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Die neue VOB/A tritt in Kraft!

Nachdem das Bundeskabinett Ende April dem veranderten Entwurf der Vergabeverordnung zuge-
stimmt hat, erfolgt in diesen Tagen deren Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt. Mit der VOB/A, Fas-
sung 2009, treten auch die Neufassungen der VOL/A und der VOF in Kraft. Die Vergabepraxis kann
endlich die seit langen vorliegenden, neuen Vergabe- und Vertragsordnungen anwenden. Ubrigens
wurde auch die VOB/B geéandert, allerdings nur in ihrer Systematik, nicht inhaltlich. Kinftig heil3t es
nicht mehr § 2 Nr. 5 VOB(/B, sondern § 2 Absatz 5 VOB/B. Das gilt auch fir alle anderen Verdin-
gungsordnungen, die damit der Ublichen Systematik gesetzlicher Vorschriften angeglichen werden.
Leider weisen die Neufassungen von VOB/A und VOL/A noch weniger systematische Parallelitaten
auf als fruher.

Alle Vorschriften sind online einsehbar unter www.leinemann-partner.de/services/wichtige Vorschrif-
ten. Das erste Buch zum Thema kommt Anfang von Leinemann & Partner: Leinemann, Das neue
Vergaberecht, 2. Auflage 2010, Werner Verlag, 622 S eiten, ISBN 978 — 3 -8041- 4773 - 7

Neues aus der Rechtsprechung

1. EuGH:

Bestatigung des Deutschen Gesetzgebers: Gr  undstiicksgeschafte sind

ausschreibungsfrei (Ahlhorn-Entscheidung)

Der EuGH hat sich mit Urteil vom 25.03.2010 -
Rs. C-451/08 - zu der Frage geaulert, ob der
Begriff des offentlichen Bauauftrages voraus-
setzt, dass eine Bauleistung fur den Auftrag-
geber in einem korperlichen Sinne beschafft
wird. Nach dem durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des Vergaberechts neu gefassten §
99 Abs. 3 GWB setzt der Tatbestand des of-
fentlichen Bauauftrages voraus, dass die Bau-
leistung dem o6ffentlichen Auftraggeber unmit-
telbar wirtschaftlich zugute kommt.

§ 99 Abs. 3 GWB lautet: ,Bauauftrdge sind
Vertrage Uber die Ausfiihrung oder die gleich-
zeitige Planung und Ausfuihrung eines Bauvor-
habens oder eines Bauwerks fiir den offentli-
chen Auftraggeber, das Ergebnis von Tief-
oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftli-
che oder technische Funktion erfillen soll,
oder einer dem Auftraggeber unmittelbar wirt-
schaftlich zugute kommenden Bauleistung
durch Dritte gemall dem vom Auftraggeber
genannten Erfordernissen.”

Der Gesetzgeber hat damit auf die Rechtspre-
chung des OLG Diusseldorf, Beschluss vom
06.02.2008 - Az.: Verg 37/07 - reagiert, nach
der Grundsticksverkaufe der offentlichen
Hand ausschreibungspflichtig sein sollten,
wenn sie mit Anforderung einhergehen, die der
offentliche Auftraggeber an das zu errichtende
Bauwerk stellt. Das OLG Diisseldorf legte mit
Beschluss vom 02.10.2008 - Az.: Verg 25/08 -
dem EuGH nunmehr die Frage zur Auslegung
des Begriffes des o6ffentlichen Bauauftrags und

damit auch zur Europarechtskonformitéat des §
99 Abs. 3 GWB vor.

Der EuGH bestatigt den deutschen Gesetzge-
ber und lehnt die Anwendung des Vergabe-
rechts auf den beschriebenen Fall ab. Ein
Grundstlicksverkauf als solcher sei kein 6ffent-
licher Auftrag. Gegenstand des Vertrages
misse die Erbringung von Bauleistungen sein.
Die Verpflichtungen, die der K&éufer insoweit
Ubernimmt, mussen verbindlich und einklagbar
sein. Ein Bauauftrag sei zudem ein entgeltli-
cher Vertrag. Der Auftraggeber misse daher
eine Gegenleistung bekommen. Diese misse
zwar nicht immer in einer physischen Nutzung
des Bauwerks durch den o&ffentlichen Auftrag-
geber bestehen. Voraussetzung sei aber ein
wirtschaftliches Interesse des Auftraggebers
an der Bauleistung. Dieses kénnte in der recht-
lichen Sicherstellung an der Verfligbarkeit des
Bauwerks fur offentliche Zwecke zum Aus-
druck kommen, sich aber auch in einer finan-
ziellen Beteiligung oder einer Risikolibernah-
me durch die Kommune manifestieren. Die
bloRe Ausibung stadtebaulicher Regelungs-
zustandigkeiten reiche fur das erforderliche
wirtschaftliche Interesse nicht aus.

Die  Entscheidung ist abrufbar  Gber
www.leinemann-partner.de, Quick-Link-Nr.
2021001

RA Bastian Haverland, Hamburg
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2. OLG Celle:

Das OLG Celle hat mit Beschluss vom
18.01.2010 (Az. 7 U 201/09) zu der umstritte-
nen Frage Stellung genommen, ob ein nicht
vorsteuerabzugsberechtigter Auftraggeber
(AG) im Rahmen eines Anspruchs auf Scha-
densersatz fur Kosten der Mangelbeseitigung
auch die Umsatzsteuer geltend machen kann.
In dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Fall hatte der AG gegen den Auftragnehmer
(AN) in der ersten Instanz Schadensersatz fur
die voraussichtlichen Kosten einer Mangelbe-
seitigung einschliel3lich Umsatzsteuer erstrit-
ten. Hiergegen legte der AN Berufung mit der
Begrindung ein, der AG kénne mangels tat-
sachlich durchgefihrter Mangelbeseitigung
keine Umsatzsteuer beanspruchen. Dabei
berief er sich auf den im Jahre 2002 eingefuhr-
ten §249 Abs.2 Satz2 BGB, wonach der
Anspruch auf finanziellen Schadensersatz bei
der Beschéadigung einer Sache die Umsatz-
steuer nur dann mit einschlie3t, wenn und
soweit diese tatsachlich angefallen ist. Das
OLG Celle verneinte die Erfolgsaussichten der
Berufung. § 249 Abs. 2 Satz2 BGB beziehe
sich nach seinem eindeutigen Wortlaut nur auf
Sachbeschadigungen. Der Ersatz fur die Kos-
ten einer Mangelbeseitigung betreffe hingegen
der Sache nach die Herstellung der vertraglich
geschuldeten Leistung. Verlange der AG vom
AN die durch Kostenvoranschlag oder Scha-
densgutachten ermittelten Sanierungskosten,
kénne er daher bei fehlender Vorsteuerab-
zugsberechtigung den Bruttobetrag einschliel3-
lich Umsatzsteuer beanspruchen.

Mit seiner Entscheidung bekraftigt das OLG
Celle die Tendenz der jungsten Rechtspre-

3. OLG Stuttgart:

Wenn AG und AN im Bauvertrag vereinbaren,
dass eine formliche Abnahme durchzufiihren
ist, treten die mit einer Abnahme verbundenen
Rechtsfolgen grundséatzlich erst dann ein,
wenn die Arbeiten tatsachlich férmlich abge-
nommen wurden. Den Parteien steht es aber
jederzeit frei, einvernehmlich von einer vertrag-
lichen Vereinbarung Abstand zu nehmen und
eine neue Vereinbarung zu treffen. Die neue
Vereinbarung kann die urspriingliche ergéan-
zen, ersetzen oder aufheben. Wird eine formli-
che Abnahme vereinbart, so hindert dies die
Parteien nicht, spater Ubereinstimmend auf die
férmliche Abnahme zu verzichten. Es sind aber
auch Konstellationen maglich, die dahinge-
hend ausgelegt werden kénnen (88 133, 157
BGB), dass die Parteien durch schlissiges
Verhalten auf eine férmliche Abnahme verzich-

Schadensersatzanspruch wegen Mangel
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umfasst auch Umsatzsteuer

chung anderer Oberlandesgerichte, bei Scha-
densersatzanspriichen wegen mangelhafter
Werkleistungen auch den Anteil fir die Um-
satzsteuer zuzusprechen (so etwa OLG Dis-
seldorf, Urt. v. 25.06.2009 — |-21 U 101/08;
OLG Minchen, 28. Zivilsenat, Urt. wv.
29.09.2009 — 28 U 3123/09; OLG Stuttgart,
Urt. v. 18.10.2007 — 7 U 69/07). Dem gegen-
Uber lehnt insbesondere der 13. Zivilsenat des
OLG Minchen (Beschl. v. 19.06.2008 — 13 W
1556/08) die Einbeziehung des auf die Um-
satzsteuer entfallenden Betrages ab. Es stitzt
sich dabei auf eine erweiternde Auslegung des
§ 249 Abs. 2 Satz 2 BGB. Angesichts des kla-
ren Wortlauts dieser Vorschrift kann das nicht
Uberzeugen. Eine endgultige Klarung der Fra-
ge durch den BGH steht noch aus.

Zu beachten ist, dass der AG die Umsatzsteu-
er nur dann geltend machen kann, wenn es
allein um das Nachbessern von Méngeln geht.
Umfasst der Schadensersatzanspruch auch
Kosten fur die Beseitigung von mangelbeding-
ten Schaden an anderen Gewerken bzw. im
Eigentum des AG stehender Sachen (sog.
Mangelfolgeschaden) kann die Umsatzsteuer
nach § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB nur verlangt
werden, wenn sie fur die Schadensbeseitigung
auch tatsachlich anfallt.

Die  Entscheidung ist abrufbar  {ber
www.leinemann-partner.de, Quick-Link-Nr.
2021002

RA Egmont Neubauer, Dusseldorf

Ubereinstimmender Verzicht auf f  6rmliche Abnahme durch (fast)
vollstandige Schlusszahlung

ten und eine konkludente Abnahme — mit den
entsprechenden Rechtsfolgen — durch den AG
anzunehmen ist.

Ein solcher Sachverhalt lag dem OLG Stuttgart
zur Entscheidung (Urt. v. 21.04.2009, Az. 10
U 9/09) vor: Der AN stellte seine Schlussrech-
nung nach Beendigung der Arbeiten, ohne den
vertraglichen Gewahrleistungseinbehalt von 5
Prozent durch Birgschaft abzulésen. Auf die
im Bauvertrag vereinbarte formliche Abnahme
kam er nicht zuriick. Der AG zahlte den
Schlussrechnungsbetrag bis auf einen Abzug
von 3,9 Prozent ohne sich hierzu nadher zu
aulRern. Zur fehlenden Abnahme &ul3erte er
sich ebenfalls nicht. Ein Jahr spéater traten
erhebliche Mangel auf. Im Prozess konnte
nicht geklart werden, ob die Mangel bereits
zum Zeitpunkt der Zahlung vorhanden waren
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oder erst spater durch einen Nachfolgeunter-
nehmer verursacht wurden. Der AN erhob die
Einrede der Verjahrung. Diese habe eintreten
kénnen, weil in der Zahlung des AG ein Ver-
zicht auf die férmliche Abnahme und eine Ab-
nahmeerklarung zu sehen sei. Der AG wendet
ein, dass einem solchen Erklarungsinhalt der
vorgenommene Einbehalt entgegenstehe und
ein Verzicht auf die férmliche Abnahme nach
dem BGH erst nach einem Zeitablauf von min-
destens drei Monaten anzunehmen sei.

Das OLG Stuttgart gab dem AN Recht. Ent-
scheidend war, dass der AN das Verhalten des
AG so verstehen durfte, dass der AG die ge-
schuldete Leistung vollstandig erbrachte.
Mangels naherer Begrindung konnte der AN
den Einbehalt von 3,9 Prozent nur als Sicher-
heitseinbehalt oder als Einbehalt fur unwesent-
liche Mangel verstehen. Der AG gab folglich zu
erkennen, dass er die Voraussetzungen flr
eine Schlusszahlung - insbesondere die Fallig-
keit der Forderung - als gegeben erachte, so
dass das Verhalten des AG nur als Verzicht
auf die formliche Abnahme und konkludente
Abnahme zu verstehen war. Der Einwand des
AG, es sei dem BGH zufolge grundsatzlich ein

4. OLG Stuttgart:

Ein interessantes Urteil hat das OLG Stuttgart
am 9.2.2010 (10 U 76/09) gefallt. Der AN
schuldete die Lieferung und Montage einer
Trennwand mit einem Labor-Schallddmmwert
ohne bauibliche Nebenwege von R"wp 50 dB.
Die davon abweichenden Werte des Leis-
tungsverzeichnisses sind unbeachtlich, weil die
Ausschreibung einschlie3lich der beigefligten
Leistungsbeschreibung lediglich eine Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebots und damit
keine auf Abschluss gerichtete Erklarung ist.
Das auf Abschluss eines Vertrags gerichtete
Angebot eines Bieters wird auch dann Ver-
tragsinhalt, wenn es vom ausgeschriebenen
LV abweicht und der AG dies ohne Anderung
hinnimmt. Anderungen des Leistungsverzeich-
nisses durch das Begleitschreiben sind beacht-
lich.

Der AN hat sich jedoch wegen eines Verschul-
dens bei Vertragsschluss schadensersatz-
pflichtig gemacht. Die von ihm vorgenommene
Anderung war vergaberechtlich unzuldssig.
Der AN hatte auf die Abweichung nicht hinrei-
chend deutlich hingewiesen, insbesondere
nicht das Feld fir Anderungsvorschlage / Ne-
benangebote angekreuzt. Er hat damit seine
vorvertraglichen Aufklarungs- und Hinweis-
pflichten bei der Anbahnung eines Vertrags-
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Zeitablauf von mehreren Monaten nétig, ent-
gegnet das Gericht, dies sei keine zwingende
Voraussetzung, sondern nur im konkreten
Sachverhalt erforderlich gewesen, der dem
BGH vorlag (BGH, Urteil v. 21.04.1977 - VIl ZR
108/76): Im Fall des BGH wurde Uber die Fal-
ligkeit einer Werklohnforderung gestritten. Der
AN hatte die Schlussrechnung an den AG
Ubersandt, ohne die vereinbarte formliche Ab-
nahme zu verlangen. Der AG &uR3erte auch
nach mehreren Monaten nicht den Wunsch
nach foérmlicher Abnahme. Der BGH legte die-
ses Verhalten dahingehend aus, dass die Par-
teien Ubereinstimmend konkludent von der
vorgesehenen formlichen Abnahme abgese-
hen und es bei formloser Abnahme haben
bewenden lassen. Der Einwand des AG, Fal-
ligkeit liege nicht vor, weil es an der vereinbar-
ten formlichen Abnahme fehle, war damit er-
folglos.

Die  Entscheidung ist abrufbar  {ber
www.leinemann-partner.de, Quick-Link-Nr.
2021003

RAiIn Natalie Kaestner, Hamburg

Gemeinsame Haftung von Bieter un  d Ingenieurbiiro

verhéltnisses schuldhaft verletzt, indem er die
Anderungen ,versteckt* hatte. Aufgrund dieser
vorsatzlichen, vorvertraglichen Pflichtverlet-
zung hat der AN den Schaden zu ersetzen. Ein
Mitverschulden des Planers fihrt nicht zur
Herabsetzung des Schadensersatzesanspru-
ches.

Auch der Planer haftet voll als gesamtschuld-
ner mit dem AN. Ihm féallt ein Fehler bei der
Prufung und Wertung der Angebote zur Last.
Bei richtiger Priifung des Planers hatte der AN
aus dem Ausschreibungsverfahren ausge-
schlossen werden mussen.

Das OLG bestatigt damit eine aktive Aufkla-
rungs- und Hinweispflicht fur den Bieter, wenn
er von Vorgaben des Auftraggebers in einem
formlichen Vergabeverfahren abweicht. In ihrer
Konsequenz neu ist die volle Haftung des mit
der Vorbereitung der Vergabe betrauten Pla-
ners, der Fehler im Angebot ibersieht, die sich
nachteilig fir den Auftraggeber auswirken.

Die  Entscheidung ist abrufbar unter
www.leinemann-partner.de, Quicklink-Nr.
1061006.

RA Prof. Dr. Ralf Leinemann, Berlin
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5. OLG Koblenz:

Ein (6ffentlicher) AG beauftragte einen AN mit
der Errichtung eines Universitatsgebaudes. Im
Bauvertrag wurde festgehalten, dass der AN
zu einer schlisselfertigen Leistung mit ,Glo-
balpauschalpreisabrede” verpflichtet ist. Dar-
Uber hinaus enthielt der Vertrag eine detaillier-
te Leistungsbeschreibung, fir die Fassade
sogar eine detaillierte Ausfuihrungsplanung.
Diese konnte aus statischen Grinden nicht
umgesetzt werden, so dass — auf Anordnung
des AG — eine ganzlich andere Fassadenkon-
struktion verwirklicht wurde. Auf die daraufhin
geltend gemachten Nachtrage in Hohe von 3,5
Mio. EUR verwies der AG auf den Globalpau-
schalpreis und lehnte eine dariiber hinausge-
hende zusatzliche Vergitung ab. Mit seiner
Entscheidung vom 31.03.2010 verurteilte das
OLG Koblenz (1 U 415/08) den AG zur Zah-
lung (eines Grof3teils) der geltend gemachten
Nachtragsforderungen. Zwar haben die Partei-
en unstreitig einen Pauschalpreis vereinbart,
bei dem die gesamte Bauleistung mit einer
pauschalen Geldleistung zu vergiten ist und
grundsatzlich alle - zur Herstellung der verein-
barten Leistung erforderlichen - Einzelleistun-
gen abgegolten sind. Der AN Gbernehme dabei
auch bewusst das Risiko von Mehrleistungen,
so dass grundsétzlich von der Unabanderlich-
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Globalpauschalvertrag und Nachtrags  vergutung?

keit des einmal vereinbarten Pauschalpreises
auszugehen sei. Entscheidend ist nach dem
OLG Koblenz aber, dass es sich hier - entge-
gen der Bezeichnung im Bauvertrag — tatsach-
lich nicht um einen ,Global-Pauschalvertrag,
sondern um einen ,Detail-Pauschalvertrag”
handelte. Ein solcher Vertrag ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Parteien den Umfang
der geschuldeten Leistungen im Rahmen der
Leistungsbeschreibung néher festgelegt und
damit gerade nicht pauschaliert haben. Es
kann eben nur der Preis und nicht die Leistung
pauschalisiert werden. Daraus folgt, dass der
AN im Rahmen des vereinbarten Pauschal-
preises alle Leistungen schuldet, die in der
Leistungsbeschreibung genannt werden. Spa-
ter geforderte, Uber die Leistungsbeschreibung
hinausgehende Zusatzleistungen und Leistun-
gen in einer hoéheren Qualitdt werden nicht
vom vereinbarten Pauschalpreis erfasst und
kénnen vom AG nur gegen zuséatzliche Vergu-
tung verlangt werden.

Die  Entscheidung ist abrufbar  Uber
www.leinemann-partner.de, Quick-Link-Nr.
2021005

RA Dr. Thomas Hildebrandt, Hamburg
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