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Wie nach jedem: Quartal legen
wir unseren Newsletter 3u aktu-
ellen Entscheidungen und Ent-
wicklungen im  Baurecht wvor.
Dabei befassen wir uns zundchst
mit Zwei Grundsatentscheidun-
gen des BGH zur Abgrenzung
von AGB  zur Individual-
vereinbarung sowie ur Riickgabe
von Vertragserfiillungsbiirgschaf-
ten. Sodann berichten wir iiber
aktuelle — und widerspriichliche
— Entscheidungen zum  Aus-
schluss von ,,mischkalkulierten
Angeboten. Zwei grundsaitliche
BGH-Entscheidungen zur Auf-
rechnung in  der Baninsolveng;
sowie eine aktuelle Entscheidung
zum Stenerrecht schliefSen unsere
Rechtsprechungsschan ab.

Unter der Rubrik ,,Aktuel-
Jes“ berichten wir sodann iiber die
anstebende 1V ergaberechtsreform.
Awnch wenn sich deren. Unsset-
zung anfgrund der stattgefunde-
nen Neuwablen verzogert, bat der
Gesetzgeber mit dem OPP-
Beschlennigungsgesetz”  schon
erste Neuerungen eingefiibrt. Wir
nebmen des Weiteren Bezug anf
die V orverlagernng der Felligkeit
von Sogialversicherungsbeitragen,
die im Januar 2006 in Kraft
treten wird. AbschliefSend diirfen
wir auf unser nachsten Unter-
nebmergesprach am 17.11.2005
verweisen, Ju dem eine individuel-

le Einladung beigefiigt ist.

Berlin, im Oktober 2005
Dr. Ulrich Dieckert

NEUIGKEITEN FUR DIE BAUWIRTSCHAFT
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Wann liegt eine Allgemeine Geschéftsbedingung, wann eine Individual-

vereinbarung vor?

Das Aushandeln einer Vertragsbedingung erfordert mehr als bloRes Verhandeln. Von einem Aus-
handeln kann nur gesprochen werden, wenn der Klauselverwender den in seiner Allgemeinen
Geschéftsbedingung enthaltenen ,,gesetzesfremden Kerngehalt”, also den Inhalt der von der
gesetzlichen Regelung abweicht oder diese andert, inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt. Dem
Vertragspartner muss ausdricklich Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einge-
rdumt werden. Dazu bedarf es einer realen Moglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Ver-

tragsbedingung zu beeinflussen.

BGH, Urteil vom 14.04.2005

Worum geht es?

Die Bauvertragsparteien strei-
ten idber die Frage, ob der
Werkunternehmer Sicherheit
fir den Gewihtleistungszeit-
raum leisten muss, obwohl der
Bauvertrag vorsicht, dass er
den Einbehalt nur durch eine
so genannte Birgschaft auf
erstes  Anfordern
kann. Der Werkunternehmer

ablosen

auch in anderen Bauvertrigen,
verwendet hat. Der Auftrag-
geber wendet dagegen ein, die
entsprechende  Klausel — sei
individuell ausgehandelt wor-
den. Denn beim Abschluss der
Vertrige habe man sich nicht
darauf beschrinkt, die Ver-
tragsinhalte zu erSrtern und
die Vertrige gemeinsam zu
lesen. Vielmehr habe er die

moglichkeiten hinsichtlich des
Vertragsinhaltes, insbesondere
hinsichtlich der Sicherungsab-
rede, Dieses
Angebot sei nicht wahrge-
nommen worden. Vielmehr
habe sich der Werkunterneh-
mer in keiner Weise gegen die
Sicherungsabrede  gewandt.
Deshalb sei die Sicherungsab-
rede individuell ausgehandelt

einzurdumen.

kann beweisen, dass sein ernsthafte Bereitschaft erken- und damit wirksam.
Vertragspartner eine solche nen lassen, dem Werkunter-

Sicherungsabrede mehrfach, nehmer eigene Gestaltungs-

Die Entscheidung des Vertragspartners zu dn- auf den Schutz der AGB-
des Gerichts: dern, erfillt nicht die Voraus-  rechtlichen ~ Bestimmungen

Dem BGH reicht dieser Vor-
trag des Auftraggebers nicht
aus. Denn eine nur allgemein
gedulerte Bereitschaft, Ver-
tragsklauseln auf Anfordern

setzungen eines Aushandelns
der konkreten Klausel im
Sinne des Gesetzes (§ 305
Abs. 1 Satz 3 BGB). Damit
kann sich der Auftragnehmer

berufen, wonach die Siche-
rungsabrede zweifelsfrei un-
wirksam und damit nichtig ist.

Hinweise fir die Praxis:
Bei komplexen Bauvorhaben
und Grofiprojekten werden
Bauvertrige heutzutage nahe-
zu ausschliefSlich durch vor-
formulierte ~ Vertragsmuster
des Auftraggebers abgeschlos-
sen. Nach der iiberaus stren-
gen Rechtsprechung des BGH
besteht nahezu nie die Mog-
lichkeit, konkret nachzuwei-
sen, dass Uber eine bestimmte
Klausel ~des Bauvertrages
individualvertraglich ~ verhan-
delt wurde, so dass die AGB-
rechtlichen Bestimmungen
nicht anwendbar sind.
Auftraggebern kann deshalb
nur geraten werden, ihre Ver-

tragsmuster einem regelméBi-
gen ,,Check® zu unterzichen
und auf unangemessene Klau-
seln zu verzichten. Die Recht-
sprechung zur Wirksamkeit
von Bauvertragsbestimmun-
gen ist stindig in Bewegung,
so dass Uberprift werden
muss, ob einzelne Bestim-
mungen des Bauvertrages
noch der Inhaltskontrolle
nach dem AGB-Recht stand-
halten. Wir erinnern in diesem
Zusammenhang nur an die
Rechtsprechung des BGH zur
Unwirksamkeit von Vertrags-
strafen uber 5 % der Abrech-
nungssumme, nichtige Bau-
schuttumlage- und  Reini-

gungsklauseln sowie das jingst
ergangene Urteil des BGH,
nach der die Durchsetzung
von Nachtrigen nicht von
einer schriftlichen Beauftra-
gung abhingig gemacht wer-
den kann.

Auftragnehmer sollten sich
im Regelfall davor hiiten, tiber
unwirksame Klauseln zu vet-
handeln. Anderenfalls besteht
die Gefahr, dass der Auftrag-
geber im Ausnahmefall doch
nachweisen kann, es sei tber
die Klausel individualvertrag-
lich verhandelt worden. Da-
durch wiirde der Schutz der
AGB-techtlichen Bestimmun-
gen entfallen.
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Termine

Unternehmergesprach
zum Thema ,,Mangelma-
nagement* am 17.11.2005
mit dem Sachverstandi-
gen Prof. Czieselski

Zu unserem  nachsten
Unternehmergespriach  ha-
ben wir einen prominenten
Referenten gewinnen kon-
nen: Herr Prof. Dr. Erich
Czieselski wird zu Fragen
der Mingelfeststellung und
Bewertung aus Sicht eines
Sachverstindigen  Stellung
nehmen. Dartiber hinaus
wird Herr Prof. Czieselski
tber die Mdoglichkeiten der
auBergerichtlichen Streitbei-
legung durch Einschaltung
Schiedsgutachters
referieren. Aus rechtlicher
Hinsicht wird sich Hert
RA Dr. Ulrich Dieckert
zunachst mit dem ,,neuen®
Mangelbegriff aus § 13 Nr.
1 VOB/B auseinanderset-
zen. Er wird sodann tber
die Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien in
Bezug auf die Mingelbesei-
tigung referieren und auf
die enormen Risiken bei
einer Fehleinschitzung von
Mingeln bzw. deren Be-
wertung hinweisen. Sodann
witd er zu aktuellen Ent-
scheidungen rund um das
Thema ,,Mingelmanage-
met* Stellung nehmen.

Die Veranstaltung findet
am Donnerstag, dem
17.11.2005 in den Rium-
lichkeiten der Betliner
Volksbank, Neue Rossstra-
Be/Ecke WallstraB3e statt.
Eine FEinladung hierzu
ergebt gesondert. Anmel-
dungen nimmt unser Sekre-
tariat, Frau Goltz, unter
Telefon-Nr. 030/27 87 07
entgegen.

eines
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Wann muss eine Vertragserfullungsbirgschaft zuriickgegeben werden?

Eine bis zur Abnahme befristete Vertragserfullungsbirgschaft sichert keine Gewahrleistungsan-
spriche. Sie ist nach Abnahme herauszugeben. Dem Auftraggeber steht ein Zuriickbehaltungs-
recht wegen etwaiger Mangel der Leistung nicht zu.

OLG Frankfurt, Urteil vom 28.09.2004
BGH, Beschluss vom 23.06.2005 (INichtzulassungsbeschwerde guriickgewiesen)

Worum geht es?

Nach einem VOB/B-
Werkvertrag hatte der Auf-
tragnehmer (AN) eine Ver-
tragserfiilllungsbiirgschaft  in
Héhe von 25 % (1) der Netto-
Auftragssumme zu tibergeben.
Die Birgschaft war bis zur
Abnahme der Werkleistung

befristet. Danach sollte der
AN  eine Gewihtleistungs-
biirgschaft in Hohe von 5 %
der Schlussrechnungssumme
ibergeben. Das Bauvorhaben
wird seit der Fertigstellung
durch den AN genutzt. Der
AN {bersandte die Schluss-
rechnung und Ubergab die

vereinbarte Gewihrleistungs-
buirgschaft mit der Aufforde-
rung Herausgabe der
Vertragserfillungsburgschaft.
Dies verweigerte der Auftrag-
geber (AG) mit der Begriin-
dung, die erbrachten Leistun-
gen seien mangelhaft.

zur

Die Entscheidung des Gerichts:
Die Entscheidung des OLG
Frankfurt ist in zweietlei Hin-
sicht von Bedeutung. Zu-
nachst stellte das Gericht fest,
dass im votliegenden Fall eine
fiktive Abnahme durch Inge-
brauchnahme  stattgefunden
habe (§12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B), weil eine formliche
Abnahme im  Bauvertrag
weder vereinbart noch von
Vertragspartei

einer nach

Fertigstellung gefordert wor-
den sei.

Dem AG steht auch kein
Zuriickbehaltungsrecht gegen
die  Vertragserfillungsburg-
schaft wegen eventueller Man-
gel zu. Denn die Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft sichert nur
Anspriche des AG bis zur
Fertigstellung der Bauleistung,
also bis zur Abnahme. Eine
Sicherung von Gewihrleis-
tungsanspriichen scheidet

damit aus. Der AG muss
insoweit auf die ihm tberge-
bene  Gewihrleistungsburg-
schaft zurtickgreifen und kann
die Herausgabe der Vertrags-
erfillungsbiirgschaft nicht
verweigern. Dies gilt auch,
wenn der Wert der behaupte-
ten Mingel tiber der Hohe des
Gewihrleistungseinbehaltes
von 5 % liegt.

Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidung ist jedenfalls
dann richtig, wenn die Bauver-
tragsparteien selbst zwischen
der Vertragserfillungs- und
der Gewihrleistungsbuirg-
schaft unterschieden haben.
Darauf sollte ein AN im
Werkvertrag Wert legen, weil
er ansonsten Gefahr lauft, die
Vertragserfillungsbiirgschaft
trotz Ubergabe der Gewiht-
leistungssicherheit nicht zu-
riick zu bekommen.

Das Gericht hat nicht ent-
schieden, ob eine Vertragser-
fullungssicherheit in H6he von
25 % der Auftragssumme
AGB-rechtlich wirksam ist.
Daran kann es, wenn die
Sicherungsabrede eine Allge-
meine  Geschiftsbedingung
darstellt, jedoch keinen ernst-
haften Zweifel geben. Eindeu-

tig zulissig sind Vertragserfiil-
lungssicherheiten nur, wenn
sie 10 % der Auftragssumme
nicht uberschreiten. Fur Ge-
withtleistungssicherheiten
durfte AGB-rechtlich nur eine
Obergrenze von 5 % der
Auftragssumme  angemessen
sein.

Beliebt sind auch Regelun-
gen, wonach der AN nach
Vertragsabschluss eine Biirg-
schaft tber 10 % zu stellen
und zusitzlich einen Abzug in
Hohe von 10% von allen
anerkannten  Abschlagsrech-
nungen  hinnehmen
Auch diese Regelung, die zu
einer Vertragserfilllungssicher-
heit in Hoéhe von insgesamt
20 % fuihrt, ist AGB-rechtlich
unwitksam, so dass der AN
tberhaupt Sicherheit
leisten muss und stattdessen

muss.

keine

von Anfang an 100 % des
Werklohnes fur die nachweis-
lich erbrachten Leistungen
verlangen kann.

Im Falle unwirksamer Siche-
rungsabreden im Bauvertrag
sollte der AN auf die Nichtig-
keit der  Sicherungsabrede
hinweisen und den AG auf-
fordern, den zu Unrecht ein-
behaltenen Betrag unverziig-
lich auszuzahlen. Bleibt die
Aufforderung fruchtlos, emp-
fiehlt sich die Setzung einer
Nachfrist. Im Anschluss daran
ist der AG mit der Auszahlung
des Sicherheitseinbehaltes im
Verzug, so dass die entspre-
chenden Betrige eingeklagt
werden kénnen.
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Update

Vergaberechtsschutz
unterhalb der Schwel-
lenwerte?

In unserem letzten News-
letter hatten wir Uber die
Entscheidung des OVG
Rheinland-Pfalz  berichtet,
wonach auch unterhalb der
Schwellenwerte ~ Vergabe-
rechtsschutz vor den Ver-
waltungsgerichten méglich
sein soll. Dies ist nunmehr

vom  Verwaltungsgericht
Leipzig in einer Entschei-
dung vom  05.09.2005

verneint worden. Entgegen
der Ansicht des OVG
Rheinland-Pfalz konne
nicht von einer ,,Zweistu-
figkeit™ des Vergabeverfah-
rens ausgegangen werden.
Dem Vertragsschluss sei
kein eigenstindiger Ho-
heitsakt vorgeschaltet, der
vor den Verwaltungsgerich-
ten gesondert angefochten
werden konne.

Wir halten diese Ent-
scheidung fiir falsch. Denn
es bleibt dabei, dass das
Vergabeverfahren als sol-
ches offentlich-rechtlichen
,»Opielregeln® untetliegt und
erst nach dem Vertrags-
schluss das zivile Baurecht
zur Anwendung kommt. Es
bleibt daher abzuwarten,
wie andere Verwaltungsge-
richte in dieser Frage ent-
scheiden. Der Gesetzgeber
jedenfalls scheint nach der
Entscheidung des OVG
Rheinland-Pfalz nachdenk-
lich geworden zu sein und
witd im Rahmen der Ver-
gaberechts-Novelle voraus-
sichtlich auch eine Ubet-
prifungsméglichkeit unter-
halb der
einrdumen. Dies ist jeden-
falls derzeit im fur die No-
velle federfuhrenden Wirt-
schaftsministerium im
Gesprich.

Schwellenwerte
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Beweislast bei Mischkalkulation

1. Der Bieter tragt die Beweislast fuir das Nichtvorliegen einer Mischkalkulation.

VK Thiiringen, Beschluss vom 28.04.2005
OLG Dresden, Beschluss vom 01.07.2005

2. Soll ein Angebot wegen angeblicher Mischkalkulation gemaR § 25 Nr. 1 Abs. 1 b VOB/A ausge-
schlossen werden, so hat die Vergabestelle das Vorliegen unvollstandiger Preisangaben festzu-
stellen und ist insoweit nachweispflichtig.

OLG Naumburg, Beschluss vom 05.08.2005

Worum geht es?

Seitdem der Bundesgerichts-
hof in einer Grundsatzent-
scheidung aus dem Jahre 2004
festgehalten hat, dass ein
Angebot gemdl3 §25 Nr. 1 b
VOB/A auszuschlieBen ist,
wenn der im LV vorgesehene
Preis nicht — wie gefordert —
vollstindig und mit dem Be-
trag angegeben ist, der fir die
betreffende Leistung tatsich-
lich beansprucht wird, hat es
eine Reihe von Entscheidun-
gen iber den Ausschluss
,mischkalkulierten”  Angebo-

ten gegeben. In dem von der
VK Thiuringen entschiedenen
Fall hatte eine Bieterin nach
Auffassung der Vergabestelle
einzelne Positionen zur Bau-
stelleneinrichtung nicht hinrei-
chend erliutern konnen, ob-
wohl der Vergabestelle detail-
lierte Kalkulationsangaben und
Nachweise vorgelegt wurden.
Das OLG Dresden hatte
dartiber zu befinden, ob die
Angaben der Bieterin zu ihren
niedrigen Einheitspreisen, die
mit kalkulatorischen Son-
dereinflissen® begriindet

wurden, ausreichend waren.
Das OLG Naumburg schlie(3-
lich befasste sich mit einem
Bieter, der ausweislich seiner
Utkalkulation ~ Gutschriften,
Nachlisse und auch positions-
bezogene Gewinnausweisun-
gen bei der Einheitspreisbil-
dung berticksichtigt hatte. Dies
war von der Vergabestelle als
nicht nachvollziehbare Preis-
bildung angesehen worden, die
den Verdacht einer unzulassi-
gen Mischkalkulation begrin-
de.

Die Entscheidungen

der Gerichte:

Die Vergabekammer Thurin-
gen bestitigte die Ausschluss-
entscheidung der Vergabestel-
le. Konne der Bieter die Frage,
ob die Leistung zu dem ange-
gebenen Preis unter Bertick-
sichtigung der Umstinde und
individuellen =~ Méglichkeiten
des Bieters realisierbar  sei,
nicht nachvollziehbar beant-
worten, so musse die Vergabe-
stelle keine weiteren Ermitt-
lungen anstellen. Auch das
OLG Dresden vertrat in seiner
Entscheidung  grundsitzlich
die Auffassung, dass die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die

Richtigkeit seiner Preisangaben
beim Bieter liegt. Im konkre-
ten Fall seien die Angaben des
Bieters jedoch nachvollziehbar
gewesen. Soweit dabei das
Vorhandensein von ,,Unter-
kostenpreisen® aufgedeckt
worden sei, so wirde dies als
solches nicht den Vorwurf
einer unzuldssigen Mischkalku-
lation rechtfertigen. Jedenfalls
hitte nicht festgestellt werden
konnen, dass andere Einheits-
preise zum Ausgleich dieser
Unterkostenpreise aufgepreist
worden seien. Das OLG
Naumburg schliefllich stellte in
seiner Entscheidung klar, dass
es auf der ersten Wertungsstu-

fe nach §25 Nr. 1 Abs. 1
VOB/A allein auf die formelle
und rechnerische Prifung der
Angebote ankomme. Wenn
eine Vergabestelle das Ange-
bot eines Bieters auf Grundla-
ge der BGH-Rechtsprechung
auf  dieser  Wertungsstufe
ausschlieBen wolle, sei es
Sache der Vergabestelle, un-
vollstindige Preisangaben des
Bieters Zwar
musse der Bieter bei der Auf-
klirung der Preise mitwirken.
Der Nachweis unvollstindiger
Preise sei jedoch von der
Vergabestelle zu fithren.

festzustellen.

Hinweise fur die Praxis:

Wie die o. a. unterschiedlichen
Entscheidungen zeigen, ist das
letzte Wort zur Bewertung
von mischkalkulierten Ange-
boten noch nicht gesprochen.
Wir sind allerdings auch der

Auffassung, dass zwischen
dem Ausschluss eines Ange-
botes aus formalen Grinden
und der spiteren Wertung
unterschieden werden muss.
In Anbetracht der schwerwie-

genden Folgen einer Aus-

schlussentscheidung ist dem
OLG Naumburg zuzustim-
men, dass hier die Vergabestel-
le fir das Vorliegen einer
unzulissigen Mischkalkulation
nachweispflichtg ist. 1
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1 Fortsetzung von S. 3
Hinweise fiir die Praxis:

Ansonsten wirde der freie
Wettbewerb (der sich in
erster Linie tiber die Preise
ausdriickt)
eingeschrinkt werden.
Insofern liegt auch das
OLG Dresden richtig, dass
Unterkostenpreise per se
nicht eine  unzulissige
Mischkalkulation indizieren.
Kommt es allerdings zur
Bewertung der insofern
zugelassenen Angebote auf
der dritten Wertungsstufe,
dann hat der Bieter gemil3
§ 25 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A
Aufklirung tber die von
ihm angebotenen Preise zu
erteilen.

In diesem Zusammen-
hang wire es dann wieder
zuldssig, das Angebot we-
gen der Unangemessenheit
der Preise 1. S. v. § 25 Nr. 3
Abs. 1 nicht weiter zu
berticksichtigen. Der Nach-
weis ber die Angemessen-
heit ware in diesem Fall
vom Bieter zu fuhren.

Es kann daher den Bie-
tern nur empfohlen wer-
den, den Vergabestellen so
wenig Ansatzpunkte wie
moglich fiir den Verdacht
von Mischkalkulationen zu
bieten. Solange die o. a.
Rechtsprechung uneinheit-
lich ist, riskiert der Bieter
ansonsten den Ausschluss
seines Angebotes, jedenfalls
aber  Rechtsstreitigkeiten
hieriiber mit ungewissem
Ausgang,.

Den Vergabestellen sei
empfohlen, die Angebote
vor Entscheidung tiber den
Ausschluss  sorgfiltig  zu
prifen und gegebenenfalls
weitere
einzuholen. Ansonsten sind
Nachprifungsverfahren auf
Basis der Entscheidung des
OLG Naumburg nicht
auszuschlieBen.

noch weiter

Informationen
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Aufrechnung in der Bauinsolvenz

1. Der Auftraggeber kann gegeniiber dem Werklohnanspruch des Auftragnehmers fir erbrachte
Leistungen mit seinem Schadensersatzanspruch wegen der kiindigungsbedingten Mehrkosten der
Fertigstellung auch im Insolvenzverfahren aufrechnen, wenn die Kiindigung vor der Eréffnung des

Verfahrens erfolgt ist.

BGH, Entscheidung vom 23.06.2005

2. § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO schlieBt die Aufrechnung des Insolvenzgléubigers mit einem wéahrend
des Insolvenzverfahrens fallig gewordenen Schadensersatzanspruch auf Ersatz der Mangelbesei-
tigungskosten gegen den vorher fallig gewordenen Werklohnanspruch des Insolvenzschuldners

nicht aus.

BGH, Entscheidung vom 22.09.2005

Worum geht es?

Nach dem Wortlaut von § 95
Abs. 1 Satz 3 InsO kann der
Insolvenzglaubiger gegen die
Forderung  des
schuldners nicht aufrechnen,
wenn seine Gegenforderung
erst fillig geworden ist, nach-
dem die Forderung des Insol-
venzschuldners  fillig  war.
Aufgrund  dieses  Aufrech-
nungsverbotes  war
streitig, ob gegen noch offene
Werklohnanspriiche
Auftragnehmers
mit Schadensersatzanspriichen

Insolvenz-

lange

eines
insolventen

wegen  Nichterfillung  oder
Aufwendungsersatzansprii-
chen wegen Mingelbeseiti-
gung aufgerechnet werden
kann.

In den vom BGH zu ent-
scheidenden Fillen ging es
einmal um einen Schadenser-
satzanspruch wegen Mehrkos-
ten der Fertigstellung, dessen
genaue Hohe sich durch die
Abrechnung des Ersatzunter-
nehmers erst konkretisiert
hatte als der Werklohnan-
spruch des gekiindigten (und
insolventen) Auftragnehmers

bereits feststand. In dem ande-
ren Fall machte der Auftrag-
geber Bescitigungskosten
wegen Mingeln geltend, die
erst ein Jahr nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens und
Filligkeit der Werklohnforde-
rung des insolventen Auftrag-
nehmers aufgetaucht waren.
Die Vorinstanz hatte die Auf-
rechnung unter Hinweis auf
§ 95 Abs. 1 Satz 3 InsO ver-

sagt.

Die Entscheidungen des
Gerichts:

Der BGH hat in beiden Fallen
endlich fir Klarheit gesorgt. In
Bezug auf die Schadensersatz-
anspriche wegen der Meht-
kosten  der  Fertigstellung
gestand der BGH dem Auf-
traggeber ein Aufrechnungs-
recht zu, weil die Kiindigung
des Vertrages vor der Eroff-
nung des Verfahrens erfolgt
war. Zwar konnten die gege-
niiberstehenden Forderungen
nicht einfach miteinander
wverrechnet werden, wie dies
lange von der Literatur ange-
nommen worden sei. Jedoch
kénne der Auftraggeber mit
seiner
rung aufrechnen, selbst wenn
deren konkrete Hohe erst
nach Filligkeit des Werklohn-
anspruches des Auftragneh-
mers feststinde. Denn der

Schadensersatzforde-

Schadensersatzanspruch  sei
bereits aufgrund der berechtig-
ten Kindigung des Auftragge-
bers entstanden und auch fllig
geworden, weil er zu diesem
Zeitpunkt in Geld berechnet
werden konne. Auf die kon-
krete Abrechnung nach Fertig-
stellung durch den Nachfolge-
unternehmer kommt es nicht
an.

Soweit der BGH iber die
Aufrechnung mit Aufwands-
ersatzanspriichen wegen Min-
gelbeseitigung zu entscheiden
hatte, stellt das Aufrechnungs-
vetbot aus § 95 Abs. 1 Satz 3
InsO fir ihn ebenfalls keine
Hurde dar. Denn dieses sei
nach seinem Sinn und Zweck
auf eine solche Fallgestaltung
nicht anzuwenden. § 95 Abs. 1
Satz 3 InsO wolle verhindern,
dass der Insolvenzgliubiger

mit der Erfillung seiner

Schuld so lange zuwartet, bis
er mit einer Gegenforderung
aufrechnen kann. Dies sei im
Falle von Mangelbeseitigungs-
kosten jedoch nicht gegeben,
weil der Gldubiger aufgrund
der bestechenden Mingel oh-
nehin ein Leistungsverweige-
rungsrecht hitte. Es sei daher
unangemessen, dem Gliubiger
die Aufrechnung zu versagen,
weil er die Zahlung der Werk-
lohnforderung des insolventen
Auftragnehmers auch in Be-
zug auf sein Leistungsverwei-
gerungsrecht verweigern kén-
ne. Dabei kime es nicht darauf
an, wann die Mingel zutage
treten. Malgebend sei allein
das objektive Bestehen des
Leistungsverweigerungsrech-
tes. 1
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Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs  sind
unecingeschrinkt zu begrii-
Ben. Denn das Aufrech-
nungsverbot aus § 95 Abs.
1 Satz 3 wird — wie viele
andere Vorschriften aus der
Insolvenzordnung auch —
den Besonderheiten eines
bauvertraglichen ~ Abwick-
lungsverhiltnisses nicht
gerecht.

Es kann jedenfalls nicht
angehen, dass der Auftrag-
geber, der einen Bauvertrag
aufgrund  der
seines Auftragnehmers
gekiindigt hat, die ihm
zustehenden  Schadenser-
satzforderungen nur zur
Tabelle anmelden  soll,
wihrend der insolvente
Auftragnehmer, der die
Kindigung verursacht hat,
mit seinen Werklohnforde-
rungen uneingeschrinkt
durchdringt. Auftraggeber
sollten daher kiinftig von
der Méglichkeit der Auf-
rechnung konsequent
Gebrauch machen.

Insolvenz

Termine

Noch Platze fiir Baulei-
ter-Schulung frei:

Fiar  unsere  Bauleiter-
Sammelschulung in unseren
Kanzleitiumen am
15./16.12.2005 sind noch
wenige Plitze freil Es han-
delt sich um eine zweitigige
Schulung, in der die wich-
tigsten  Vorschriften der
VOB/B in praxistelevantet
Form besprochen werden.
Bei Interesse melden Sie
sich bitte in unserem Sekre-
tariat.

Referent:
RA Bernd Kimmich

Anmeldung:
Frau Goltz
Tel.: 030727 87 07
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Nachtrag fur ursprungliche Vertragsleistung: Keine doppelte Vergutung!

Wird eine Leistung aufgrund eines Werkvertrages geschuldet und vergiitet, so kann der Auftrag-
nehmer (AN) dieselbe Leistung aufgrund einer Nachtragsvereinbarung in der Regel nicht ein zwei-
tes Mal bezahlt verlangen. Etwas anderes gilt, wenn der Auftraggeber (AG) in der Nachtragsver-
einbarung eine gesonderte Vergitungspflicht selbstandig anerkannt hat oder die Vertragsparteien
sich gerade in Ansehung dieser Frage verglichen haben.

BGH, Urteil vom 26.04.2005

Worum geht es?

Das Land Niedersachsen hatte
die Umriistung der Kiltezent-
rale der medizinischen Hoch-
schule Hannover beauftragt.
Die Baumalinahme sollte in
zwei Abschnitten  durchge-
fithrt werden. Das Leistungs-
verzeichnis sah vor, dass wih-
rend beider Bauabschnitte die
Kilteversorgung mit mindes-
tens zwei Kilteerzeugern

gewihrleistet werden misse.
Nach Beendigung des ersten
Bauabschnitts fiel im zweiten
Bauabschnitt eine der beiden
von dem AN neu installierten
Kaltemaschinen aus. Die
restlichen alten Kiltemaschi-
nen des AG waren zu diesem
Zeitpunkt bereits demontiert.
Es stand deshalb nur noch ein
Kilteerzeuger ohne weitere
Reserve zur Verfiigung. Da

von der Funktion der Kalteet-
zeugungsanlagen lebenswich-
tige Systeme abhingen, forder-
te der AG den kostenfreien
Finsatz einer mobilen Kilteet-
zeugungsanlage. Der AN
stellte diese Anlage zur Verfu-
gung, verlangte hierfir aber
eine entsprechende Vergi-
tung, was der Auftraggeber
ablehnte.

Die Entscheidungen

des Gerichts:

Wihrend das Landgericht der
Klage des AN stattgab, wies
das OLG die Klage ab, was
der BGH mit der votliegenden
Entscheidung nunmehr besti-
tigt hat. Das OLG hatte seine
Entscheidung darauf gestiitzt,
dass durch die entgeltliche
Beauftragung mit der Liefe-
rung einer weiteren Kilteer-
zeugungsanlage noch  kein
Vergiitungsanspruch des AN
begriindet worden sei. Eine

zusitzliche  Zahlungspflicht
hitte nur dann begriindet
werden konnen, wenn der AG
dies fur die bereits vom Ver-
trag erfasste Leistung selbstin-
dig anerkannt oder die Partei-
en einen Vergleich geschlossen
hitten.

Diese Grundsitze billigt der
BGH ausdriicklich. Demnach
kann der AN aufgrund eciner
Nachtragsvereinbarung  keine
zusitzliche Vergiitung verlan-
gen, wenn die Leistung bereits
als Bestandteil des urspriingli-

chen Bausolls geschuldet war.
Nur dann, wenn der AG sich
in vertragsindernder Weise
eindeutig damit einverstanden
erklirt, eine zusitzliche Vergi-
tung ohne Riicksicht auf die
schon bestehenden Leistungs-
pflichten des AN zu zahlen,
kann dieser die Bezahlung der
Leistung verlangen.

Hinweise fur die Praxis:

Der BGH stellt sich mit dieser
Entscheidung  ausdriicklich
gegen die Ansicht des Kam-
mergerichtes, das erst kirzlich
entschieden hatte, dass ein AG
grundsitzlich an einen erteilten
Nachtragsauftrag ~ gebunden
sei, selbst wenn  sich
herausstellen sollte, dass die
betroffene Leistung  bereits
vom Hauptauftrag erfasst war.
Damit dirfte in der Praxis die
Brisanz aus oftmals druckrei-
chen Nachtragsverhandlungen
genommen werden. Finem
AN witd es kiinftig nicht mehr
ohne weiteres moglich sein,

dem AG mit der Einstellung
der Arbeiten zu drohen, falls
der AG eine Nachtragsverein-
barung nicht unterzeichnen
will. Denn dem AG drohen
keine Nachteile. Selbst wenn
er den Nachtrag unterzeichnet,
kann der AN keine zusatzliche
Vergiitung fordern, wenn sich
herausstellt, dass die Leistung
bereits vom urspriinglichen
Bausoll erfasst gewesen war.
Der AG muss allerdings dat-
auf achten, dass er kein ver-
bindliches Anerkenntnis der
zusitzlichen Vergiitungspflicht
unterzeichnet oder einen
Vergleich tber den Vergi-

tungsanspruch ~ des AN
schlieBt.  Zumindest
insoweit klargestellt
werden, dass kein zusitzlicher
Werklohn gezahlt wird, falls
sich im Nachhinein herausstel-
len sollte, dass die Nachtrags-
leistung bereits zur urspringli-
chen Leistungsverpflichtung
aus dem Werkvertrag gehorte.
Aus AN-Sicht wird bei Nach-
tragsverhandlungen zukiinftig
darauf zu achten sein, dass
eine Vereinbarung mit dem
AG getroffen wird, aus wel-
cher sich eine eindeutige und
unbedingte  Zahlungspflicht
des AG ergibt.

sollte
immer
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Aktuelles

Anderung bei der
Lohnabrechnung zum
01.01.2006 erfordert
Anpassung in der Li-
quiditatsplanung

Unabhingig davon, welche
Anderungen der Regie-
rungswechsel ~mit  sich
bringen wird, wissen wir
bereits heute, welche min-
destens zwei einschneiden-
den Anderungen in der
Lohnabtrechnung zum
nachsten Jahreswechsel
kommen werden.

Zum einen handelt es
sich um die Auswirkungen
des Beitragsentlastungsge-
setzes, das der Bundesrat
am 08. Juli 2005 passieren
lie3. Damit wurde die Vor-
verlegung der Filligkeit des
Gesamtsozialversicherungs-
beitrages beschlossen. Statt
an bisher zwei mdglichen
Terminen sind die Beitrige
kinftig am  drittletzten
Bankarbeitstag des Monats
fallig, in dem das Arbeits-
entgelt erzielt wird. Nach
derzeitigem Stand erfolgt
zum 15.  Januar 2006
(letztmalig) die Beitragszah-
lung fur die Lohne und
Gehilter fur Dezember
2005. Beginnend mit Ende
Januar 2006 folgen dann
jeweils am  Monatsende
zwolf Beitragszahlungen im
Jahr. Diese Regelung bringt
den Sozialkassen einmalig
Liquiditit in Héhe von ca.
Euro 20 Mtd., die letztlich
von den Unternehmen
vorzufinanzieren ist. Vor-
gesehen ist eine Ubergangs—
regelung fiir die Januarzah-
lung auf die nichsten sechs
Monate 2006, die den
Umstieg etleichtern soll. Zu
Threr eigenen Liquiditits-
disposition  darfen — wir
jedoch bereits hiermit auf
diese gravierende Anderung
aufmerksam machen. 1
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Bauabzugsteuer bei Abtretung von Werklohnforderungen:

Wer muss Freistellungsbescheinigung vorlegen?

1. Der Leistungsempfanger (LE) ist im Falle der Abtretung der Werklohnforderung durch den
Leistenden nur dann von der Abzugspflicht entbunden, wenn eine fiir den Leistenden erteilte
Freistellungsbescheinigung (FB) vorgelegt wird.
2. Nimmt ein LE den Steuerabzug vor und fuhrt den Abzugsbetrag an das Finanzamt ab, tritt hin-
sichtlich der Werklohnforderung Erfiillungswirkung ein, es sei denn, fur den LE war aufgrund der
ihm zum Zeitpunkt der Zahlung bekannten Umsténde eindeutig erkennbar, dass eine Verpflichtung
zum Steuerabzug nicht bestand (im Anschluss an BGH, Urteil v. 17.07.2001 - X ZR 13/99, BauR

2001, 1906)

§§ 48, 484, 480 ES1G

BGH-Urteil vom 12. Mai 2005 V11 ZR 97/04 — OLG Kiin, LG Kiin

Worum geht es?

Die Auftraggeberin (AG =
Klagerin)  beauftragte  die
inzwischen liquidierte Auf-
tragnehmerin (AN) mit Bau-
arbeiten fir eine Kliranlage.
Die AN trat ihre Werklohn-
forderung an einen Dritten
D), die Beklagte, ab. D er-

wirkte gegen die AG ein Uttell
auf Zahlung des Werklohns.
Nachdem die AG D erfolglos
zur Vorlage einer FB aufge-
fordert hatte, zahlte sie 85 %
der titulierten Forderung an D
und 15 % an das fur die AN
zustindige ~ Finanzamt. D
betrieb wegen der nicht an sie

ausgezahlten 15 % Zwangs-
vollstreckung. Daraufhin legte
AG Vollstreckungsgegenklage
ein. Das LG erklirte die
Zwangsvollstreckung fiir un-
zuldssig. Die dagegen von D
eingelegte Berufung wurde zu-
rickgewiesen, wogegen D
Revision einlegt.

Die Entscheidung des Gerichts:
Die Revision hat keinen Er-
folg. Der BGH stellt fest, dass
die Zahlung der AG an das
Finanzamt gegentiber D Erfiil-
lungswirkung hatte. Neben der
zivilrechtlichen Leistungsver-
pflichtung hat die AG eine
offentlich-rechtliche Zah-
lungsverpflichtung und Haf-
tung gegeniiber dem Finanz-
amt der AN. Das zivilrechtli-
che Vertragsverhiltnis wird
durch die gesetzliche Abzugs-
verpflichtung tberlagert. § 48
EStG  kniipft die Abzugs-
pflicht an die Zahlung des
Werklohns an. Es kommt

weder auf den Zeitpunkt der
Erbringung der Bauleistung
noch darauf an, ob der Werk-
lohn dem AN zivilrechtlich
noch zusteht. Eine FB fir D
lasst die Abzugspflicht der AG
nicht entfallen. § 48 EStG
stellt auf den Leistenden ab.
Da D die Leistung nicht er-
bracht hat, kann der Gesetzes-
zweck ihm gegentiiber nicht
eintreten.  Erfiillungswirkung
tritt auch ein, wenn zur Zeit
der Zahlung an das Finanzamt
die  steuerrechtliche Lage
ungeklirt ist. Bisher war un-
klar, ob das auch gilt, wenn der
AG ohne vorherige Steuerfest-

setzung und ohne Zahlungs-
aufforderung der Finanzbe-
horde an diese zahlt. Das ist zu
bejahen, es sei denn, fur die
AG war im Zeitpunkt der
Zahlung eindeutig erkennbar,
dass die Verpflichtung zum
Steuerabzug nicht bestand,
was hier nicht der Fall war.
Die Position der AG datf sich
durch ecine Abtretung nicht
verschlechtern. Der Abtre-
tungsempfinger muss sich
wegen etwaiger Nachteile an
seinen Vertragspartner wen-
den.

Hinweise fir die Praxis:

Es besteht also fur den LE
einer Bauleistung die Ver-
pflichtung zum Einbehalt der
Steuer zunichst auch dann,
wenn der Leistende seine
Werklohnforderung an einen
Dritten abgetreten hat. Der
BGH hat deutlich gemacht,
dass eine vom Abtretungs-
empfinger vorgelegt FB an
der Abzugspflicht nichts zu
andern vermag, sondern dass
ein Steuerabzug nur unterblei-
ben kann, wenn eine auf den

Abtretenden (also Leistenden)
lautende FB vorgelegt wird.
Dieses Urteil ist fur betroffene
LE, betroffene Leistende und
betroffene  Abtretungsemp-
finger gleichermallen von
Bedeutung. Fir Abtretungs-
empfinger ist hierbei die Tat-
sache besonders relevant, dass
die Abzugsteuer auch in die-
sem Fall fir Rechnung des
Leistenden einbehalten und
vom Fiskus dementsprechend
auch mit dessen Steuerschul-
den verrechnet wird. Da der

Abtretungsempfinger  keine
Bauleistungen erbracht hat,
sollen seine steuetlichen Ver-
pflichtungen  insoweit
nicht gesichert werden. Wegen
des bestehenden Haftungsrisi-
kos sollte die Giiltigkeit vorge-
legter B vom LE grundsitz-
lich tberprift werden. Dies
kann auch auf elektronischem
Wege tiber eine Abfrage beim
Bundesamt fiir Finanzen unter

auch

www.bff-online.de geschehen.
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Aktuelles:

Pflicht zur elektr. Datentiber-
mittlung von Beitragsnach-
weisen u. Sozialversiche-
rungsmeldungen (DEUV)

Zum anderen machen wit
auf die Pflicht zur elektroni-
schen  Dateniibermittlung
von Beitragsnachweisen u.
Sozialversicherungsmeldun-
gen (DEUV) ab 01.01.2006
aufmerksam. Die Kranken-
kassen bieten diesen Weg der
elektronischen  Datentiber-
mittlung von Beitragsnach-
weisen und Sozialversiche-
rungsmeldungen schon  seit
Jahren an. Unser Steuerbiiro
hat diesen Weg der Daten-
tbermittlung von Anfang an
genutzt und sehr gute Erfah-
rungen  gesammelt.  Fir
diesbeziigliche ~ Riickfragen
steht Thnen Frau Dr. Funk
gern zur Verfiigung.

Vorbereitung der Inventur
zum Jahreswechsel

Die zum Ende eines Ge-
schiftsjahtes vorzunehmen-
de Inventur bringt nicht nur
eine ethebliche Arbeitsbelas-
tung mit sich, sondern hat
auch besondere Bedeutung
fur den Gewinnausweis.
Gerade die Inventur des
Vorratsvermogens, also der
Bestiande an Roh-, Hilfs- und
Betriebsstoffen u. der unfer-
tigen u. fertigen Bauvorha-
ben bildet eine wichtige
Grundlage fiir den Ansatz
und die Bewertung in der
Bilanz sowie die Abgrenzung
des Materialsaufwandes bzw.
der Bestandsverinderung in
der Gewinn- und Vetlust-
rechnung. Wichtig: Erfolgte
zum  Bilanzstichtag  eine
Abnahme, handelt es sich
um ein fertig gestelltes Bau-
vorhaben, welches mit Ge-
winnaufschlag zu bewerten
ist, auch wenn die Schluss-
rechnung erst spiter gestellt
wird.

Aktuelles

Neuregelungen im Vergabe-
recht durch das ,,OPP-
Beschleunigungsgesetz*

Mit dem ,Gesetz zur Be-
schleunigung der Umsetzung
von Offentlich-Privaten Part-
nerschaften (OPP)“, welches
Anfang September 2005 in
Kraft getreten ist, hat der
Gesetzgeber im Vorgriff auf
die Vergaberechtsreform
einige  nicht unerhebliche
Anderungen des geltenden
Vergaberechtes
men. Diese wollen wir wie
folgt kommentieren:

vorgenom-

1. Neuregelung fiir die Abgren-
zung von Liefer-, Dienstleis-
tungs- oder Bauauftragen

Die Einordnung eines 6ffent-
lichen Auftrages als Liefer-,
Dienstleistungs- oder Bauauf-
trag ist z. B. relevant fir die
Berechnung des Auftragswer-
tes, ab dem die Vergaberegeln
anzuwenden sind. Bei Auftra-
gen, die mehrere Auftragsge-
genstinde umfassen, bestehen
hiufig Abgrenzungsprobleme.
Der Gesetzgeber hat daher
durch Erginzung des § 99
GWB festgelegt, wie eine
Abgrenzung von Auftrigen
vorzunehmen ist, deren Ge-
genstand sowohl Lieferungen
als auch Dienstleistungen oder
Dienstleistungen auch Bau-
leistungen umfasst. Wahrend
die  Abgrenzung
Lieferungen und Dienstleis-
tungen kinftig nach dem
jeweiligen Wert erfolgt, wer-
den Dienstleistungen und
Bauleistungen nunmehr unab-
hingig vom jeweiligen Wert
nach dem Hauptgegenstand
des Auftrages abgegrenzt (vgl.
§ 99 Abs. 6 GWB (neu)).

zwischen

2. Verzicht auf die gesetzliche
Vorgabe eines Eigenleistungs-
erfordernisses

Aus § 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A
wurde bisher in der deutschen

Rechtsprechung die Verpflich-
tung des  Auftragnehmers
abgeleitet, cinen substantiellen
Anteil der vertraglichen Leis-
tung als Eigenleistung zu erbrin-
gen. Dies wurde insbesondere
von der jungeren EuGH-
Rechtsprechung  angegriffen,
die eine Vorgabe von Figen-
leistungsanteilen als gemein-
schaftsrechtswidrig erklirt hat.
Danach durfen Bieter nicht
deshalb ausgeschlossen wer-
den, weil sie sich bei der Auf-
tragsvergabe auf die Leistungs-
fahigkeit eines Dritten beru-
fen, soweit sie den Nachweis
erbringen, dass sie tber die
Mittel dieses leistungsfihigen
Dritten verbindlich verfiigen
konnen. § 4 Abs. 4 sowie § 6
Abs. 2 VgV stellen nunmehr
klar, dass die Vorschriften in
der VOL/A bzw. VOB/A
uber die Teilnahme von Be-
werbern kiinftig mit der Mal3-
gabe anzuwenden sind, dass
der Auftragnehmer sich bei
der Erfillung der Leistung der
Fahigkeiten Unter-
nehmer bedienen kann. Mit
dieser Neuregelung diirfte die

anderer

,Unsitte”  oOffentlicher  Auf-
traggeber in  Deutschland
beendet sein, den Bietern

bestimmte Eigenleistungsquo-
ten in der Ausschreibung
aufzugeben.

3. Rechtsform von Arbeitsge-
meinschaften

Bisher konnte der Auftragge-
ber fiir den Fall der Auftrags-
erteilung verlangen, dass eine
Bietergemeinschaft eine be-
stimmte Rechtsform anneh-
men muss, sofern dies fur die
ordnungsgemiBe Durchfiih-
rung des Auftrages notwendig
ist. Im neuen Absatz 2 des § 6
der Vergabeverordnung wird
nun klargestellt, dass der Auf-
traggeber nur fir den Fall der
Auftragsvergabe  verlangen
kann, dass eine Bietergemein-
schaft eine bestimmte Rechts-
form annimmt. Diese Vor-

NR 18 | OKTOBERI 2005

schrift korrigiert die Vergabe-
praxis fur OPP-Vorhaben, wo
gelegentlich bereits im Teil-
nahmewettbewetb von den
Bewetbern verlangt wurde,
dass sich diese schon zu die-
sem Zeitpunkt in der Rechts-
form der zukiinftigen Projekt-
gesellschaft bewerben. Der
damit fur die Firmen verbun-
dene Aufwand wird in der
Zukunft wegfallen.

4. Zugrundelegung der VOB/B
bei Weitervergabe von Bauleis-
tungen an Nachunternehmer

Nach geltendem Recht (§ 4
Nr. 8 Abs. 2 VOB/B) haben
Auftragnehmer bei der Wei-
tervergabe von Bauleistungen
,»die Vergabe- und Vertrags-
ordnung fiir Bauleistungen
zugrunde zu legen®. Allerdings
war bislang unklar, ob der
weitervergebende Auftrag-
nehmer die VOB insgesamt, d.
h. die VOB/A, VOB/B und
VOB/C oder lediglich die
VOB/B anzuwenden hatte. In
der Neuregelung von § 6 Abs.
2 Nr. 3 VgV wird klargestellt,
dass sich diese Verpflichtung
bei der Weitervergabe von
Bauleistungen eines 6ffentli-
chen Bauauftrages nur auf die
Verwendung der VOB/B
bezieht.

5. Die Beteiligung von Pro-
jektanten am Wettbewerb

In  Rechtsprechung  und
Kommentierung war bisher
umstritten, wie mit Unter-
nehmen und Beratern umzu-
gehen ist, die den Auftragge-
ber zunachst bei der Vorberei-
tung des Vergabeverfahrens
beraten oder unterstiitzen und
anschlieBend nach Beginn des
Vergabeverfahrens selbst als
Bewerber bzw. Bieter im
Vergabeverfahren teilnehmen
mochten. 1
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Denn die Gefahren
solchen Praxis liegen auf der
Hand: Einerseits verfugt der
Projektant durch seine vorbe-
reitende Titigkeit tber einen
teilweise etheblichen Informa-
tionsvorsprung. Zum anderen
kann ein Projektant durch
seine vorbereitende Titigkeit
das Vergabeverfahren mogli-
cherweise so beeinflussen, dass
ihn die Leistungsbeschreibung
einseitig begiinstigt. Anderer-
seits greifen Offentliche Auf-
traggeber  bei  komplexen
Vorhaben hidufig im Vorfeld
auf die Kompetenz spiterer
Bieter zurtck, um die Matkt-
fahigkeit und Realisierbarkeit
des  Vorhabens  frithzeitig
sicher zu stellen.

Die europiische Rechtspre-
chung hat durchaus erkannt,
dass die Beteiligung von Pro-
jektanten zu Wettbewerbsver-
zerrungen fithren kann. Ande-
rerseits hilt der EuGH eine
Regelung fur unverhiltnismi-
Big, nach der Bieter bzw.
Projektanten, die an der Vor-
bereitung des Vergabeverfah-
rens mitgewirkt haben, gene-
rell vom Vergabeverfahren
auszuschlie3en
Problematik wird von dem
insofern neu eingefthrten § 4
Abs. 5 VgV aufgegtiffen,
wonach der  Auftraggeber
sicher zu stellen hat, dass der
Wettbewetb durch die Teil-
nahme des Bieters oder Be-
wetbers nicht verfilscht witd,
wenn ein solcher Bieter oder
Bewetber vor Einleitung des
Vergabeverfahrens den Auf-
traggeber beraten oder sonst
unterstiitzt hat.

Offentliche  Auftraggeber
miissen folglich darauf achten,
dass ein etwaiger Informati-
onsvorsprung des Projektan-
ten gegeniiber anderen Bietern
oder Bewerbern ausgeglichen
wird. Nur wenn keine geeigne-
ten MalBnahmen in Betracht
kommen, die eine Verfil-

einer

seien. Diese

schung des  Wettbewerbs
behindern, wird der offentli-
che Auftraggeber auch kiinftig
Projektanten vom Vergabever-
fahren ausschlieBen mussen.

6. Einfuhrung des wettbewerb-
lichen Dialoges

Gemil} dem neu eingefithrten
§6a VgV konnen die staatli-
chen Auftraggeber kiunftig fir
die Vergabe ecines Liefer-,
Dienstleistungs- oder Bauauf-
trages oberhalb der Schwel-
lenwerte einen wettbewerbli-
Dialog  durchfiihren,
sofern sie objektiv nicht in der
Lage sind, die technischen
Mittel anzugeben, mit denen
ihre Bediitfnisse und Ziele
erfillt werden konnen; glei-
ches gilt, wenn sie nicht in der
Lage sind, die rechtlichen oder
finanziellen Bedingungen des
Vorhabens anzugeben. Mit
diesen Vorgaben ist klarge-
stellt, dass dieses neue Verfah-
ren nur bei duBerst komplexen
Vothaben anzuwenden ist, bei
denen der Auftraggeber bereits
in der ,Findungsphase® auf
den Sachverstand besonders
spezialisierter ~ Unternechmen
angewiesen ist. Es handelt sich
also um Aufgaben, die sich flir
eine Offentlich-Private Part-
nerschaft geradezu aufdrin-
gen.

Wird ein solches Verfahren
durchgefiihrt, so entwickelt
der Auftraggeber im Dialog
mit den ausgewihlten Unter-
nehmen zunichst gemeinsam
eine Losung, wie die ausste-
hende Aufgabe am besten
erfillt werden kann. Erst wenn
dieser Dialog abgeschlossen
ist, werden die insofern betei-
ligten Unternchmen aufgefor-
dert, auf dieser Grundlage ein
endgiltiges Angebot vorzule-
gen. Diese Angebote miissen
alle zur Ausfihrung des Pro-
jektes erforderlichen FEinzel-
heiten enthalten. Die staatli-
chen Auftraggeber haben die
Angebote sodann aufgrund

chen
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der in der Bekanntmachung
oder in der Beschreibung
festgelegten Zuschlagskriterien
zu bewerten und das witt-
schaftlichste Angebot auszu-
wahlen.

Da es bisher noch keine Et-
fahrungen mit diesem Verfah-
ren gibt, wird abzuwarten sein,
ob die Anwender (6ffentliche
Auftraggeber und spezialisierte
Bieter) dessen Vorteile wirk-
lich sachgerecht nutzen kén-
nen. Die 6ffentlichen Auftrag-
geber werden ihren Beurtei-
lungsspielraum  anhand  der
Grundsitze des Wettbewer-
bes, der Transparenz und der
Gleichbehandlung  austiben
und die Grinde fur die Ent-
scheidung zur Wahl des wett-
bewerblichen Dialoges ausrei-
chend dokumentieren mussen.

Termine

Schulung zur Vergabe-
rechtsreform

Wit fithren am 13.12.2005
eine halbtigige Schulung
zur  Vergaberechtsreform
durch. Dabei referieren wir
sowohl Uber die bereits
umgesetzten (OPP-Be-
schleunigungsgesetz)  als
auch tber die noch ausste-
henden Neuregelungen des
Vergaberechtes. Die Schu-
lung findet in unseren
Kanzleitiumen statt. Bei
Interesse melden Sie sich
bitte in unserem Sekretariat.

Referent:
RA Dr. Ulrich Dieckert

Anmeldung:
Frau Goltz
Tel.: 030727 87 07




