens
zum Ablauf der Angebotsfrist zu rigen.

Transparenzprinzip besonders schwerwiegend
verletzt. Der Vergabevermerk muss daher einen
erheblichen Detaillierungsgrad aufweisen. Eine
ungenigende Dokumentation fuhrt im Regelfall
dazu, dass das Verfahren nach § 26 Nr. 1 lit. d
VOL/A wiederholt werden muss, da die be-
gangene Rechtswidrigkeit nur dadurch beseitigt
werden kann, dass die Ausschreibung auf-
gehoben wird.

Ungentigende Dokumentation
VK Stidbayern, B.v. 31.10.2008 - Z3-3-3194-1-35-10/08

LEITSATZ

1. Nach §114 Abs. 1 Satz 2 ist die Vergabe-
kammer an Antrage nicht gebunden und kann
auch unabhéngig davon auf die RechtmaRigkeit
des Vergabeverfahrens einwirken.

2. Es gehdrt zum Gebot der Transparenz des
Vergabeverfahrens nach 8§ 97 Nr. 1 GWB, dass
der offentliche Auftraggeber den Gang, vor allem
aber die wesentlichen Entscheidungen des Ver-
gabeverfahrens in den Vergabeakten dokumen-
tiert. Diese Dokumentation dient dabei dem Ziel,
die Entscheidung der Vergabestelle sowohl fur
die Nachprifungsinstanzen als auch fiir die Bie-
ter Uberprifbar zu machen.

3. Durch eine nicht ordnungsgemale Dokumen-
tation - wie in § 30 VOL/A gefordert - wird das

ANDERUNG DER
ENERGIEEINSPARVERORDNUNG

Mit der neuen Energieeinsparverordnung
(EnEV 2009) wird eine Malnahme des
Integrierten Energie- und Klimaprogramms
(IEKP) der Bundesregierung umgesetzt. An-
forderungen an Neubauten werden um durch-
schnittlich 30 Prozent angehoben wie fir die
Modernisierung von Altbauten. Bis Ende 2011
missen begehbare Geschossdecken ge-
dammt werden, wenn das Dach darlber nicht
gedammt ist. Nachtstromspeicherheizungen
mussen ab dem Jahr 2020 schrittweise aul3er
Betrieb genommen werden und die Einhaltung
der Vorschriften bei der Modernisierung von
Gebauden durch Nachweise der Unternehmen
bestétigt werden.

Immobilienrecht

Wertsicherungsklausel
BGH, U.v. 04.03.2009 - XIl ZR 141/07

LEITSATZ

1. Die Vereinbarung uber die Anpassung des Un-
termietzinses an die Entwicklung des Index fur
die Lebenshaltung eines 4-Personen-
Arbeitnehmer-Haushalts bedarf keiner Ge-
nehmigung.

2. Mit der fehlenden Fortschreibung des Index fur
die Lebenshaltung eines 4-Personen-
Arbeitnehmer-Haushalts ist eine Regelungsliicke
entstanden, die im Wege ergdnzender Vertrags-
auslegung geschlossen werden muss.

3. Ab dem 01.01.2000 ist demnach auf den all-
gemeinen Verbraucherpreisindex abzustellen.
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Grundstucksgeschatft und
Baubetreuungsvertrag

BGH, U.v. 12.02.2009 - VII ZR 230/07

U.v. 06.12.1979 - VIl ZR 313/78, BGHZ 76, 43
und U.v. 06.11.1980 - VIl ZR 12/80, BGHZ 78,
346).

LEITSATZ
Versorgungssperre

1. Eine rechtliche Einheit eines Baubetreuungs-
BGH, U.v. 06.05.2009 - XII ZR 137/07

vertrages mit einem Grundstiicksgeschaft kann
bestehen, wenn sich aus den Umstanden ergibt,
dass der Auftraggeber gerade an der Bebauung
eines bestimmten Grundsticks zu den Be-
dingungen des Baubetreuungsvertrages
interessiert ist.

2. Die Vereinbarung eines Rucktrittsrechts in ei-
nem Vertrag steht der rechtlichen Einheit mit ei-
nem anderen Vertrag nicht entgegen (Fort-
fuhrung von BGH, U.v. 24.09.1987 - VIl ZR
306/86, BGHZ 101, 393; Abgrenzung zu BGH,

LEITSATZ

Eine Versorgungssperre durch den Vermieter
nach beendetem Mietverhaltnis ist jedenfalls
dann zulassig, wenn der Vermieter fir die weitere
Belieferung kein Entgelt erhalt und ihm dadurch
ein Schaden droht.

TheiBen Stollhoff & Partner

RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT

I7SP]//|

INTERN

» Umfangreiches Seminarangebot ausgeweitet

Das umfangreiche Seminarangebot von TSP wurde im 3. und 4. Quartal 2009 &uRRerst stark nach-
gefragt. Im Brennpunkt des Interesses stehen Schulungen zu den Neuregelungen der HOAI 2009
sowie zum neuen GWB-Vergaberecht. Insbesondere Herr RAUN Dr. Rolf Theien hat auf zahl-
reichen offenen und Inhouse-Seminarveranstaltungen referiert. Das aktuelle Seminarangebot der
Kanzlei finden Sie unter www.ts-law.de.

» Umfangreiche Beratungstatigkeiten der Kanzlei

Das Beratungsangebot der Kanzlei im Projektgeschaft wurde auch im 3. und 4. Quartal 2009 um-
fanglich in Anspruch genommen. Die Kanzlei hat u.a. Generalplanervertrage fir einen Botschafts-
neubau in Berlin sowie die Vertrage fir grof3ere Sport- und Schulneubauprojekte im Rahmen des
~Konjunkturpaket-lI-Programmes* erstellt. Einen weiteren Schwerpunkt bildete die baubegleitende
Rechtsberatung, insbesondere beim Bauen im Bestand. Hier ist TSP stark in die rechtliche Beratung
von Sanierungsvorhaben offentlicher und privater Auftraggeber eingebunden. Einen weiteren
Schwerpunkt der Beratungstatigkeit von TSP bildet gegenwartig die Begleitung von nationalen und
europaweiten Vergabeverfahren.

» Prozessmandate erfolgreich abgeschlossen
Mehrere umféangliche baurechtliche Prozessmandate konnten jlingst erfolgreich abgeschlossen

werden. Die Schlagkraft der Kanzlei im forensischen Bereich wird gegenwartig auch durch mehrere
aktuelle Prozessauftrage mit herausragender wirtschaftlicher Bedeutung dokumentiert.
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Auf einen Blick

Die Sicherung der Vergutung des Auftragnehmers nach 8 648a BGB

§ 648a BGB, der sowohl beim BGB-Werkvertrag wie auch VOB-Bauvertrag zur Anwendung kommt,
verschafft dem Auftragnehmer die Maoglichkeit, seinen Werklohnanspruch abzusichern, um damit das
Vorleistungsrisiko zu mindern. Die Voraussetzungen hierfir im Uberblick:

Voraussetzungen des § 648a BGB
Der berechtigte Auftragnehmer:

Anspruchsberechtigt ist der Auftragnehmer eines Bauwerkes. Die Regelung des § 648a BGB gilt
auch fur Generalunternehmer, Generallibernehmer, Nachunternehmer und Planer.

Der verpflichtete Auftraggeber:

> Anspruchsgegner ist der Auftraggeber. § 648a BGB findet keine Anwendung, wenn der Auftrag-
geber eine juristische Person des offentlichen Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches Sonderver-
maogen ist, Uber deren Vermdgen ein Insolvenzverfahren unzulassig ist.

» Darlber hinaus ist § 648a BGB nicht anwendbar, wenn eine natirliche Person Auftraggeber ist und
die Bauarbeiten der Errichtung oder Instandsetzung eines Einfamilienhauses mit oder ohne Ein-
liegerwohnung dienen.

Der Anspruchsinhalt:

» Der Auftraggeber kann fur die von ihm zu erbringenden Vorleistungen eine Sicherheit bis zur Hohe
des voraussichtlichen Vergutungsanspruchs zuziglich Nebenforderungen in Héhe von 10 % ver-
langen, wobei bereits gezahlte Betrage in Abzug zu bringen sind.

» Es konnen auch Anspriiche auf Schadensersatz gesichert werden, die an die Stelle des Ver-
gutungsanspruchs treten. Es erfolgt keine Kirzung wegen Méangeln, wenn der Auftragnehmer tat-
sachlich und rechtlich in der Lage und bereit ist, die vorhandenen Mangel zu beseitigen. Dem Auf-
traggeber steht dabei prinzipiell das Recht zu, mit moglichen Schadensersatzanspriichen gegen
den Vergutungsanspruch aufzurechnen, um so den Vergitungsanspruch, der nach § 648a BGB
abgesichert werden soll, zu reduzieren. Diese Aufrechnung des Auftraggebers hat aber keinen Ein-
fluss auf die Hohe des Sicherungsanspruchs, es sei denn, der Schadensersatzanspruch, mit dem
der Auftraggeber aufrechnet, ist unstreitig oder rechtskréaftig festgestellt.

» Die Sicherheit kann in Form einer Birgschaft, einer Garantie oder eines Zahlungsversprechens
eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden. Der Auftragnehmer hat gemaf
§ 648a Abs. 3 BGB dem Auftraggeber die tblichen Kosten der Sicherheit bis zu einem Hochstsatz
von 2 % p.a. zu erstatten. Dies gilt ausnahmsweise dann nicht wenn, unbegriindete Einwande des
Auftraggebers gegen die Vergutung zu einer Aufrechterhaltung der Sicherheit fiihren.

Rechtsfolgen des § 648a BGB

» Leistet der Auftraggeber keine ausreichende Sicherheit, hat der Auftragnehmer die Wahl, ob er die
Sicherheit trotz Fristablaufs weiterhin verlangt oder den Vertrag kindigt.

» Ohne Erklarung der Kindigung bleibt der Vertrag bestehen. Der Auftragnehmer kann sich in
diesem Fall weiter auf das Leistungsverweigerungsrecht gemaf 88 273, 320 BGB berufen.

» Im Falle der Kiindigung steht dem Auftragnehmer die vereinbarte Vergitung unter Anrechnung des
Ersparten bzw. des durch anderweitigen Einsatz boswillig nicht Erzielten zu. Nach § 648a Abs. 5 S.
3 BGB wird dabei vermutet, dass dem Auftragnehmer fur nicht erbrachte Leistungen 5 % der hier-
fur vereinbarten Vergutung zustehen.

Ausschluss des § 648a BGB

Ein Ausschluss des § 648a BGB oder eine abweichende Vereinbarung ist gemaf 8§ 648a Abs. 7
BGB unwirksam.




