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Informiert

Il Ersatzvornahme nicht ohne Fristsetzung

Der BGH bestatigt erneut die Entscheidung einer Vorinstanz, mit der hohe
Anforderungen an eine Ersatzvornahme zu Lasten des Auftragnehmers ge-

BGH, Beschluss stellt werden. Grundsétzlich verliere der Auftragnehmer sein Recht zur eige-

vom 13.01.2011 — nen Méngelbeseitigung auch dann nicht, wenn seit der schriftlichen Méangel-
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riige des Auftraggebers mehr als ein Jahr vergangen ist. Der Zeitablauf reicht
als Voraussetzung fur die Durchfiihrung der Ersatzvornahme ebenso wenig
aus, wie der Ablauf einer Frist, mit der der Auftragnehmer aufgefordert wur-
de, seine , Bereitschaft zur Mangelbeseitigung” zu erklaren. Nur in den Féllen,
in denen sich der Auftragnehmer entglltig weigert, Mangel zu beseitigen,
bedarf es einer Fristsetzung nicht mehr.

Auftraggebern ist deshalb dringend zu raten, Mangelrligen stets sogleich
auch mit einer (angemessenen) Fristsetzung zu verbinden. Nur so ist sicher-
gestellt, dass ein Bauvorhaben ziigig durch Beauftragung eines dritten Unter-
nehmers fertiggestellt werden kann, wenn der erste Auftragnehmer die Man-
gelbeseitigung verschleppte.

Il BGH verscharft Anforderungen an Biirgschaftsklauseln

In vielen Bauvertragen wird zugunsten des Auftraggebers ein Sicherheits-
einbehalt vereinbart, der durch eine selbstschuldnerische Birgschaft einer
Bank oder Versicherung abgeldst werden kann. Haufig werden in den Klau-
seln auch inhaltliche Vorgaben fir den Text der Blrgschaftsurkunde gemacht.
Gelegentlich wird sogar auf Blrgschaftsformulare verwiesen, die als Anlage
zum Bauvertrag Vertragsgegenstand werden. Hierbei wird haufig die Vorgabe
gemacht, dass der Birge auf die Einreden der Anfechtbarkeit,
Aufrechenbarkeit sowie auf die Einreden gem. 8 768 BGB verzichten muss.
Das bedeutet im Ergebnis, der Blrge soll auch in den Fallen an den Auftrag-
geber zahlen mussen, in denen der Auftragnehmer die Zahlung beispielswei-
se wegen Gegenforderungen verweigern dirfte.

BGH Diese Einschrankung der Rechte des Blrgen fihrt dazu, dass die Bank oder

Urteil vom Versicherung regelmaRig nach der Zahlung beim Auftragnehmer Regress
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VIl ZR 207/09 nehmen wird. Der Auftragnehmer muss also an die fur ihn blrgende Bank
zahlen, was er an den Auftraggeber nicht hatte zahlen mussen. Die Verpflich-
tung, eine Blrgschaft unter Verzicht auf die oben genannten Einreden zu stel-
len, beeintrachtigt den Auftragnehmer deshalb unangemessen. Entschieden
hat das der BGH nun flr den Ausschluss der Blirgen-Rechte aus § 768 BGB.
Es ist denkbar, dass das hochste Zivilgericht auch tGber den Ausschluss der
Einrede der Anfechtung und insbesondere der Einrede der Aufrechnung
ebenso entscheidet.

Der BGH hélt in diesen Fallen nicht nur die Vorgaben flr die Blrgschaft, son-
dern gleich die gesamte Klausel Uber den Sicherheitseinbehalt insgesamt fur
unwirksam. In den Fallen, in denen Bauvertrage entsprechende Einschran-
kungen der Einreden des Blrgen vorsehen, ist der Auftragnehmer nicht mehr
zur Stellung einer Sicherheit verpflichtet. Er kann die Auszahlung eines
Sicherheitseinbehaltes verlangen und braucht keine Blirgschaft zu stellen.




Preisangabe ,,0 €“ im VOF-Verfahren bei nicht preisgebundenen Leistun-
gen zulassig?

Angesichts des starken Preiswettbewerbs auch bei der Vergabe von Planungs-
auftrdgen stellt sich in férmlichen Vergabeverfahren die Frage, ob es zulassig
ist, dass der Bieter in seinem Angebot die HOAI-gebundenen Leistungen zu
Mindestsatzen, nicht preisgebundene Leistungen jedoch zu einem isoliert be-
trachtet offensichtlich nicht auskdmmlichen Preis oder gar fir O € anbietet.

Aktuell hat die Vergabekammer Baden-W(lrttemberg entschieden, es stelle
einen Verstol$ gegen die Preisbindung dar, wenn Leistungspositionen, die
oberhalb der Tafelwerte der HOAI liegen, fir 0,00 € angeboten werden, was
nur moglich ist, weil sie von den anderen HOAI-gebundenen Leistungen mitfi-
nanziert werden. Allerdings ist diese Entscheidung von der zusatzlichen Beson-
derheit gekennzeichnet, dass nach der — unseres Erachtens kaum haltbaren —
Auffassung der Vergabekammer auch das Honorar fir die nicht preisgebunde-
nen Leistungen oberhalb der Tafelwerte jedenfalls dann unwirksam sein soll,
wenn es erheblich von der ,, Gblichen Vergltung” abweicht.

Die Vergltung von Planungsleistungen, die nicht dem gesetzlichen Preisrecht
der HOAI unterfallen, ist grundsétzlich frei vereinbar. Sie konnen vom Planer
deshalb auch zu untblich niedrigen Preisen bis hin zu 0 € angeboten werden,
wie die VK Sachsen bereits 2008 entschieden hat. Solange gleichzeitig fir die
preisgebundenen Leistungen zumindest das HOAI-Mindesthonorar angeboten
wird, verstoRt das Angebot insgesamt gegen keine gesetzlichen Vorschriften.
Der Ausschluss eines solchen Angebots kommt im Vergabeverfahren daher nur
dann in Betracht, wenn angesichts des Gesamtpreises — auch nach Aufklarung
— keine ordnungsgemalle Leistungserbringung erwartet werden kann.

In diesem Sinne hat auch das OLG Dusseldorf in einem vergleichbaren Fall zur
Gebiihrenordnung der Arzte (GOA) entschieden. Die Verwendung des Gewinns
aus dem preisgebundenen Angebotsteil zur erheblichen Reduzierung der Preise
far die frei vereinbaren Leistungen ist danach als ,Quersubventionierung”
grundsatzlich zulassig. Entscheidend ist aus vergaberechtlicher Sicht allein,
dass der Bieter fir jede Position den Preis angibt, den er fir diese Position
tatsachlich kalkuliert hat (andernfalls liegt eine unzulassige Mischkalkulation vor)
und, dass der Gesamtpreis nicht unangemessen niedrig ist.

Wenn Sie Fragen zu unserem Infobrief haben, wenden Sie sich bitte an Ralf
Heuer (Baurecht) und Martin Steiner (Vergaberecht).
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Tipp: Angebot mit
Aufwandskalkulati-
on hinterlegen
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