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Der dritte Newsletter in diesem
Jahr steht ganz im Zeichen der
bevorstehenden VOB-Reform.
Wie Sie unseren Beitrigen
entnehmen konnen, bleiben die
tatsichlichen Neuerungen da-
bei weit hinter den bisherigen
Erwartungen und Anktndun-
gen zurtick. Dies betifft insbe-
sondere die VOB/B 2006, in
der die angekindigten Neure-
gelungen zum Nachtragsrecht
fehlen. Aber auch in der bereits
iiberarbeiteten  VOB/A sind
nur die zwingenden Vorgaben
der EU-Richtlinien umgesetzt
wotden. Die angekindigte
Vereinheitlichung  und ~ Ver-
schlankung des Vergaberechtes
ist damit noch nicht erreicht.

Ansonsten haben wir wie
immer die wichtigsten Ent-
scheidungen des letzten Quar-
tals kommentiert. Dabei weisen
wir insbesondere auf die Ent-
scheidung des BGH zur Ab-
nahmeverpflichtung nach ge-
kiindigtem Bauvertrag hin. Des
Weiteren befassen wir uns mit
dem Vergaberechtsschutz un-
tethalb  der
sowie dem Preisanpassungs-
recht bei verspiteter Zu-
schlagserteilung.  Auch  die
weiteren Beitrige empfehlen
wir Threr Aufmerksamkeit.

Schwellenwerte

Belin, im Juli 2006
Dr. Ultich Dieckert

NEUIGKEITEN FUR DIE BAUWIRTSCHAFT
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Ausschluss des Angehotes hei abweichenden Angaben zur Umsatzsteuer?

Soweit ein Bieter abweichend von den Zusatzlichen Vertragsbedingungen (ZVB) der Ausschrei-
bung in seinem Angebot erklart, dass sich seine Preise jeweils zzgl. der am Tag der Abnahme
giiltigen Umsatzsteuer verstehen, dndert er damit nicht in unzulassiger Weise die Verdingungsun-

terlagen.

OLG Schleswiz, Urteil vom 22.05.2006

Worum geht es?

In den Ausschreibungsunter-
lagen europaweiten
Ausschreibung fand sich in
Nr. 173 der Zusitzichen
Vertragsbedingungen  (ZVB)
folgender Satz: ,,Die Rechnungen
sind mit den Vertragspreisen ohne
Umsatzstener (Nettopreise) anfzn-
stellen; der Umsatzstenerbetrag ist
am Schluss der Rechnung mit dem

einer

Stenersaty,  einzuserzen, der um
Zeitpunkt  des  Entstehens  der
Steuer, bei Schlussrechnungen zum
Zeitpunkt des Bewirkens der Leis-
tung gilt.” Der Bieter hatte in
Angebotsschreiben
den von ihm angebotenen
Preis mit folgendem Zusatz
erganzt: ,,Zzgl. der am Tage der
Abnabme  giiltigen  Umsatzstener
(derzeit 16 %)“ Die Vergabe-

seinem

stelle sah hierin eine unzuléssi-
ge Anderung der Verdin-
gungsunterlagen und schloss
das Angebot vom weiteren
Verfahren aus. Da die vom
Bieter angerufene Vergabe-
kammer dem nicht folgte, rief
die Vergabestelle das zustindi-
ge Oberlandesgericht an.

Die Entscheidung des Gerichts:
Das OLG wies die sofortige
Beschwerde der Vergabestelle
ab und bestitigte die Ent-
scheidung der Vergabekam-
mer. Denn der Bieter habe die
Verdingungsuntetlagen durch
seinen Zusatz im Angebots-
schreiben nicht in unzuldssi-
gerweise gedndert. Die zum
Zeitpunkt des Bewirkens der
Leistung geltenden Steuersitze

ergeben sich aus dem Gesetz
und nicht aus irgendwelchen
Erklirungen der Vertragspar-
teien. Durch eine privatrechtli-
che Vereinbarung (auf Grund-
lage der ZVB oder sonstiger
Erklirungen der Parteien)
kann weder der Zeitpunkt der
Entstehung des Steueranspru-
ches verschoben noch die
rechtlich zu treffende Subsum-
ton unter den Steuertatbe-

stand verandert werden. Inso-
fern ist die Erklirung des
Bieters irrelevant, abgesehen
davon, dass fir die Angebots-
wertung ohnehin nur die
Nettopreise gewihrt werden
und dass der auf die Rechnun-
gen anzuwendende Umsatz-
steuersatz nicht der Vergabe,
sondern der Vertragsabwick-
lung zuzuordnen ist.

Hinweis fiir die Praxis:

Mit dieser Entscheidung hat
das OLG Schleswig den 6f-
fentlichen Auftraggebern in
erfreulicher Klarheit die Gren-
zen ihrer Regelungsbefugnisse
aufgezeigt. Weder die Zusitz-
lichen  Vertragsbedingungen
noch irgendwelche Erklirun-
gen der Bieter kénnen Einfluss
auf gesetzliche Steuertatbe-
stainde haben. Dartiber hinaus
war die Angabe des Bieters
auch sachlich richtig, weil die
Umsatzsteuer in der Tat erst
mit dem Bewirtken der Leis-
tung, d. h. der mit Abnahme
erfolgten  Fertigstellung  des
Bauvorhabens endgiiltig ent-
steht. Mit dieser Entscheidung

dirfte sich auch ein Beschluss
der Vergabekammer Sachsen
aus dem Jahr 2004 erledigt
haben, in dem noch von einer
unzulissigen Anderung der
Verdingungsuntetlagen ausge-
gangen wurde.

Gleichwohl ist den Bietern
anzuraten, auf derartige Erkld-
rungen in ihren Angebots-
schreiben zu verzichten. Denn
diese haben — wie gesagt —
keinen Einfluss auf die nach
den Steuergesetzen anfallen-
den Steuern. Vielmehr provo-
ziert man hierdurch Aus-
schlussentscheidungen der
Vergabestellen, die nur zu
unnétigen Rechtsauseinander-
setzungen fithren. In Anbet-

racht der bevorstehenden
Umsatzsteuererhhung  weist
daher auch die Senatsverwal-
tung fiir Stadtentwicklung des
TLandes Betlin die Bieter in
einem gesonderten Merkblatt
darauf hin, auf Bemerkungen
zur Umsatzsteuer in ihrem
Angebot, auch im Anschrei-
ben, zu verzichten. Soweit die
Senatsverwaltung allerdings in
diesem Zusammenhang den
Ausschluss  der  Angebote
androht, durfte sie in Anse-
hung der o. a. Entscheidung
des OLG Schleswig Unrecht
haben.
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Aktuelles

Preisanpassungsrecht
bei verzogertem Zu-
schlag im Vergabever-
fahren

Bekanntlich kann der Auf-
tragnehmer einen neuen
Preis  verlangen,
durch  Anderungen des
Bauentwurfs oder andere
Anordnungen des Auftrag-
gebers die Grundlagen des
Preises fur eine im Vertrag
vorgesehene Leistung gedn-
dert werden (vgl. § 2 Nr. 5
VOB/B). Das LG Potsdam
hat nunmehr dem Katalog
der Bauumstandsinderun-
gen einen weiteren Fall
hinzugefigt. So soll der
Auftragnehmer 6ffentlicher
Bauauftrige eine Preisan-
passung auch dann vetlan-
gen konnen, wenn sich die
Zuschlagserteilung und da-
mit der Baubeginn auf-
grund eines vorangegange-
nen Nachprifungsverfah-
rens nicht unbetrichtlich
verschieben. In dem vom
LG Potsdam mit Beschluss
vom 26.05.2006 entschie-
denen Fall waren in dem
Zeitraum, um den sich der
Baubeginn verschoben hat-
te (zwei Monate), die Stahl-
preise explodiert. Dies war
zum  Zeitpunkt, als der
Unternehmer sein Angebot
abgegeben  hatte, nicht
vorauszusehen. Das Land-
gericht sah in der Verschie-
bung der Bauzeit -eine
Anderungsanordnung  des
offentlichen Auftraggebers,
deren Folgen fiir die Preis-
entwicklung vom Auftrag-
geber zu tragen sind. Das
LG Potsdam liegt mit
dieser Entscheidung auf der
gleichen Linie wie das OLG
Jena, welches einem Untet-
nehmer im vergangenen
Jahr in einem vergleichba-
ren Fall Nachtragsanspri-
che zugesprochen hatte.

wenn

Die wichtigsten Anderungen der VOB/B 2006

Am 27.06.2006 hat der Deut-
sche Vergabe- und Ver-
tragsausschuss fiir Bauleistun-
gen (DVA) die endgtltige
neue Fassung der VOB/B
beschlossen. Entgegen des
urspriinglichen  Anderungs-
entwutfs 17.05.2006
wurden die wesentlichsten
Punkte, mdglicherweise auf-
grund der Ergebnisse einer
Mitgliederbefragung,  jedoch
herausgenommen.

Um es vorwegzunchmen:
Der Berg kreiste und gebar  eine
Maus. Denn die urspriinglich
geplante  Erweiterung  der
Anordnungsbefugnisse ~ des
Auftraggebers (AG) nach §1
Nr. 3 und 4 VOB/B wurde
gestrichen. Damit entféllt auch
das dort vorgesehene zeitliche
Anordnungsrecht des AG.
Ebenso wurde die Zusam-
menfassung der Nachtragsvor-
schriften in § 2 Nr. 5 und Nr.
6 VOB/B in eine einheitliche
Nachtragsvorschrift
aus dem Entwurf herausge-
nommen.

Unserer Auffassung nach ist
der Verzicht auf diese Ande-
rungen zu begriiBen. Denn das
urspriinglich vorgesehene
zeitliche Anordnungsrecht des
AG war derart unklar und
intransparent formuliert, dass
mit der Regelung mehr Fragen
aufgeworfen als beantwortet
worden wiren.

Far Auftragnehmer (AN)
bedauerlich ist, dass die Rege-
lung des Falles einer unberech-
tigten Weigerung des AG an
einem gemeinsamen Aufmal3
teilzunehmen und ihm dann
die Beweislast fiir abweichen-
de Mengenangaben zuzuwei-
sen, ebenfalls ersatzlos gestri-
chen wurde. Gleiches gilt fir
die Verkiirzung der Schluss-
zahlungsfristen bei Pauschal-
und Stundenlohnvertrigen
von zwei Monaten auf 30
Werktage.

Die wichtigsten Anderun-
gen der neuen VOB/B 2006
sind daher folgende:

vom

ersatzlos

1. Anderung der Verjahrungs-
fristen (§ 13 Nr. 4 Abs. 1 und 2
VOBIB n.F)

Fir Rechtsklarheit durfte
sorgen, dass bei der Neurege-
lung der Verjihrungsfrist in
§13 Nr. 4 Abs. 1 Satzl
VOB/B die Unterscheidung
zwischen Bauwerken (Vertjih-
rungsfrist  vier Jahre)  und
Grundstiicken ~ (Verjdhrungs-
frist zwei Jahre) aufgegeben
worden ist. Zukiinftig betrdgt
die Verjihrungsfrist fiir Min-
gelanspriiche bei Bauwerken
einheitlich vier Jahre und fir
alle anderen Werke, deren
Erfolg in der Herstellung,
Wartung oder Verdnderung
einer Sache besteht, zwei
Jahre. Diese Regelung gilt
immer dann, wenn im Vertrag
keine andere Verjahrungsfrist
fur Mingelanspriiche verein-
bart wurde.

Ist fur Teile von maschinel-
len und elektrotechnischen/
elektronischen  Anlagen, bei
denen die Wartung FEinfluss
auf die Sicherheit und Funkti-
onsfahigkeit hat, nichts ande-
res vereinbart, betrigt fir diese
Anlagenteile die Verjahrungs-
frist fur Mingelanspriiche
abweichend von § 13 Nr. 4
Abs. 1 VOB/B zwei Jahre,
wenn der AG sich daftr ent-
schieden hat, dem AN die
Wartung fir die Dauer der
Verjahrungsfrist — nicht  zu
Ubertragen; dies gilt zukiinftig
auch, wenn fir weitere 1eistungen
eine andere 1V erjabrungsfrist verein-
bart worden ist (§ 13 Nt. 4 Abs.
2VOB/Bn.F).

Auch diese Verjdhrungsbe-
stimmung ldsst eine abwei-
chende vertragliche Vereinba-
rung aber ganz ausdricklich
zu.

2. Einwendungen gegen die
Priifbarkeit der Schlussrech-
nung (§ 16 Nr. 3 Abs. 1 Satz 2
VOB/Bn.F.)

Zukunftig muss der AG
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Einwendungen gegen die
Prufbarkeit einer Schlussrech-
nung spitestens innerhalb von
zwei Monaten nach deren
Zugang erheben, ansonsten
kann er sich nicht mehr auf die
fehlende Priifbarkeit berufen.
Andere FEinwendungen inhalt-
licher Art bleiben ihm aber
erhalten.

3. Beginn der Frist fiir die
Begriindung des Vorbehalts
(§16 Nr. 3 Abs. 5 Satz 2 VOB/B
n.F)

Bekanntlich muss der AN
binnen 24 Werktagen einen
Vorbehalt nach Zugang einer
Schlusszahlungsmitteilung  des
AG erkliren (§ 16 Nr. 3 Abs. 5
VOB/B). Daran hat sich
nichts gedndert. Der neue Satz
2 dieser Bestimmung sicht
jedoch vor, dass der Vorbehalt
hinfillig wird, wenn nicht
innerhalb von 24 Werktagen —
beginnend am Tag nach Ablauf der
in Satz 1 genannten 24 Werktage
— eine prafbare Rechnung
tber die vorbehaltenen Forde-
rungen eingereicht oder, wenn
das nicht méglich ist, der
Vorbehalt eingehend begrin-
det wird. Damit wurde aus
Grinden der Transparenz
klargestellt, dass die Begriin-
dungsfrist von 24 Werktagen
erst in Lauf gesetzt wird,
nachdem die Vorbehaltserkli-
rungsfrist von ebenfalls 24
Werktagen abgelaufen ist.

4. Erlauterungen zum Sperr-
konto (§ 17 Nr. 5 Satz 1 VOB/B
n.F)

Die Neuregelung betrifft die
Einzahlung von Sicherheits-
einbehalten auf Sperrkonten.
Zukiinftig muss es sich um ein
Konto handeln, tiber das beide
Parteien nur gemeinsam ver-
fugen koénnen (sog. Und-
Konto). —
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—Fortsetzung von S. 2

Wichtige Anderungen der
1”OB/B

In der bisherigen Praxis
wurde das Sperrkonto hiufig
ausschlieBlich  vom AG
eroffnet und lediglich im
Innenverhiltnis geregelt, dass
ein Zugriff nur gemeinsam
mit dem AN méglich ist. Im
Insolvenzfall hat diese Kons-
tellation dazu gefuhrt, dass
ein Kontoguthaben in die
Insolvenzmasse fiel und der
AN den Sicherheitseinbehalt
nur in Hohe einer meist
gegen Null gehenden Quote
erhielt.  Insolvenzfest  ist
ausschliefSlich ein vom AG
und AN gemeinsam er6ffne-
tes Konto. Die Neuregelung
siecht deshalb ausdriicklich
vor, dass es sich bei den
Spertkonten  um |, Und-
Konten im bankrechtlichen
Sinne handeln muss.

5. Bemessungsgrundlage bei
Berechnung des Sicherheits-
einbehalts im Hinblick auf den
Wechsel der Umsatzsteuer-
schuldnerschaftin§ 13 b
UStG (§ 17 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2
VOB/Bn.F.)

§ 17 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B
wird um einen neuen Satz 2
erginzt, der folgendermal3en
lautet:

wSofern Rechnungen obne Unr-
satzstener gemdff § 13 b USIG
gestellt werden, bleibt die Umisatz-
stener bei der Berechnung  des
Sicherheitseinbehaltes  unberictk-
sichtigt.

Seit der Anderung des § 13
b UStG, die zur Folge hatte,
dass fur Bauleistungen in
vielen Fallen Netto-
Rechnungen auszustellen
sind, entsteht zwischen den
Bauvertragsparteien oft Streit
dartiber, von welcher Bemes-
sungsgrundlage  ausgehend
der Sicherheitseinbehalt zu
berechnen ist. Aus Klarstel-
lungsgriinden sieht die Neu-

regelung nunmehr vor, dass
die Umsatzsteuer bei der
Berechnung des Sicherheits-
einbehalts in Fillen des
§ 13 b USt unbericksichtigt
bleibt.

6. Ausblick

Es gibt noch eine Reihe
weiterer Anderungen, die fiir
Praxis aber nicht von ver-
gleichbarer Bedeutung sind.
Wir werden in den nichsten
Newslettern zu allen gedn-
derten  Vorschriften  der
VOB/B 2006 ausfiihtlich
Stellung nehmen.

Dartiber hinaus werden
wir ab Herbst diesen Jahres
wieder  VOB/B-Bauleiter-
schulungen durchfithren und
dabei einen Schwerpunkt auf
die neue VOB/B 2006 legen.

Eines der gegenwirtig pra-
xistelevantesten Probleme im
privaten Baurecht ist die
Durchsetzung von Anspri-
chen aus gestorten Bauabliu-
fen, sei es weil der AG Be-
hinderungen zu vertreten hat
oder zeitliche Anordnungen
trifft. Es ist bedauerlich, dass
dem Vergabe- und Ver-
tragsausschuss keine befrie-
digende Losung dieses Prob-
lems gelungen ist. Deshalb
muss sich der AN auch in
Zukunft darauf einstellen,
dass er stets eine konkrete,
bauablaufbezogene  Doku-
mentation vorlegen muss,
wenn er Mehrkosten aus
Storungen des Bauablaufes —
gleich aus welchem Grund -
durchsetzen will. Wer unsere
Newsletter regelmiBig ver-
folgt, weil3, welch hohe Hiir-
den der Bundesgerichtshof in
diesem Zusammenhang
aufstellt. Dabei wird es auch
in Zukunft bleiben.

Undate

Vergaherechtsschutz
unterhalb der Schwel-
lenwerte

In unseren letzten Newslet-
tern hatten wir lber eine
Entscheidung des Verwal-
tungsgerichtes Leipzig be-
richtet, in der im Wider-
spruch zu einer Entschei-
dung des OVG Rheinland-
Pfalz aus dem Sommer letz-
ten Jahres der Vergabe-
rechtsschutz vor den Verwal-
tungsgetichten
wurde. Diese Entscheidung
ist nunmehr vom OVG
Sachsen mit Beschluss vom
13.04.2006 aufgehoben
worden. Das OVG ist unter
Bejahung der sog. Zwei-
Stufen-Theorie der Auffas-
sung, dass dem Abschluss
des privatrechtlichen Vertra-
ges (zweite Stufe) mit der
Ausschreibung  ein  eigen-
standiges Verwaltungsverfah-
ren vorausgeht (erste Stufe),
welches allein  offentlich-
rechtlichen Bindungen unter-
liegt. Denn das Vergabever-
fahten witd durch 6ffentlich-
rechtliche  Normen  be-
stimmt, die den Auftraggeber
als Triger offentlicher Ge-
walt verpflichten. Ein solcher
Vorgang muss jedoch nach
der Rechtsweg des Artikel 19
Abs. 3 Grundgesetz gericht-
lich Gberprifbar sein, ins-
besondere wenn ein endgul-
tiger  Rechtsverlust  etwa
durch die Bindungswirkung
eines abzuschlieBenden Ver-
trages mit einem anderen
Bieter droht.

Mit dieser Entscheidung
hat nunmeht schon das dritte
Oberverwaltungsgericht  ei-
nen Primirrechtsschutz in
Vergabesachen auch unter-
halb der Schwellenwerte be-
jaht. Da es sich stets um
FEilverfahren handelt, muss
der Bieter in einem solchen
Fall Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung

verneint
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gemil § 123 VwGO gegen
die drohende Entscheidung
der  Vergabestelle  (Zu-
schlagserteilung an  einen
anderen Bieter) stellen. Ein
solcher Antrag kann aller-
dings nur dann Erfolg haben,
wenn der Bieter glaubhaft
darlegt, dass er bei vergabe-
rechtskonformer  Entschei-
dung der Vergabestelle siche-
re Chancen auf den Zuschlag
hat. Das Problem derartiger
Antrige durfte darin liegen,
dass der Bieter damit oftmals
zu spit kommt. Denn anders
als bei Vergabeverfahren
oberhalb der Schwellenwerte
sind die Vergabestellen nicht
verpflichtet, die Bieter ent-
sprechend den Vorgaben in
§13 VgV die beabsichtigte
Zuschlagsentscheidung 14
Tage vorher mitzuteilen, so
dass Gelegenheit zur Einlei-
tung eines Nachprifungsver-
fahrens vor den Vergabe-
kammern besteht. Vielmehr
werden gemidll §27 Nr. 1
VOB/A die in die engere
Wahl gekommenen Bieter
erst dann verstindig, sobald
der Zuschlag erteilt worden
ist. Nur diejenigen Bieter,
deren Angebote ausgeschlos-
sen worden sind und solche,
deren Angebote nicht in die
engere Wahl kommen, sollen
sobald wie méglich verstin-
digt werden. In diesen Fillen
ist aber Handeln geboten,
weil nach Zuschlagserteilung
eine Uberpriifung durch die
Verwaltungsgerichte  nicht
mehr méglich ist. Inwieweit
diese  Entscheidung  den
Gesetzgeber veranlasst,
nunmehr auch einen wit-
kungsvollen Rechtsschutz fir
Vergabeverfahren unterhalb
det Schwellenwerte einzu-
richten, ist weiterhin offen.
Detzeit soll es wohl bei det
beschriankten Zustindigkeit
der Vergabekammern ober-
halb der Schwellenwerte
bleiben.
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Termine

Wir diirfen nachfolgend auf
Veranstaltungen hinweisen,
bei denen Rechtsanwilte
unserer Kanzlei als Refe-
renten auftreten:

Abrechnungsfragen nach
der VOB/B 2006

Referent:
RA Markus Fiedler

Ort/Termin:
VVOB-Tag des WEKA Verlages
am 05.09.2006 in Berlin

Anmeldung:
WEKA Media Verlag
Tel.: 08233 234001

Nachtrédge nach der
VOB/B 2006

Referent:
RA Markus Fiedler

OrtTermin:
VVOB-Tag des WEKA Verlages
am 13.10.2006 in Berlin

Anmeldung:
WEKA Media Verlag
Tel.: 08233 234001

Storungen im Bauablauf
nach der VOB/B 2006

Referent:
RA Dr. Ulrich Dieckert

OrtTermin:
VVOB-Tag des WEKA Verlages
am 05.12.2006 in Berlin

Anmeldung:
WEKA Media Verlag
Tel.: 08233 234001

Stand der Vergaberechisreform
Die wichtigsten Anderungen der VOB/A-2006

Wie bereits im letzten News-
letter angekiindigt, ist die
VOB/A nunmehr den Vorga-
ben der Richtlinie 18/2004/EG
entsprechend angepasst und
uberarbeitet worden. Der neue
Text wurde bereits am 18. Mai
2006 im Bundesanzeiger ver-
Offentlicht, ist jedoch noch
nicht verbindlich in Kraft
getreten. Dies geschieht vor-
aussichtlich erst im Oktober
2006, wenn die ebenfalls noch
zu Uberarbeitende Vergabe-
verordnung (VgV) verabschie-
det wird. In diesem Zusam-
menhang wird dann auch die
Neufassung der VOB/B fur
anwendbar erklirt. Nachfol-
gend sollen die wichtigsten
Anderungen in dem fiir natio-
nale Vergaben geltenden ers-
ten Abschnitt (sog. Basispara-
graphen) sowie dem fur euro-
paweite Ausschreibungen ein-
schligigen zweiten Abschnitt
(sog. A-Paragraphen) in Stich-
worten erliutert werden. In
unseren nichsten Newslettern
werden wir uns mit einigen
dieser Regelungen noch ge-
nauer befassen. Darliber hin-
aus werden wir Seminare zur
Vergaberechtsreform anbieten.

1. Wettbewerblicher Dialog
(§3aVOBI/A)

Wie bereits durch das OPP
Beschleunigungsgesetz verfiigt
kann der Auftraggeber (AG)
kinftig  bei  europaweiten
Ausschreibungen die Leistun-
gen im Wege des sog. wettbe-
werblichen Dialogs vergeben.
Bei dieser Vergabeart, die fur
komplexe GroBprojekte ge-
schaffen wurde, soll zunichst
die technische und wirtschaft-
liche Losung in Zusammenar-
beit mit potentiellen Bietern
definiert werden. Erst dann
sind die Unternehmen aufge-
fordert, auf Grundlage der in
der Dialogphase niher ausge-
fuhrten Losungen ein endgil-
tiges Angebot vorzulegen.

2. Teilnehmer am Wetthewerb/
Praqualifikation (§ 8 VOBJ/A)

Gemill § 8 Nr. 3 Abs. 2
VOB/A kénnen Bieter kiinf-
tig den Nachweis ihrer Eig-
nung durch die Eintragung in
ein Priqualifikationsverzeich-
nis fithren, wenn dies in der
Ausschreibung  fir  zuldssig
erklirt wurde. Dies erspart die
gefahrentrichtige Vorlage von
Einzelnachweisen, deren Un-
vollstindigkeit hiufig zu Aus-
schlissen gefthrt hat.  Die
Verzeichnisse werden bei hier-
fir eigens gegriindeten Verei-
nen (z. B. www.pg-verein.de)
gefithrt.  Einzelheiten — zum
Priqualifikationsvetfahren kon-
nen der Homepage des Ver-
kehtsministeriums (WWW..
bmvbsde/bauwesen,/bavauftrags-
vergabe) entnhommen werden.

3. Einsatz von Projektanten
(§8aNr.9VOB/A)

Personen oder Unterneh-
men, die den AG schon vor
Einleitung des Vergabeverfah-
rens beraten oder unterstiitzt
haben (Projektanten), kénnen
sich bei anschlieBenden Ver-
gabeverfahren kiinftig grund-
satzlich als Bewerber oder
Bieter beteiligen. Der AG
muss jedoch sicherstellen, dass
der Wettbewerb durch die
Teilnahme des Projektanten
nicht verfilscht wird. In An-
betracht des kaum auszuglei-
chenden Informationsvor-
sprungs eines Projektanten
bleibt abzuwarten, ob sich
diese Regelung tatsichlich
umsetzen lasst.

4. Einsatz von Nachunter-
nehmem (§ 8 aNr. 10)

Der Anbieter muss kiinftig
die auszuschreibenden Leis-
tungen nicht selbst ausfithren,
wenn er sich auf die Ressour-
cen und Mittel eines Subun-
ternehmers berufen kann. In
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diesem Fall muss der Bieter
jedoch eine Verpflichtungser-
klirung etwaiger Subunter-
nehmer schon bei Angebots-
abgabe votlegen, damit der
AG die Eignung dieser
Nachunternehmer prifen
kann. Die Eingehung einer
vertraglichen Verbindung ist
jedoch nicht erfordetlich, so
dass sich die Verpflichtung des
Subunternehmers auf den Fall
der  Auftragserteilung  be-
schrinken kann.

5. Beschreibung der Leistung
(§9VOBIA)

Soweit ein AG  bei der Be-
schreibung der Leistung Bezug
auf technische Spezifikationen
nimmt, muss er kinftig in
jedem Fall den Zusatz ,,oder
gleichwertig” aufnehmen (vgl.
§ 9 Nt. 6 VOB/A) Der Bieter
ist im Falle von Abweichun-
gen jedoch gehalten, dem AG
in seinem Angebot nachzu-
weisen, dass die von ihm
vorgeschlagene Loésung  den
Anforderungen der techni-
Spezifikationen  glei-
chermaflen entspricht, wobei
eine technische Beschreibung
des Herstellers oder ein Prif-
bericht einer anerkannten
Stelle ausreicht (vgl. § 9 Nr. 7
und Nr. 8 VOB/A).

schen

6. Mitteilung der Gewichtung
von Wertungskriterien
(§10aVOB/A)

Bei  europaweiten  Aus-
schreibungen ist der AG
kiinftig verpflichtet, spitestens
im Anschreiben (Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe) die
Gewichtung der Wertungskri-
terien anzugeben oder falls
dies nicht moglich ist, zumin-
dest die Wertungskriterien in
der absteigenden Reihenfolge
ihrer  Bedeutung  wieder-
zugeben (vgl. § 10 a VOB/A).

—
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Apnderungen der 1V0B/.A-2006

7. Elektronische Angebote
(§21/21aVOB/A)

In Anbetracht der wach-
senden Bedeutung elektroni-
scher Kommunikationsmittel
sind die Vorschriften in § 21
in Bezug auf die elektroni-
sche Abgabe von Angeboten
weiter konkretisiert worden.
Dies betrifft sowohl die
Form der Angebotsabgabe,
deren ,,Unterzeichnung® ge-
mal} den Vorgaben des Sig-
naturgesetzes als auch deren
Verschlisselung.  Wahrend
bei nationalen Vergaben
weiterhin die Angebotsabga-
be in Schriftform méglich ist,
kann der Auftraggeber bei
der Vergabe oberhalb der
Schwellenwerte festlegen, ob
er schriftliche Angebote ak-
zeptiert oder nur elektroni-
sche Angebote zulassen will.

8. Wertung der Angebote
(§25VOBIA)

Die Vergabestelle kann
den Bieter kiinftig auch in
»lextform® zur Aufklirung
unangemessen erscheinender
Preise auffordern. Dies um-
fasst also auch die Kommu-
nikation per E-Mail. Dariiber
hinaus sind in § 25 Nr. 3
Abs. 3 Satz 2 die Zuschlags-
kriterien an den Richtlinien-
text angepasst worden. Da-
nach sind auf der letzten
Stufe der Prafung nunmehr
die Kriterien Qualitit, Preis,
technischer Wert, Asthetik,
ZweckmaBigkeit, Umweltei-
genschaften, Betriebs- und
Folgekosten, Rentabilitat,
Kundendienst und techni-
sche Hilfe Ausfiih-
rungsfrist zu berticksichtigen.

oder

9. Zusammenfassung

Uber die genannten Punk-
te hinaus hat es weitere An-
derungen/Erginzungen im

Bereich des § 16 (Grundsitze
der  Ausschreibung  und
Informationstibermittlung)
und § 17 (Bekanntmachung,
Versand der Vergabeuntetla-
gen) gegeben, die jedoch im
Wesentlichen Abwicklungs-
fragen (u.a. Beschleunigung
durch elektronische Kom-
munikation) betreffen. So-
dann gibt es noch Erweite-
rungen der Ausschlussgriinde
in §8a VOB/A, die sich
insbesondere auf die Frage
der Zulissigkeit von Unter-
nehmen beziehen. SchlieBlich
wurde in §20 klargestellt,
dass fur die Bearbeitung von
Angeboten grundsitzlich
keine Entschidigung gewihrt
witd. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn der Bewerber
Entwiirfe, Pline, Zeichnun-
gen o. a. ausatbeitet, insbe-
sondete in den Fillen der
funktionellen Vergabe.

Insgesamt sind in die neue
VOB/A-2006 nur solche
Regelungen  Gbernommen
wotden, die in der o. a. EG-
Richtlinie zwingend vorge-
schrieben waren. So fehlt
beispielsweise die Moglich-
keit der elektronische Aukti-
on, die in der EG-Richtlinie
als Option vorgesehen war.

Ansonsten wird es im
deutschen Vergaberecht vor-
liufig keine gréBeren Ande-
rungen mehr geben. Es
bleibt beim so genannten
,,Kaskadenprinzip®, wonach
vom 4. Abschnitt des GWB
(Gesetz gegen Wettbewerb-
beschrankung)  tber die
Vergabeverordnung ~ (VgV)
auf die einzelnen Vertrags-
und Verdingungsordnungen
verwiesen wird. Von einer
Vereinheitlichung und Ver-
schlankung des Vergaberech-
tes hat man vorerst leider
Abstand  genommen. Es
bleibt abzuwarten, ob sich
die vorgenannten Regelun-
gen im Alltag bewihren.

Aktuelles

Umsatzsteuererh6hung
zum 01.01.2007
- Handlungsbedarf

Der Gesetzgeber hat am
16. Juni 2006 eine Erhéhung
der Umsatzsteuer zum
01.01.2007 um 3 %-Punkte
von 16 % auf 19 % beschlos-
sen. Nach Riicksprache mit
der  Senatsverwaltung  fur
Finanzen wird es zur Umset-
zung der gesetzlichen Ande-
rung ein  BMF-Schreiben
geben, was jedoch friihestens
im Herbst diesen Jahres verof-
fentlicht werden witd.

Der erhohte Steuersatz ist
auf diejenigen Umsitze anzu-
wenden, die ab dem
01.01.2007 ausgefiihrt werden.
Dies gilt auch fir Teilleistun-
gen. Es kommt deshalb allein
auf den Zeitpunkt der Ausfiih-
rung des Umsatzes bzw. der
Teilleistung an. Unerheblich
ist, wann die Rechnung erstellt
wird oder wann ein Zahlungs-
eingang erfolgt.

Bei im Jahr 2006 vetein-
nahmten  Vorauszahlungen/
Auszahlungen ist fur die ge-
samte Gegenleistung gleich-
wohl der neue Steuersatz von
19 % maligebend, wenn die
Leistung erst im Jahr 2007
ausgeftihrt wird. Dies gilt auch
in Fillen der Ubertragung der
Steuerschuldnerschaft ~ nach
§ 13 b UStG.

Optimale Gestaltung des
Ubergangs

1. Abschluss von Leistungen
im Jahr 2006

Die simpelste Gestaltungs-
empfehlung liegt datin, mog-
lichst viele Umsitze noch in
diesem  Jahr auszufithren,
damit diese noch zum niedti-
geren Steuersatz abgerechnet
werden kénnen. Dabei gilt es
jedoch zu bedenken, dass die
Kapazititen austeichen miis-
sen, um die Auftrige noch in
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diesem Jahr vollstindig zu
beenden. Die Beendigung der
Leistung vor dem Zeitpunkt
der SteuersatzethGhung st
glaubhaft nachzuweisen. Das
Risiko einer etwaigen Nachbe-
lastung  trigt der leistende
Unternehmer.

2. Vereinbarung von
Teilleistungen

Bei Werkvertrigen gilt die
Leistung im Zeitpunkt der
Abnahme als  ausgeftihrt.
Erfolgt die Abnahme 2007,
wird die gesamte Leistung mit
dem erhohten  Steuersatz
abgerechnet. Die Abschlags-
zahlungen kommen mit dem
16 %igen Umsatzsteuersatz
zum Ansatz. Ist ein Vorziehen
der Abnahme des Gesamt-
werks nicht méglich, sollte
gepruft werden, ob fur 2006
noch abnahmefihige Teilleis-

tungen vereinbart  werden
konnen.

Vertrage auf Umsatzsteuer-
klauseln priifen

Die Steuersatzinderung soll-
te zum Anlass genommen
werden, die Vortrdge auf
wirksame Umsatzsteuer-
Klauseln zu prifen. Das gilt
insbesondere auch fur Dauer-
schuldverhiltnisse, wie Miet-,
Leasing- und Wartungsvertra-
ge. Hier gilt die Leistung an
dem Tag ausgefiihrt, an dem
der Leistungszeitraum endet.

Hier ist der Handlungsbe-
darf im Einzelfall zu prifen.
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Aktuelles

Kostenfalle selbstandi-
ges Beweisverfahren

Auftraggeber von Bauleis-
tungen neigen  oftmals
dazu, Mingel geltend zu
machen, die nur unwesent-
lich sind oder tatsidchlich
tberhaupt nicht bestehen.
Dartiber hinaus werden die
voraussichtlichen Mangel-
beseitigungskosten  haufig
in Ubertriebener Hohe an-
gegeben, um den Auftrag-
nehmer zusatzlich unter
Druck zu setzen und Auf-
rechnungsmaglichkeiten

gegeniiber dessen Vergi-
tungsforderung zu schaffen.

Sofern tber die behaup-
teten Mingel und die vor-
aussichtlichen Beseitigungs-
kosten ein selbstandiges
Beweisverfahren von dem
Auftraggeber  eingeleitet
wird, birgt diese Vorge-
hensweise ein u. U. erhebli-
ches Kostenrisiko, wie
folgender Fall zeigt:

Der Antragsteller  be-
hauptet Mingel und bezif-
fert die zu erwartenden
Mangelbeseitigungskosten
auf ca. €400.000,00. Das
im Rahmen des selbstindi-
gen Beweisverfahrens ein-
geholte  Sachverstindigen-
gutachten kommt jedoch
zu dem Ergebnis, dass nur
wenige der behaupteten
Mingel tatsichlich vorhan-
den sind und diese mit
einem finanziellen Aufwand
von ca. €900,00 beseitigt
werden konnten.

Die beteiligten Anwilte
machen nunmehr ihre
Verglitung geltend. Diese
bemisst sich grundsitzlich
nach dem Streitwert. Wie
sich der Streitwert bei ei-
nem selbstindigen Beweis-
verfahren ermittelt, ist je-
doch sowohl in Literatur als
auch in der Rechtsprechung
lebhaft umstritten. —>
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Auch hei V0B/B-Vertragen sind Schiussrechnungen oft nicht erst nach
wei Monaten, sondern sofort fallig!

Wird die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart, dann unterliegt § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B der AGB-

Kontrolle und ist unwirksam.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 11.03.2005, 22 U 99/ 04

Worum geht es?

Die Patteien streiten um die
Frage, wann die Schlussrech-
nung des Auftragnehmers
fallig wurde. Der Auftraggeber
beruft sich auf § 16 Nr. 3
Abs.1 VOB/B. Nach dieser
Bestimmung steht dem Auf-
traggeber ein Zeitraum von
zwei Monaten zur Prifung der

Schlussrechnung zu. Deshalb
werden Schlussrechnungen
beim VOB/B-Vettrag grund-
satzlich erst zwei Monate nach
Zugang beim Auftraggeber
fallig.

Der Auftragnehmer hilt die
Regelung des § 16 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B fiir unwirksam, weil
es sich um eine Allgemeine

Geschiftsbedingung  (AGB)
handele und der Auftragneh-
mer unangemessen benachtei-
ligt werde. Seiner Ansicht nach
gelte stattdessen § 641 Abs. 1
Satz 1 BGB. Danach ist die
Verglitung bei Abnahme des
Werkes fillig.

Die Entscheidung des Gerichts:
Entscheidend fir den Aus-
gang des Rechtsstreites war,
ob die in § 16 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B vorgesehene Zwei-
Monats-Frist der so genannten
Inhaltskontrolle  nach  den
§§305 BGB (friher AGB-
Gesetz) unterliegt. Die §§ 305
ff. BGB enthalten zwingende
gesetzliche Vorgaben an All-
gemeine Geschiftsbedingun-
gen (AGB). Benachteiligen
(die vom Auftraggeber gestell-
ten) AGB den Auftragnehmer
unangemessen, so sind diese
Regelungen unwirksam.
Frither war der Bundesge-
richtshof (BGH) der Ansicht,
dass die VOB/B grundsitzlich
der Inhaltskontrolle  nicht
untetliege. Die VOB/B  sei
insgesamt ein ausgeglichenes
Regelwerk und benachteilige
den  Auftragnehmer  nicht
unangemessen. Deshalb sollte
die VOB nach der fritheren
Rechtsprechung des Bundes-

gerichtshofes grundsitzlich
nicht der so genannten In-
haltskontrolle unterliegen.

Nur dann, wenn der Auf-
traggeber die VOB/B  zu
seinen Gunsten in Kernbereichen
andere und so in das Gesamt-
gefiige der VOB/B eingreife,
bestand nach Ansicht des
BGH kein Anlass, die
VOB/B-Regelungen weiter zu
privilegieren. In diesem Fall
sollte die Inhaltskontrolle
moglich sein.

Der BGH hat die o. g. An-
sicht in seinem Urteil vom
22.01.2004 aufgegeben.

Nach dieser Entscheidung
kommt es nunmehr nicht
mehr darauf an, ob die VOB
in ihrem Kernbeteich oder nur
in untergeordneten Regelun-
gen geindert werde. Der BGH
ist nunmehr der Ansicht, dass
die VOB/B schon der In-
haltskontrolle unterliege, so-
weit sie nicht vollstindig und
unverdndert (d. h. nicht ,als

Ganzes®™) vereinbart werde.
Jede noch so untergeordnete
Anderung  von  VOB/B-
Regelungen in einem Bauver-
trag fithrt also nunmehr dazu,
dass simtliche in den Vertrag
einbezogenen VOB/B-
Regelungen der Inhaltskon-
trolle unterliegen.

Aufgrund dieser Rechtspre-
chungsinderung  praft das
OLG Dusseldotf, inwieweit
§6 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B den
Auftragnehmer unangemessen
benachteilige. Wenn auch nur
mit kurzer Begrindung, so ist
das OLG Disseldorf dennoch
der Ansicht, dass die Zwei-
Monats-Frist des § 16 Nr. 3
Abs. 1 VOB/B den Auftrag-
nehmer unangemessen be-
nachteilige, da sie von der
gesetzlichen Regelung des § 41
Abs. 1 S. 1 BGB abweiche.
Nach dem BGB wire die
Vergitung sofort nach Ab-
nahme fillig.

Hinweis fiir die Praxis:
In Bauvertrigen wird die
VOB/B  zwar regelmillig

einbezogen, das geschieht je-
doch nur sehr selten ohne jede
Anderung.  Typischerweise
witd etwa eine Gewihtleis-
tungsfrist von funf anstatt der
in der VOB/B vorgesehenen
vier Jahre (§ 13 Nr. 4 Abs. 1

Satz 1 VOB/B) vereinbart.
Schon mit dieser Regelung ist
aber die VOB/B nicht mehr
»als Ganzes™ in den Vertrag
einbezogen. Das fithrt dazu,
simtliche =~ VOB/B-
Regelungen der Inhaltskon-
trolle untetliegen (siche oben).
Neben der Zwei-Monats-Frist
des § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B

dass

fuhrt dies nach herrschender
Meinung zu Unwirksamkeit
auf folgender Regelungen: § 2
Nr. 6, § 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1,
§ 4 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1, § 4 Nr.
8 Abs. 2,§7,§ 13 Nr. 4, § 15
Nr. 3 Satz 5, § 16 Nr. 2 Abs. 2,
§ 16 Nr. 3 Abs. 2, § 16 Nr. 6
Satz 1.
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Abktuelles

Im Wesentlichen stehen
sich zwei Meinungen ge-
geniiber. Nach einer Auf-
fassung ist auf den Wert der
zu Beginn des Verfahrens
behaupteten Mingel abzu-
stellen. Nach anderer An-
sicht ist lediglich der Wert
derjenigen  Mingel ent-
scheidend, die tatsichlich
im Rahmen des selbstindi-
gen Beweisverfahrens
festgestellt worden sind.

Fur das vorliegende Bei-
spiel stellt sich demnach
die Frage, ob sich die Ver-
giitung der Rechtsanwilte
nach einem Streitwert von
€ 400.000,00 bemisst oder
lediglich nach einem Betrag
von € 900,00.

Im ersten Fall konnen
Anwaltsgebithren von bis
zu ca. € 15.300,00 anfallen.
Bei dem geringeren Streit-
wert wiren dies lediglich ca.
€ 420,00.

Die Entscheidung des
Gerichtes steht in unserem
Fall noch aus. Als Vertreter
des Auftragnehmers sind
witr der Ansicht, dass auf
Basis der vom AG behaup-
teten Mangelbeseitigungs-
kosten abzurechnen ist.

Fazit

Der Auftraggeber sollte
sich grundsitzlich vor der
Einleitung des selbstindi-
gen Beweisverfahrens
griindlich tberlegen, tber
welche Baumingel tatsdch-
lich Beweis erhoben wet-
den sollte. Insbesondere
sollten die voraussichtlichen
Mangelbeseitigungskosten
nicht kunstlich in die Hohe
getricben werden. Anderen-
falls konnte der Antragstel-
ler hinsichtlich der ihn
treffenden Kosten unange-
nehm uberrascht werden.
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Rechtsprechungsédnderung: Werkiohn auch nach Kiindigung grundsatz-
lich erst mit Abnahme fallig!

Nach Kiindigung eines Bauvertrages wird die Werklohnforderung grundsétzlich erst mit der Ab-
nahme der bis dahin erbrachten Werkleistungen féllig.

BGH, Urteil vom 11.05.2006 — V1l ZR 146/ 04

Worum geht es?

Ein  Auftraggeber  (AG)
schlieft mit einem Auftrag-
nehmer (AN) einen Bauver-
trag unter Binbeziechung der
VOB/B. Der AG stellt dem
AN eine Zahlungsbiirgschaft.

Nachdem der AG die aul3er-
ordentliche Kiindigung aus
wichtigem Grund erklirt hat,
stellt der AN seine Schluss-
rechnung und nimmt den
Birgen auf Zahlung in An-
spruch. Dieser verweigert die

Zahlung und wendet ein, die
verbiirgte Forderung sei man-
gels Abnahme- und Abnah-
mefahigkeit der Werkleistung
des AN nicht fallig.

Die Entscheidung des Gerichts:
In einer Grundsatzentschei-
dung gibt der BGH dem
Birgen Recht und idndert
ausdriicklich seine langjihrige
Rechtsprechung zur Filligkeit
der Vergiitungsforderung aus
einem gekiindigten Bauvertrag.

Das Gericht begriindet seine
Entscheidung damit, dass die
Abnahme gemil} § 641 Abs. 1
Satz 1 BGB grundsitzlich
Filligkeitsvoraussetzung  fur
den Werklohnanspruchs des
AN sei. Sofern der Vertrag
infolge einer Kiindigung vor-
zeitlg beendet wird und der

AN nur eine Teilleistung

erbracht hat, sei nicht ersicht-
lich, warum auf eine Abnahme
verzichtet werden sollte. Ins-
besondere bestehe kein recht-
lich tragfihiger Grund dafur,
dass an die Filligkeitsvoraus-
setzungen des Vergiitungsan-
spruches im Falle der Kundi-
gung geringere Anforderung
zu stellen sind, als im Fall der
vollstindigen ~ Durchfithrung
des Vertrages. Ohne das Er-
fordernis der Abnahme kime
man zu dem Ergebnis, dass
der AN sogar in denjenigen
Fillen besser gestellt werden
wirde, in denen er selbst
Anlass zur Kindigung gege-

ben hat. Zwar gibt der BGH
zu bedenken, dass eine Ab-
nahme von nur teilweise et-
brachten ILeistungen nicht
immer moglich ist. Allerdings
liegen in der Regel abgrenzba-
re Teilleistungen vor, die auch
im Falle der Kiindigung auf
ihre Vertragsgemal3heit unter-
sucht werden konnen, auch
wenn dies im  Einzelfall
schwierig sein kann. Daher
bestehen jedenfalls im Rah-
men eines Bauvertrages keine
durchgreifende Bedenken ge-
gen das Erfordernis einer
Abnahme der bis zur Kindi-
gung erbrachten Leistungen.

Hinweis fiir die Praxis:

Bis zu dieser Rechsprechungs-
inderung konnte ein AN
seinen Werklohn im Falle der
Kundigung auch ohne Ab-
nahme geltend machen. Er-
fordetlich war lediglich die
Stellung der Schlussrechnung.
Der AN hatte allerdings einen
Anspruch auf Durchfiihrung
der Abnahme. In der Vergan-
genheit mehrten sich in Recht-
sprechung und Literatur Zwei-
fel an diesen Grundsitzen.
Nun hat der BGH mit der
vorliegenden  Entscheidung
endgiiltig Klarheit hinsichtlich
der Frage der Filligkeit der
Vergttung im Kindigungsfall
geschaffen. Ab sofort muss
grundsitzlich eine Abnahme
der bis zur Kindigung er-
brachten Leistungen erfolgen,

um die Filligkeit der anteiligen
Vergttung herbeizufithren.
Gerade im Kindigungsfall
kann ein  Abnahmetermin
nicht immer einvernehmlich
vereinbart werden. Es emp-
fiehlt sich deshalb unbedingt,
den AG zur Durchfithrung
der Abnahme schriftlich auf-
zufordern und hierfiir eine
angemessene Frist (z. B. 14
Tage) zu setzen. Denn nach
Ablauf der FPrist gilt das Werk
als abgenommen, sofern keine
wesentlichen Mingel vorhan-
den sind (§ 640 Abs. 1 S. 3
BGB). Damit treten alle Wir-
kungen der Abnahme ecin. Es
wird also nicht nur der Werk-
lohn fillig, sondern es findet
auch eine Beweislastumkehr
zulasten des AG statt und die
Verjahrungsfrist fir Gewihr-

leistungsanspriiche beginnt zu
laufen.

Die Durchfithrung einer
Abnahme zur Begriindung der
Filligkeit bleibt nur ganz aus-
nahmsweise entbehtlich. Dies
ist beispiclsweise der Fall,
wenn der AG nicht mehr die
Mangelbeseitigung,
Minderung oder Ersatzvor-
nahmekosten geltend macht
und sich die gegenseitigen
Anspriiche von AG und AN
in einem so genannten Ab-
rechnungsverhiltnis ~ gegenu-
berstehen. Auch wenn der AG
die Abnahme des Werkes
ernsthaft und endgiiltig zu
Unrecht abgelehnt hat, wird
der Werklohn ohne Abnahme
fallig.

sondern
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Wirksame Vereinharung der VOB/B mit einem privaten Auftraggeher

Das Angebot des Unternehmers bei Vertragsverhandlungen, dem Besteller den Text der VOB/B
auf Wunsch kostenlos zur Verfiigung zu stellen oder in den Geschéftsraumen einsehen zu kon-
nen, fiihrt nicht zu der wirksamen Einbeziehung der VOB/B in den Bauvertrag, wenn der Besteller

Privatperson ist.

OLG Bremen, Urteil vom 29. September 2005 — 5 U 9/05

Worum geht es?

Das Oberlandesgericht Bre-
men hatte sich mit dem Prob-
lem zu befassen, unter wel-
chen Voraussetzungen die
VOB/B witksam Vertragsbe-
standteil Bauvertrages
werden. In dem zu entschei-
denden Fall hatte der Unter-
nehmer bei den Vertragsver-
handlungen in seinem Bauver-
tragsformular vermerkt, dass
er dem Besteller den Text der

eines

VOB/B auf Wunsch kosten-
Verfigung  stellen
werde oder der Besteller die
VOB/B in seinen Geschifts-
raumen einsehen konne.

Der Besteller war dagegen
der Auffassung, dass die
VOB/B nicht wirksam in den
Vertrag mit einbezogen wurde,
da ihm nicht die Méglichkeit
verschafft wurde, in zumutba-
rer Weise von dem Inhalt der
VOB/B Kenntnis zu nehmen

los zur

und er auch nicht im Bauge-
werbe titig gewesen sei und
daher die VOB/B nicht durch
eine Klausel in den Vertrag
miteinbezogen werden kénne.
Das habe zur Folge, dass auf
dem Bauvertrag ausschlief3lich
die Bestimmungen des Biirger-
lichen Gesetzbuches (BGB)
und nicht die Regelungen der
VOB/B Anwendung finden.

Die Entscheidung des Gerichts:
Das Oberlandesgericht Bre-
men gab dem Besteller Recht
(Urteil vom 29. September
2005 -5 U 9/05).

Die entscheidungserhebli-
che Frage bestand darin, ob
die VOB/B in dem vortliegen-
den Fall wirksam in den Ver-
trag einbezogen worden sind.

Das Angebot des Unter-
nehmers bei den Vertragsver-
handlungen eines Bauvertrages
den Besteller den Text der
VOB/B auf Wunsch kosten-
los zur Verfigung zu stellen
oder das Angebot, die VOB/B
in den Geschiftriumen einzu-
sehen, reicht flir eine wirksame

Einbeziechung der VOB/B
nicht aus.

Nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs
sind die VOB/B als Allgemei-
ne Geschiftsbedingungen
anzusehen und werden nur
dann Vertragsinhalt, wenn der
Verwender der anderen Ver-
tragspartei  die  Moglichkeit
verschafft, in  zumutbarer
Weise von ihrem Inhalt
Kenntnis zu nehmen.

Ist der Besteller nicht im
Baugewerbe titig oder wird
der Besteller nicht durch einen
mit den Bedingungen der
VOB/B vertrauten Person —
etwa einem Architekten —

vertreten, kann der Unter-
nehmer als Verwender nicht
davon ausgehen, dass sich der
Besteller ohne weiteres die
erforderliche Kenntnis ver-
schaffen kann.

Das hat zur Folge, dass die
Verwendung der Klausel, die
VOB/B werde auf Wunsch
kostenlos  zur  Verfiigung
gestellt oder kann in den eige-
nen Geschiftsrdumen einge-
sehen werden, nicht ausreicht,
um die VOB/B wirksam in
den Bauvertrag mit einzube-
ziehen.

Hinweis fiir die Praxis:

Die Entscheidung des OLG
Bremen entspricht der herr-
schenden Meinung. Zusam-
menfassend kann daher fest-
gehalten werden, dass die
VOB/B nur dann wirksam
Bestandteil eines Bauvertrages
mit einer Privatperson oder

einem Vertragspartner, wel-
cher nicht im Baugewerbe titig
ist, wird, wenn der Text der
VOB/B dem  Bauvertrag
beigefiigt ist. Anderenfalls gilt
das  Werkvertragsrecht  des
BGB.

Bei einem Auftraggeber aus
der Baubranche wird dagegen

vorausgesetzt, dass die
VOB/B bekannt ist. Sie muss
dann nicht bei Vertragsschluss
vorgelegt oder beigefiigt wer-
den.




