RECHTSANWATLTE

SCHULZ NOACK BARWINKE L

HAMBURG .

RO STOCK .

S HANGH A/

RUNDBRIEF BAU UND IMMOBILIEN 3/2005

THEMEN

Privates Baurecht:
Vorbehalt der Anderung der Bauausfihrung im
Bautragervertrag unwirksam

Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautréger-
vertrag wirksam mdglich

Aufrechnungsverbote in Bauvertrdgen wirksam
Immobilienrecht:
Rechtsféhigkeit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft bei Verwaltung des Gemeinschaftseigentums

Mietrecht:
Versorgungssperre bei Mietriickstand

Ruickforderung gezahlter Betriebskosten bei unter-
bliebener Abrechnung

Aufweichung starrer Fristen zu Schdnheitsreparatu-
ren wirksam méglich

Vergaberecht:
Vergabe einer Dienstleistungskonzession muss
transparent erfolgen
Vergabeverfahrensrisiko beim Auftraggeber

Nachprifung auch von De-facto-Vergaben

Privates Baurecht:

Vorbehalt der Anderung der Bauausfiih-
im Bautragervertrag unwirksam

Ein Unternehmer verduBerte von ihm zu sanie-
rende Eigentumswohnungen in einem Altbau.
Entgegen der Vertragsbestandteil gewordenen
Baubeschreibung baute der Unternehmer an-
statt zweifligeliger lediglich einfligelige Fens-
ter ein. Hierzu berief er sich auf seinen in der
Baubeschreibung enthaltenen Vorbehalt mit
folgendem Wortlaut:

~Grundlage der Bauausfiihrung ist die-
se Baubeschreibung. Anderungen der
Bauausfiihrung, der Material- und
Baustoffwahl, soweit sie gleichwertig
sind, bleiben vorbehalten.”

Die Eigentimergemeinschaft nahm den Unter-
nehmer — nach vorheriger Nachbesserungs-

aufforderung — auf Schadenersatz fir die ei-
genmachtig geénderte Ausfihrung am Ge-
meinschaftseigentum in Anspruch.

Der Bundesgerichtshof spricht der Eigenti-
mergemeinschaft den Schadenersatz zu und
erklart den Vorbehalt der Anderung der Bau-
ausfuhrung im Bautragervertrag fur unwirksam.
Der einseitige Vorbehalt verst6Bt gegen § 10
Nr. 4 AGBG (jetzt: § 308 Nr. 4 BGB). Aus der
gewahlten Formulierung ist weder zu erken-
nen, dass der Unternehmer nur bei Vorliegen
triftiger Grinde zu einer Anderung der Bauaus-
fihrung berechtigt sein soll, noch nennt die
Klausel die erforderlichen triftigen Griinde.
SchlieBlich ist dem Wortlaut der Klausel nicht
zu entnehmen, in welcher Weise die Interes-
sen der Erwerber im Falle einer Anderung
berlcksichtigt werden. Die vorzunehmende
Wahl ,gleichwertiger Materialien” ist zu unbe-
stimmt.

Hinweis: Die Gegenstand des Verfahrens
gewordene, vielfach verwendete, Klausel sollte
nicht mehr vereinbart werden. Ein dem Bau-
trager eingerdumter Anderungsvorbehalt sollte
wegen des in § 307 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 S. 2
BGB enthaltenen Transparenzgebotes nicht —
fir den Erwerber Gberraschend — in der Bau-
beschreibung untergebracht werden. Die An-
derung der Bauausfiihrung durch den Bautra-
ger sollte nur dann moglich sein, wenn sie z.B.
aufgrund behérdlicher Anweisungen oder An-
derung der Realisierung des Objektes notwen-
dig wird, sich nicht wertmindernd auf das Ver-
tragsobjekt auswirkt und dem Erwerber zumut-
bar ist.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 23.06.2005 zum
Az. VII ZR 200/04 (http://www.bundesgerichtshof.de)

Privates Baurecht:

Zwangsvollstreckungsunterwerfung im
Bautragervertrag wirksam madglich

Die Parteien eines Bautragervertrages hatten
vereinbart, dass sich der Erwerber der soforti-
gen Vollstreckung in sein gesamtes Vermdgen
fir Anspriche des Bautrdgers aus dem Ver-
trag unterwirft. Voraussetzung fir den Nach-
weis der Falligkeit der Anspriiche des Bautra-
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gers war die Bestétigung des Bautenstandes
und der Mangelfreiheit durch eine Fertigstel-
lungsbescheinigung eines vereidigten Sach-
verstandigen nach § 641 a BGB. Der vom
Bautrdger eingeschaltete  Sachversténdige
bestétigte nach Ortsbesichtigung und Begut-
achtung die Fertigstellung des Bauzustands
»Rohbau“ und verwarf die vom Erwerber ein-
gewandten Méngel als Uberwiegend den noch
folgenden Ausbau betreffend. Aufgrund des-
sen erteilte der beurkundende Notar dem Bau-
trager eine vollstreckbare Ausfertigung des
Vertrages. Hiergegen legte der Erwerber Be-
schwerde nach § 15 BNotO gegen den Notar
ein.

Das Landgericht Schwerin verwirft die Be-
schwerde. Die vom vereidigten Sachverstandi-
gen erteilte Fertigstellungsbescheinigung nach
§ 641 a BGB stellt eine 6ffentliche Urkunde im
Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO dar. Mit ihr kann
daher der Nachweis der Falligkeit der beschei-
nigten (Teil-)Leistung erbracht werde. Der
Notar hatte daher eine vollstreckbare Ausferti-
gung der Vertragsurkunde zum Zwecke der
Zwangsvollstreckung in das gesamte Vermo-
gen des Erwerbers ausstellen dirfen. Die Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung durch den Erwerber im Bautragervertrag
ist nur dann nichtig, wenn der Notar ermachtigt
wird, die Vollstreckungsklausel ohne besonde-
ren Nachweis der Falligkeit zu erteilen. Hier
wird jedoch der Nachweis durch die Fertigstel-
lungsbescheinigung als Urkunde gefordert —
und wurde erbracht.

Hinweis: Bislang ist hdchstrichterlich noch
ungeklart, ob die Fertigstellungsbescheinigung
eines vereidigten Sachverstéandigen als Fallig-
keitsnachweis fiir die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung der Bautragerver-
tragsurkunde ausreicht. Die Argumentation
des Landgerichtes Schwerin, die Fertigstel-
lungsbescheinigung solle nach dem Gesetz
zur Beschleunigung falliger Zahlungen auch im
Urkundsverfahren zu einem vollstreckbaren
Titel fihren und sei daher eine Urkunde i.S.d.
§ 726 Abs. 1 ZPO lasst sich zwar héren. Bis zu
einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes
dirfte es aber am sichersten sein, keine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautra-
gervertrag vorzusehen.

S HANGH A

Privates Baurecht:

Aufrechnungsverbote in Bauvertragen
wirksam

Der Trager eines Studentenwohnheims beauf-
tragte ein Bauunternehmen mit Fassadenar-
beiten. Dem Vertrag lag die VOB/B zugrunde.
Nachdem das Bauunternehmen die Arbeiten
teilweise ausgefihrt hat, stellte es seinen Be-
trieb ein. AnschlieBend wurde das Gesamtvoll-
streckungsverfahren Uber das Vermdgen des
Bauunternehmens eréffnet. Daraufhin kindigte
der Trager des Studentenwohnheims den
Bauvertrag. Der Gesamtvollstreckungsverwal-
ter nahm den Trager des Studentenwohn-
heims auf Vergltung fir die bereits erbrachten
Teilleistungen in Anspruch. Der Trager des
Studentenwohnheims forderte im Gegenzug
Ersatz der mit der Fertigstellung durch ein
Drittunternehmen einhergehenden Mehrkosten
und rechnete gegen die Werklohnforderung
auf. Der Gesamtvollstreckungsverwalter berief
sich hiergegen auf in der GesO bzw. InsO
enthaltene Aufrechnungsverbote.

Der Bundesgerichtshof weist die Klage des
Gesamtvollstreckungsverwalters ab.  Aber
nicht, weil Vergiitungs- und Schadenersatzfor-
derung in einem — wie er bislang angenommen
hat — Verrechnungsverhéltnis zueinander ste-
hen. Die Werklohnforderung und der Scha-
denersatzanspruch stehen sich vielmehr — zur
Aufrechnung bereit — gegenlber. Da weder
§§2, 7 Abs. 5 GesO noch §95 Abs.1 S. 3
InsO in diesem Fall zu einem Aufrechnungs-
verbot fUhren, bedeutet die Aufrechnung des
Schadenersatzanspruches gegen die Vergu-
tungsforderung die Klagabweisung.

Landgericht Schwerin, Beschluss vom 08.10.2004
zum Az. 4 T 11/04, NJW-RR 2005, 747 f., NZM
10/2005

Hinweis: Der Bundesgerichtshof erkennt an,
dass die Vergitungsforderung des Unterneh-
mers und die Schadenersatzforderung des
Bestellers nach Kiindigung des Bauvertrages
einander zur Aufrechnung gegenlberstehen.
In Abkehr von seiner bisherigen Rechtspre-
chung stellt er fest, dass Aufrechnungsverbote
nicht dadurch umgangen werden kdnnen, dass
ein  Verrechnungsverhéltnis angenommen
wird. Ein vertragliches Verbot, die Schadener-
satzforderung des Bestellers gegen den Ver-
gltungsanspruch des Unternehmers aufzu-
rechnen, solange dieser nicht rechtskréaftig
festgestellt oder vom Unternehmer anerkannt
wurde, darfte demnach kiinftig zu beachten
sein.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 23.06.2005 zum
Az. VII ZR 197/03 (http://www.bundesgerichtshof.de)
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Immobilienrecht:
Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentu-

mergemeinschaft bei Verwaltung des Ge-
meinschaftseigentums

Eine Wohnungseigentimergemeinschaft, de-
ren Wohnanlage sich im ehemaligen Olympia-
dorf Minchens befand, schloss durch ihre
Verwalterin zur Betreuung der grundstlcks-
Ubergreifenden Einrichtungen im Jahre 1976
einen Wartungs-, Pflege-, Betriebs- und Er-
neuerungsvertrag. Die Kosten hierfir wurden
bis zum Jahre 1990 in den Wirtschaftsplan und
die Jahresabrechnung der Gemeinschaft
Ubernommen. In jenem Jahr beschlossen die
Eigentimer, dass fur die Félligkeit der Voraus-
zahlungen und der Abrechnung die Genehmi-
gung der Gesamtabrechnung und des Ge-
samtwirtschaftsplanes gentgen solle. Einzel-
wirtschaftsplane, aus denen jeder Eigentiimer
hétte erkennen kénnen, welche Betrage er
wann zu leisten hatte, sollten nicht aufgestellt
werden. Als im Jahre 2000 der Wirtschaftsplan
fur die Jahre 2000 und 2001 von der Mehrheit
der Eigentimer genehmigt wurde, der eine
Sanierungsumlage von DM 146.465,00 vor-
sah, focht ein Eigentimer den Beschluss ge-
genuber den anderen Eigentimern an.

Der Bundesgerichtshof hebt den — nach seiner
Ansicht bereits nichtigen — Beschluss auf. Die
Aufstellung lediglich eines Gesamtwirtschafts-
planes ohne Aufstellung von Einzelwirtschafts-
planen sei nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 WEG unzu-
lassig und kdnne auch nicht nach § 28 Abs. 5
WEG von den Eigentimern beschlossen wer-
den. Es ist Aufgabe der Eigentiimer, die Belas-
tung eines jeden durch den Einzelwirtschafts-
plan fur alle erkennbar festzulegen. Erst durch
Feststellung eines  Einzelwirtschaftsplanes
entsteht nach § 28 Abs. 2 WEG die Pflicht des
einzelnen Eigentimers zu Wohngeldzahlun-
gen an die Gemeinschaft. Dies darf nicht dem
Verwalter tberlassen bleiben.

Anl&sslich dieses Verfahrens stellt der Bun-
desgerichtshof die Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft bei der
Verwaltung des Gemeinschaftseigentums fest:
die unauflésliche Wohnungseigentimerge-
meinschaft ist, einem Verein &hnlich, kdrper-
schaftlich organisiert (Verwalter, Satzung, Ges-
taltung durch Beschlisse). Soweit die Ge-
meinschaft also im Rahmen der Verwaltung
ihres Vermdgens nach auBen auftritt, z.B. beim
Abschluss von Vertrdgen fir das Gemein-
schaftseigentum oder der Verfolgung von ge-
meinschaftlichen Beitrags- oder Schadener-

satzansprichen, wird sie durch den Verwalter
vertreten und nur mit ihrem Gemeinschafts-
vermogen verpflichtet. Der Verwalter verpflich-
tet nicht mehr jeden Eigentimer einzeln und
gesamtschuldnerisch. Die Gemeinschaft nimmt
unter ihrer Bezeichnung (z.B. WEG Beispiel-
straBBe, vertreten durch den Verwalter) aktiv
wie passiv am Rechtverkehr teil. Beschlisse,
die allein das Verhaltnis der Eigentimer unter-
einander betreffen, muss der betroffene Eigen-
timer weiterhin gegeniber seinen Miteigenti-
mern anfechten.

Hinweis: Klargestellt ist, dass das Verwal-
tungsvermdgen der Wohnungseigentimerge-
meinschaft gegeniber dem der einzelnen Ei-
gentimern rechtlich verselbstandigt ist. Der
Verwalter verpflichtet grundsétzlich nur das
Gemeinschaftsvermdgen. Das Gemeinschafts-
vermdgen wird Inhaber von Gemeinschaftsfor-
derungen wie z.B. auf Wohngeld oder Mangeln
am Gemeinschaftseigentum. Die Gemein-
schaft kann — unabhangig von ihrem aktuellen
Mitgliederbestand — klagen und verklagt wer-
den. Sie kann als Glaubigerin einer Zwangs-
hypothek zur Durchsetzung ausstehenden
Wohngeldes im Grundbuch eingetragen wer-
den. Kinftig kénnen Glaubiger einer Gemein-
schaft nur noch auf deren verwaltetes Vermo-
gen zugreifen. Dies umfasst allerdings auch
die Anspriiche der Gemeinschaft gegen ihre
Mitglieder auf z.B. Wohngeldzahlung oder
Ubernahme von Instandhaltungsumlagen.
Liegen die hierflr erforderlichen Beschliisse
nicht vor, kann das Recht der Gemeinschaft
gegenlber dem Mitglied auf Mitwirkung an der
Beschlussfassung geltend gemacht werden.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 02.06.2005
zum Az. V ZB 32/05
(http://www.bundesgerichtshof.de)

Mietrecht:

Versorgungssperre bei Mietriickstand

Der Vermieter einer Massagepraxis kindigte
dem Mieter aufgrund Zahlungsriickstandes mit
Miete und Betriebskostenvorschiissen von
Uber € 50.000,00 fristlos und verlangte die
Mietrdume heraus. Gleichzeitig lieB der Ver-
mieter — nach vorheriger Ankiindigung — die
Wasserversorgung sperren. Der Mieter bean-
tragte, den Vermieter durch einstweilige Verfu-
gung anzuweisen, ihn weiter mit Wasser zu
versorgen, um weiter Massagen durchfihren
zu kodnnen.
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Das Kammergericht Berlin hélt die Versor-
gungssperre — entgegen der herrschenden
Meinung — fir rechtmaBig. Der Vermieter muss
dem Mieter nach erfolgter Kiindigung des
Mietverhaltnisses nach § 543 Abs. 2 Nr. 3 a
BGB keine Leistungen mehr zur Verfligung
stellen — auch keine Versorgungsleistungen.
Da der Mieter weder Miete noch Betriebskos-
ten zahlte, stand dem Vermieter auBerdem ein
Zurickbehaltungsrecht an den bislang — auf
seine Kosten — erbrachten Versorgungsleis-
tungen zu. Zwar wurde der Mieter in der Nut-
zung der Gewerberdume beeintréchtigt; sie
wurden ihm aber nicht — in Vorwegnahme ei-
nes eventuellen Raumungsprozesses - entzo-
gen, weshalb auch keine Besitzstérung nach
§ 858 BGB vorliegt. AuBerdem hatte der Mieter
die unstreitig offene Forderung des Vermieters
ausgleichen und so die Durchsetzung dessen
Zurlckbehaltungsrecht abwenden kénnen.

lediglich zur Weiterleitung an die Versorgungs-
trager Uberantworteten Betrage stitzen kann,
ist er um die gezahlten Betrdge ungerechtfer-
tigt bereichert. Zwar wird ein eventueller Riick-
forderungsanspruch erst nach Vorliegen einer
Abrechnung fallig. Hat der Vermieter aber nicht
fristgerecht abgerechnet (vgl. §4 Abs. 1 S. 2
MHG, § 556 Abs. 3 BGB), miissen die ehema-
ligen Mieter weder den Vermieter zun&chst auf
die Erteilung einer Abrechnung in Anspruch
nehmen, noch selbst schatzen, welche Be-
triebskosten tatsachlich angefallen sein kénn-
ten, um dann lediglich die Differenz zu den
geleisteten Zahlungen geltend machen zu
kénnen. Andernfalls verliert die Abrechnungs-
frist ihre Bedeutung.

Hinweis: Woértlich heiBt es im Urteil, dass es
zwar richtig sei, ,dass der Vermieter dadurch,
dass er Versorgungsleistungen mit Wasser,
Strom oder Heizung zuriickhalt, auf den Mieter
Druck dahingehend ausiiben kann, die von
ihm geschuldete Gegenleistung, ndmlich den
Mietzins, zu erbringen. Dies ist jedoch nach
dem Willen des Gesetzgebers gerade Sinn
und Zweck des Zurickbehaltungsrechtes nach
§ 320 BGB." Das Kammergericht zeigt damit
einen Weg auf, die nach Vertragskindigung
fortgesetzte Nutzung des Mietobjektes auf
Kosten des Vermieters zu beenden.

Hinweis: Erfolgt die Betriebskostenabrech-
nung nicht innerhalb vereinbarter oder gesetz-
licher Frist, kann der Mieter — jedenfalls nach
beendetem Mietverhéltnis — sofort die Rick-
zahlung der dem Vermieter geleisteten Be-
triebskostenvorauszahlungen verlangen. Dem
Vermieter bleibt es aber unbenommen, Uber
den tatséchlichen Verbrauch nachtraglich ab-
zurechnen, sofern nicht bereits die Frist von
einem Jahr nach Ablauf des Abrechnungszeit-
raumes des § 556 Abs. 3 BGB abgelaufen ist.

Kammergericht, Urteil vom 08.07.2004 zum Az. 12
W 21/04, NJW-RR 2004, 1665

Mietrecht:

Rickforderung gezahlter Betriebskosten
bei unterbliebener Abrechnung

Nach Beendigung eines von 1989 bis
1.10.2001 dauernden Wohnraummietverhalt-
nisses erteilte der Vermieter fir die Jahre 2000
und 2001 trotz Aufforderung durch die ehema-
ligen Mieter keinen Abrechnungen Uber die
geleisteten  Betriebskostenvorauszahlungen.
Die ehemaligen Mieter verlangen daher die
vollstdndige Ruickzahlung der geleisteten Be-
triebskostenvorauszahlungen fir die Zeit von
Januar 2000 bis einschlieBlich September
2001.

Der Bundesgerichtshof verpflichtet den Ver-
mieter zur Rickzahlung der geleisteten Vor-
auszahlungen. Da der Vermieter sich nicht auf
eine nachvollziehbare Abrechnung der ihm

Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.03.2005 zum
Az. VIl ZR 57/04 (http://www.bundesgerichtshof.de)

Mietrecht:

Aufweichung starrer Fristen flir Schén-
heitsreparaturen wirksam méglich

Der Vermieter forderte die Mieter eines preis-
gebundenen Mietverhalinisses nach erfolgter
Kiindigung zur Durchfiihrung der vereinbarten
Schénheitsreparaturen in der Wohnung auf.
Die Mieter waren hierzu nicht bereit, weshalb
der Vermieter die Forderung anhéngig machte.
Der Vermieter berief sich hierzu auf folgende,
die Beendigung des Mietverhaltnisses betref-
fende Klausel im Mietvertrag:

LL&sst in besonderen Ausnahmeféllen
wéhrend der Mietzeit der Zustand der
einzelnen Rdume der Wohnung eine
Verldngerung der vereinbarten Fristen
zu oder erfordert er eine Verklrzung,
so kann der Vermieter nach billigem
Ermessen die Fristen des Plans be-
ziglich der Durchfihrung einzelner
Schénheitsreparaturen verldngern o-
der verkirzen.”
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Der Bundesgerichtshof bestatigt die in vielen
Mietvertragsformularen verwendete Klausel als
ausgewogen. Die Regelung sichert den An-
spruch des Vermieters auf die durch den Miet-
gebrauch erforderlichen Schénheitsreparatu-
ren flr den tats&chlichen Abnutzungszeitraum.
Zwar sieht der Mietvertrag starre Fristen vor.
Diese werden aber durch die Bericksichtigung
der tatsachlichen Verhaltnisse nach billigem
Ermessen des Vermieters gemaB § 315 BGB
wieder ,aufgeweicht” und benachteiligen den
Mieter daher nicht. Dieser wird nur fir solche
Arbeiten in Anspruch genommen, welche auf-
grund seines Mietgebrauchs erforderlich sind.

ihr Interesse am Erhalt der Konzession zu
bekunden. Eine dies nicht erfordernde In-
house-Vergabe liegt nicht vor, da das beauf-
tragte Unternehmen nicht zu 100 % in &ffentli-
cher Hand ist.

Hinweis: Eine der tatsachlichen Abnutzung
der Wohnung entsprechende Beteiligung des
Mieters kann durch Vereinbarung einer der
Entscheidung des Bundesgerichtshofes zu
Grunde liegenden Klausel, welche starre Fris-
ten ,aufweicht®, erreicht werden. Diese sieht
Schénheitsreparaturen durch den Mieter je-
denfalls nach Ablauf der im Vertrag genannten
Fristen, aber — nach tatsachlichem Zustand der
Mietrdume — auch friher oder spéter vor.

Hinweis: Soweit es sich bei der Vergabe ei-
ner Dienstleistungskonzession nicht um ein In-
house-Geschaft handelt und das Vertragsvo-
lumen zumindest die Schwellenwerte der
VOL/A erreicht, sollte die beabsichtigte Verga-
be jedenfalls europaweit bekannt gemacht
werden. Wenngleich der Europdische Ge-
richtshof hier einen VerstoB gegen die Dienst-
leistungsfreiheit und nicht gegen das Vergabe-
recht festgestellt hat, sollte aufgrund der weite-
ren Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofes vom 18.11.2004 in der Rs. C-126/03,
nach der unter VerstoB gegen das Vergabe-
recht geschlossene Vertrdge keinen Bestand
haben durfen und aufzuheben sind (vgl. Ver-
gabeR 2005, 57; IBR 2005, 35), gleichwohl
gof. zusatzlich die Durchfihrung eines (formel-
len) Vergabeverfahrens erwogen werden.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 16.02.2005 zum
Az. VIl ZR 48/04 (http://www.bundesgerichtshof.de)

Vergaberecht:

Vergabe einer Dienstleistungskonzession
muss transparent erfolgen

Die italienische Gemeinde Cingia de Botti
schloss ohne férmliches Vergabeverfahren
einen Vertrag Uber Verwaltung, Vertrieb und
Wartung eines Gasnetzes ab. Das Unterneh-
men Padania erhielt kein Entgelt von der Ge-
meinde, sondern erbrachte Dienstleistungen
auf eigenes Risiko gegen Vergltung gegen-
Uber den privaten Gasnetznutzern, weshalb
der Vertrag eine nicht dem Vergaberecht un-
terfallende Dienstleistungskonzession darstell-
te. Das Stammkapital des beauftragten Unter-
nehmens war Uberwiegend, aber nicht zu 100
% in offentlicher Hand. Das vor der Beauftra-
gung des Unternehmens Padania mit der Pfle-
ge des Gasnetzes betraute Konsortium Cona-
me focht die Beauftragung an, da die erforder-
liche Ausschreibung unterblieben sei.

Der Europaische Gerichtshof halt die Vergabe
einer Dienstleistungskonzession ohne vorheri-
ge europaweite Bekanntmachung fir einen
VerstoB gegen die Dienstleistungsfreiheit in
Art. 43 und 49 EG. Auch Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten als ltalien héatte dis-
kriminierungsfrei ermdglicht werden mussen,

Europaischer Gerichtshof, Urteil vom 21.07.2005
zur Rs. C-231/03
(http://www.curia.eu.int/de/content/juris/index.htm)

Vergaberecht:

Vergabeverfahrensrisiko bei Auftraggeber

Im Sommer 1998 wurde der Neubau einer
Talsperre im nicht offenen Verfahren nach
VOB/A ausgeschrieben. Die Zuschlagsfrist
endete am 26.07.1999. Die Arbeiten sollten im
August 1999 beginnen und im Dezember 2003
beendet sein. Der Submissionstermin, ebenso
wie die Zuschlags- und Bindefrist wurden
mehrfach, u.a. wegen geénderter Verdin-
gungsunterlagen und eines Vergabenachpri-
fungsverfahrens, verschoben. Als der Zuschlag
dem gunstigsten Unternehmer erteilt wurde,
war der urspringliche Bauzeitenplan nicht
mehr zu halten; der Bau konnte nun nicht vor
April 2000 beginnen. Der Unternehmer ver-
langte, ihm den hiermit verbundenen Mehr-
aufwand zu verguten. Die Auftraggeberin kiin-
digte dem Unternehmer nach erfolgter Nach-
fristsetzung. Der Unternehmer verlangt seine
urspriingliche Vergutung abzlglich ersparter
Aufwendungen. Die Auftraggeberin verlangt
Ersatz der mit der Beauftragung eines Drittun-
ternehmens entstandenen Mehrkosten.

Das Oberlandesgericht Jena spricht dem Un-
ternehmer seine Vergltung nach §8 Nr. 1
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VOB/B, § 649 BGB zu und verwirft den Scha-
denersatzanspruch der Auftraggeberin aus
§§ 8 Nr. 3, 5 Nr. 4 VOB/B. Die aufgrund des
Vergabe- und Vergabenachprifungsverfah-
rens verlangerte Bauzeit fallt in die Sphéare des
Auftraggebers, weshalb der Unternehmer die
hierdurch entstehenden Mehrkosten nach § 2
Nr. 5 VOB/B erstattet verlangen kann. Da nicht
der Unternehmer den Beginn der Ausfiihrung
der Arbeiten nach § 5 Nr. 4 VOB/B verzdgert
hat, sondern die Auftraggeberin, steht der Auf-
traggeberin weder ein Kindigungsrecht nach
§ 8 Nr. 3 A bs.1 VOB/B noch ein Anspruch auf
Ersatz der Mehrkosten des Drittunternehmers
nach § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B zu.

Hinweis: Verléngert sich die Bauzeit durch ein
vom Auftraggeber durchgeflhrtes Vergabe-
und Vergabenachprufungsverfahren, hat der
Unternehmer, dessen Angebot den Zuschlag
erhalten hat, Anspruch auf Verlangerung der
Bauzeit um die Dauer der Vergabeverfahren.
Lehnt der Auftraggeber dies ab, kann er die
aufgrund der verkilrzten Bauzeit héheren Kos-
ten, z.B. fir Mehrarbeit, verlangen. Kindigt der
Auftraggeber darauf hin, kann der Unterneh-
mer nach § 649 BGB den ihm entgangenen
Gewinn verlangen. Das mit der Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens verbundene Risiko der
Bauzeitverschiebung tragt der das Vergabe-
verfahren durchfihrende Auftraggeber.

Oberlandesgericht Jena, Urteil vom 22.03.2005
zum Az. 8 U 318/04, IBR 2005, 462

Vergaberecht:

Nachpriifung auch von De-facto-Vergaben

Eine kreisfreie Stadt verhandelte ohne férmli-
ches Verfahren mit mehreren Bietern Uber die
Beauftragung zur Abholung und Verwertung
von Altpapier im Stadtgebiet. Sie beauftragte
schlieBlich einen Bieter, ohne die anderen
hiervon zu unterrichten. Einer der Ubergange-
nen Bieter rigt den Vertragsschluss ohne Ver-
gabeverfahren.

Der Bundesgerichtshof erklart den geschlos-
senen Vertrag in entsprechender Anwendung
der §§ 99 Abs. 1 GWB, 13 Abs. 6 VgV fir nich-
tig, da der Ausschreibungsgegenstand dem
Vergaberecht unterliegt, das erforderliche Ver-
gabeverfahren nicht durchgefiihrt wurde und
die Bieter vor dem beabsichtigten Vertrags-
schluss hiertiber nicht unterrichtet wurden.

Hinweis: Auch bei de facto ohne férmliches
Verfahren durchgefiihrten Vergaben gilt der
Vergaberechtsschutz mit der Folge der Nich-
tigkeit des abgeschlossenen Vertrages.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 01.02.2005
zum Az. X ZB 27/04
(http://www.bundesgerichtshof.de)
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