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Aktuelle Beitrage

zum Architekten-, privaten Bau-, Immobilien-
und Vergaberecht

Architektenrecht

Entwurf einer unwirksamen Skon-
toklausel
- Haftung des Architekten?

BGH, Urteil vom 09.11.2023
VIl ZR 190/22

Eine Vereinbarung, durch die sich
ein Architekt verpflichtet, eine von
ihm selbst entworfene, der Interes-
senlage des Bauherrn entspre-
chende Skontoklausel zur Verwen-
dung in den Vertragen mit den bau-
ausfihrenden Unternehmen zur
Verfligung zu stellen, ist wegen ei-
nes Verstol3es gegen das in 8 3RDG
geregelte gesetzliche Verbot nach §
134 BGB nichtig.

Im vorliegenden Fall hatte der Archi-
tekt seinem Auftraggeber unter ande-
rem einen Bauvertragsentwurfs mit
einer von ihm formulierten Skontie-
rungsklausel zur Verfiigung gestellt,
den der Auftraggeber dann bei der
Beauftragung der bauausfiihrenden
Unternehmen verwandte. Diese Klau-
sel war als Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen unzuldssig, sodass der
Bauherr trotz fristgerechter Zahlung
kein Skonto geltend machen konnte.
Diesen finanziellen Verlust macht er
nun als Schadensersatz gegen seinen
Architekten geltend.

Der BGH stellt in dieser Entschei-
dung klar, dass die Verpflichtung des
Architekten seinem  Auftraggeber
eine Skontoklausel fur dessen Bau-
vertrage zur Verfugung zu stellen, auf
die Erbringung einer nach 8§ 3 RDG
unerlaubten Rechtsdienstleistung
zielt. Dies fiihrt zur Nichtigkeit der
Vereinbarung nach § 134 BGB. Eine
allgemeine Rechtsberatung wird vom
Berufshild des Architekten nicht er-
fasst. Dies ist, so der BGH, mit dem
Zweck des Rechtsdienstleistungsge-
setzes, den Schutz der Rechtsuchen-
den vor unqualifiziertem Rechtsrat zu
gewahrleisten, nicht zu vereinbaren.
Daran andert auch die Grundleistung
in Leistungsphase 7, “ Mitwirken bei
der Auftragserteilung®, nichts.

Die Nichtigkeit steht zwar einem
werkvertraglichen Schadensersatzan-
spruch entgegen. Im Betracht kommt
jedoch ein Schadensersatz wegen
Verstolles gegen ein sogenanntes
Schutzgesetz nach § 823 Abs. 2 BGB.
(Dr. B)
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Privates Baurecht

Beweislast bei Mangel nach Ab-
nahme

OLG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2023
12 U 214/19

(Nichtzulassungsbeschwerde wurde
zuriickgenommen)

Nach Errichtung eines Holzrahmen-
hauses wird im Rahmen eines selbst-
stdndigen Beweisverfahrens festge-
stellt, dass das Wohnhaus nicht die
geschuldete Dichtigkeit erreicht. Der
Bauherr fihrt dies auf Ausfiihrungs-
mangel zuriick, wéahrend der Auftrag-
nehmer der Auffassung ist, bauliche
Veranderungen des Bauherrn haben
dazu gefuhrt. Der Auftragnehmer
klagt daraufhin den offenen Rest-
werklohn ein. Im erstinstanzlichen
Verfahren wird festgestellt, dass der
Auftragnehmer die Fugen zwischen
der Betonsohle und den aufgehenden
Wénden stellenweise nicht sorgfaltig
abgedichtet hat. Ob aber allein das
Bauwerk deshalb die geschuldete
Dichtigkeit nicht erreicht, kann nicht
geklart werden.

Dementsprechend hat die Werklohn-
klage des Auftragnehmers Erfolg. Fiir
nach der Abnahme behauptete Man-
gel ist der Bauherr darlegungs- und
beweispflichtig. Fur die Beurteilung,
ob ein Werk mangelhaft ist, kommt es
dabei auf den Zeitpunkt der Abnahme
an. Die Mangelhaftigkeit eines Werks
kann daher nicht allein mit dem nach
der Abnahme gegebenen Ist-Zustand
eines Bauwerks begriindet werden.
Dieser Beweis ist dem Bauherrn hier
nicht gelungen. Denn im Ergebnis der
Beweisaufnahme konnte nicht geklart
werden, welcher der zahlreichen

Leckagen in welchem Umfang zur
Uberschreitung des fiir die Gebaude-
dichtigkeit maligebenden Grenzwerts
beigetragen hat. (SP)

Der Schadensersatzanspruch des

Hauptunternehmers gegen den
Nachunternehmer

BGH, Urteil vom 09.11.2023

VII ZR 92/20

1. In der werkvertraglichen

Leistungskette kann der Hauptun-
ternehmer gegentiber dem Nachun-
ternehmer geman § 634 Nr. 4 BGB
i.V.m. 8 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB
den Schaden ersetzt verlangen, der
ihm dadurch entsteht, dass er we-
gen der mangelhaften Werkleis-
tung des Nachunternehmers seiner-
seits Mangelansprichen seines Be-
stellers ausgesetzt ist. Hat der
Hauptunternehmer einen vom Be-
steller geltend gemachten An-
spruch auf Kostenvorschuss durch
Zahlung erfallt, kann er im Wege
des Schadensersatzes vom Nachun-
ternehmer Zahlung in Héhe des ge-
leisteten VVorschusses verlangen.

2. Hat der Besteller dem
Hauptunternehmer noch keine Ab-
rechnung erteilt, kann der Nachun-
ternehmer im Wege des Zurilckbe-
haltungsrechts gemall § 273 BGB
durchsetzen, dass der Schadenser-
satz an den Hauptunternehmer in
entsprechender Anwendung des 8
255 BGB nur Zug um Zug gegen
Abtretung der aus der Vorschuss-
zahlung folgenden Anspriche des
Hauptunternehmers gegen den Be-
steller auf Abrechnung sowie gege-
benenfalls Rickzahlung zu leisten
ist.
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3. Hat der Besteller dem
Hauptunternehmer dagegen be-
reits eine inhaltlich zutreffende Ab-
rechnung erteilt und ist der Vor-
schussbetrag danach vollstandig
zur Mangelbeseitigung verbraucht
worden, kommt eine Vorteilsaus-
gleichung im Verhdaltnis des
Hauptunternehmers zum Nachun-
ternehmer nicht (mehr) in Be-
tracht.

Der BGH befasst sich in dieser Ent-
scheidung damit, wie sich das Ver-
haltnis  Hauptunternehmer/Nachun-
ternehmer  darstellt, wenn der
Hauptunternehmer von seinem Auf-
traggeber (Besteller) wegen Mangeln,
die der Nachunternehmer verursacht
hat, auf Zahlung eines Vorschusses
fur die Mangelbeseitigungskosten in
Anspruch genommen wird.

Es ist der Kklassische Fall, dass Bau-
mangel festgestellt werden, der Bau-
herr seinen Vertragspartner, den
Hauptunternehmer, zur Mangelbesei-
tigung unter Fristsetzung auffordert
und die Méngel nicht beseitigt wer-
den. Der Bauherr kann dann einen
Drittunternehmer beauftragen und ge-
genuber seinem  Vertragspartner
(Hauptunternehmer)  einen  Vor-
schussanspruch auf die voraussichtli-
chen Kosten der Mangelbeseitigung
geltend machen. Der Hauptunterneh-
mer hat den Vorschussbetrag zu be-
zahlen und diesen Vorschussbetrag
kann er als Schadensersatz gegentiber
seinem Nachunternehmer geltend ma-
chen. Hat der Bauherr die tatséchlich
entstandenen  Mangelbeseitigungs-
kosten gegeniiber dem Hauptunter-
nehmer noch nicht abgerechnet, steht
also noch nicht fest, ob der VVorschuss
ausgereicht hat oder nicht, kann der

Nachunternehmer gegenuiber seinem
Hauptunternehmer verlangen, dass
ihm etwaige Anspriiche des Hauptun-
ternehmers gegen den Bauherrn auf
Abrechnung sowie gegebenenfalls
Rickzahlung abgetreten werden. Dies
kann er im Wege eines Zuriickbehal-
tungsrechts gegentiber der Zahlungs-
aufforderung des Hauptunternehmers
durchsetzen.. (Dr. R)

Keine Aufrechnung nach Kindi-
gung wegen Insolvenz mit Gegen-
forderungen aus anderen Bauvor-

haben
BGH, Urteil vom 19.10.2023 - IX ZR 249/22

Der Auftraggeber (AG) beauftragte
den Auftragnehmer (AN) mit Metall-
arbeiten. Nachdem der AG Kenntnis
von dem Insolvenzantrag des AN er-
langte, kiindigte er den Vertrag gem.
§ 8 Abs. 2 VOB/B auRerordentlich
und nahm die bis dahin erbrachten
Leistungen ab. Fir diese Leistungen
forderte der AN vom AG Zahlung
restlichen Werklohns. Der AG rech-
net daraufhin mit streitigen Schadens-
ersatzanspriichen aus einem anderen,
ebenfalls infolge der Insolvenz ge-
kindigten, Bauvorhaben (BV2) auf.

Der AG muss den Werklohn bezah-
len, eine Aufrechnung ist aus insol-
venzrechtlichen Griinden unzuldssig.

Erlangt der Insolvenzglaubiger (hier
AG) die Maoglichkeit der Aufrech-
nung durch eine anfechtbare Rechts-
handlung, ist die Aufrechnung gem. §
96 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzuldssig und
anfechtbar. Gem. § 130 Abs. 1 Nr. 2
InsO ist eine Rechtshandlung anfecht-
bar, die dem Insolvenzgldubiger eine

HoppestralRe 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax: 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

3



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

Sicherung oder Befriedigung gewahrt
oder ermdglicht hat, wenn sie nach
dem Eroffnungsantrag vorgenommen
worden ist und wenn der Glaubiger
zur Zeit der Handlung die Zahlungs-
unféhigkeit oder den Erdffnungsan-
trag kannte. Die anfechtbare Rechts-
handlung liegt hier in der Kundigung
des BV2 nach Bekanntwerden der In-
solvenz, durch die der AG eine Auf-
rechnungslage mit etwaigen Gegen-
forderungen aufgestellt hat.

Hintergrund dieser Regelung ist der
Ausschluss einer glaubigerbenachtei-
ligenden Wirkung. In der Moglichkeit
der Befriedigung durch Aufrechnung,
welche den Ublicherweise eintreten-
den Zufluss des Werklohns fur die er-
brachten Arbeiten an die haftende
Masse ausschlie3t, wodurch die ande-
ren Glaubiger benachteiligt werden,
liegt eine objektive Glaubigerbenach-
teiligung (vgl. BGH, Urteil vom 30.
Juni 2011 - IX ZR 155/08, BGHZ
190, 201 Rn. 27).

In der Praxis ist zu beachten: Die
Kindigung aufgrund der Insolvenz
des AN kann grundsatzlich weiterhin
wirksam gem. 8 8 Abs. 2 VOB/B aus-
gesprochen werden. Bestehen zwi-
schen den Parteien jedoch mehrere
Vertragsverhaltnisse, die wegen der
Insolvenz gekilindigt werden und
ergibt sich daraus eine Schadenser-
satzforderung, kann nicht mit der For-
derung aus dem jeweils anderen Ver-
trag aufgerechnet werden. Ob es in
Zukunft weiterhin moglich ist mit Ge-
genforderungen aus demselben Ver-
trag aufzurechnen, hat der BGH in
dieser Entscheidung offengelassen.
(MW)

Immobilienrecht

Die Bezeichnung **Wohnung' ist

keine Beschaffenheitsgarantie
OLG Frankfurt, Zurickweisungsbeschluss
vom 31.10.2023, 6 U 210/22

In dem zu entscheidenden Fall wurde
eine Bestands,,wohnung* mit Ge-
wahrleistungs- und Haftungsaus-
schluss verduBlert, ,,wie es steht und
liegt unter Ausschluss jeglicher Sach-
mingelhaftung. Es war vereinbart,
frei von Rechtsmangeln zu (berge-
ben. Nach Ubereignung der ,,Woh-
nung® stellte sich heraus, dass eine
entsprechende Baugenehmigung
nicht erteilt war. Eine ,,Umnutzungs-
erlaubnis* erteilte die zustdndige Be-
horde nicht. Der Kéufer erklarte den
Rucktritt und verlangte die Riickzah-
lung des Kaufpreises und die Erstat-
tung der Grunderwerbsteuer, der
Notar- und Grundbuchkosten, der
aufgewendeten Zinsen fir ein Bank-
darlehen, der Umzugskosten und des
Architektenhonorars fur die erfolg-
lose Umnutzungserlaubnis Zug um
Zug gegen Rickubertragung der Ein-
heit. Das Landgericht wies die Klage
ab. Die Berufung beim OLG blieb
ohne Erfolg.

In beiden Instanzen geht die Recht-
sprechung davon aus, dass eine Be-
schaffenheitsvereinbarung des Kauf-
gegenstands als ,,Wohnung“ nicht
vorliege, die dem Gewaéhrleistungs-
ausschluss vorgehe (Garantie). Es
konne nicht angenommen werden,
dass der Verk&ufer mit der Bezeich-
nung ,,Wohnung*“ eine vorbehalts-
lose, verschuldensunabhéangige und
intensivierte Einstandspflicht fiir die
baurechtliche Unbedenklichkeit der
Wohnung habe (ibernehmen wollen.
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Die Verwendung der Bezeichnung
"Wohnung* beschreibt nur den tat-
séchlichen Zustand der Wohnung als
solche, namlich die, tatséchliche Ver-
wendung und die - tatsachlich - ver-
gangene Nutzung zu Wohnzwecken.
Verkauft wurde eine “Wohnung“
ohne Ubernahme einer Gewahr dafr,
dass fur die entsprechende Nutzung
eine Baugenehmigung besteht.

Anmerkung: Vor Gericht und auf ho-
her See sind Sie in Gottes Hand! Zwar
ist nachvollziehbar, dass der Verkau-
fer, der selbst ein Objekt nicht errich-
tet hat, von dem Umstand, dass seine
verdullerte Wohnung keine Bauge-
nehmigung habe, (berrascht sein
kdnnte. Dennoch scheint dem gesam-
ten VerduBerungsvertrag die Ge-
schaftsgrundlage wegzufallen, wenn
beide Parteien bei Abschluss des
Kaufvertrages davon ausgingen, dass
die Wohnung auch als "Wohnung"
genehmigt ist. Eine fehlende Bauge-
nehmigung stellt einen Sachmangel
dar (BGH 12.04.2013, V ZR 266/11).
Der Haftungsausschluss musste nach
8 444 BGB deshalb unwirksam sein,
weil die Begrifflichkeit "Wohnung"
fur beide Parteien wesentliche Grund-
lage fuir den Vertrag ist. Fir VerauRe-
rer von Objekten ist jedenfalls zu
empfehlen, die Haftungsausschluss-
klausel "das Objekt wird veraulert,
wie besichtigt und wie es steht und
liegt unter Ausschluss jeglicher Sach-
mangelhaftung” zu verwenden. (WS)

Vergaberecht

eForms — Seit 25.10.2023 Pflicht
VK Westfalen,

Beschluss vom 19.07.2023

VK 3-15/23

IBRRS 2023, 3051

,,eForms* sind der neue offene Stan-
dard der EU fir Daten, die zuknftig
fir Bekanntmachungen auf TED zu
verwenden sind. Alle bisherigen Be-
kanntmachungsformulare ~ wurden
hierdurch ersetzt.

Bekanntmachungen werden zukunf-
tig zentral Uber den Datenservice Of-
fentlicher Einkauf tbermittelt.

Die Eingabe der Daten auf den unter-
schiedlichen Vergabeplattformen
wurde sowohl bei den Auftragsbe-
kanntmachungen als auch den Verga-
bebekanntmachungen deutlich ange-
passt. Es sind mehr Pflichtfelder vor-
gesehen. Die einzugebenden Daten
mussen daher umfassender bertck-
sichtigt werden. Nachfolgend soll wie
bereits im Newsletter Oktober 2023
ein grober Uberblick tber die wich-
tigsten neuen pflichtig einzugebenden
Daten im Rahmen der Vergabebe-
kanntmachung gegeben werden:

,.hationale Identifikationsnummer*:
Auch in der Vergabebekanntmachung
ist die nationale Identifikationsnum-
mer des Auftraggebers selbst anzuge-
ben. Bei Kommunen ist dies regelma-
Rig die Leitweg-I1D, die zur elektroni-
schen Rechnungsstellung verwendet
wird. Fur andere Unternehmen oder
Wirtschaftsteilnehmer kann hier auch
die Umsatzsteuer-1D oder ein Regis-
tereintrag — bspw. Handelsregister —
verwendet werden. Bei natlrlichen
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Personen als Auftraggeber kann
,keine Angabe® eingegeben werden.

»Angaben zur Rahmenvereinbarung*
und ,,Angaben zum dynamischen Be-
schaffungssystem*: Die Angaben
sind auch in der Vergabebekanntma-
chung pflichtig, kdnnen jedoch, wenn
nicht zutreffend, mit ,,entfallt“ o.4.
angegebene werden

Verpflichtende Angaben bzgl. des
Bestbieters: Es sind in Deutschland
mehr Angaben bzgl. des bezuschlag-
ten Bieters vorgesehen, als von der
EU vorgesehen. Deutschland hat hier
eine Uberschielende Umsetzung vor-
genommen. Die pflichtigen Angaben
sind zumeist vom Bieter selbst einzu-
holen, da die Angaben nicht allesamt
frei zugénglich sein dirften. Es emp-
fiehlt sich die Angaben spatestens
nach Auswertung der Angebote vom
zu bezuschlagenden Bieter einzuho-
len. Folgende Angaben werden
pflichtig in der Vergabebekanntma-
chung gefordert:

Nationale Identifikationsnummer:
Auch bzgl. des bezuschlagten Bieters
ist die nationale ldentifikationsnum-
mer, hier sinnvollerweise die USt-ID,
anzugeben.

GrolRe des Wirtschaftsteilnehmers: Es
ist pflichtig anzugeben, ob es sich um
ein Groflunternehmen (liber 249 Be-
schaftigte oder Uber 50 Millionen
Euro Umsatz), um ein Mittleres Un-
ternehmen (bis 249 Beschéftigte und
bis 50 Millionen Euro Umsatz und
kein kleines Unternehmen), um ein
Kleines Unternehmen (bis 49 Be-
schéftigte und bis 10 Millionen Euro
Umsatz und kein Kleinstunterneh-
men) oder um ein

Kleinstunternehmen (bis 9 Beschaf-
tigte und bis 2 Millionen Euro Um-
satz) handelt.

Nationalitat des Eigentlimers: Diese
Angabe wurde in Deutschland ver-
pflichtend eingefiihrt, in der EU-Vor-
gabe handelt es sich um ein fakultati-
ves Feld. Sofern das Unternehmen
nicht borsennotiert ist, muss die Nati-
onalitat des wirtschaftlichen Eigenti-
mers angegeben werden. Der wirt-
schaftliche Eigentimer ist hierbei der
wirtschaftlich Berechtigte im Sinne
des GWG  (Geldwéschegesetz).
Grundsétzlich sollten diese Angaben
im  Transparenzregister abgefragt
werden konnen, der einfachere Weg
durfte jedoch die Anfrage beim Bieter
selbst sein.

Bei Arbeitsgemeinschaften sind die
obigen Angaben je ARGE-Mitglied
zu erfassen

Die verpflichtenden Angaben sind da-
mit auch im Rahmen der Vergabebe-
kanntmachung deutlich umfassender
geworden. (SC)

Kein Verbot negativer Einheits-

preise in den Vergabeunterlagen.
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.08.2023 -
15 Verg 4/23

Vorgehend VK Baden-Wirttemberg, Be-
schluss vom 05.05.2023 - 1 VK 9/23

Der Antraggegner schreibt Bauleis-
tungen aus. Gegenstand der Verga-
beunterlagen sind die HVA B-StB
EU-Teilnahmebedingungen 8-19, die
u. a. vorgeben, dass Hauptangebote
mit negativen Einheitspreisen von der
Wertung ausgeschlossen werden, so-
weit negative Einheitspreise nicht
ausdricklich fur bestimmte Positio-
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nen in der Leistungsbeschreibung zu-
gelassen sind.

Die Antragstellerin gab ein Angebot
ab. Fir die Leistungsposition 2.2.2,
grobkdrnigen Boden liefern, profilge-
recht einbauen und verdichten, hat die
Antragstellerin einen negativen Preis
eingesetzt.

Der Antragsgegner schloss das An-
gebot der Antragstellerin mit der Be-
grindung aus, dass es nicht zuge-las-
sene negative Einheitspreise ent-
halte.

Zu Recht hat die Vergabekammer ent-
schieden, dass der Nachprifungs-an-
trag Erfolg hat und das Vergabe-ver-
fahren zuruickzuversetzen ist, so das
OLG Karlsruhe.

Nach 8§ 16 EU Nr. 3, 13 EU Abs. 1
Nr. 3 VOB/A sind solche Angebote
auszuschlielen, die nicht die gefor-
derten Preisangaben enthalten.

Der Ausschluss eines negativen Prei-
ses findet keine Grundlage in § 16 EU
VOBJ/A. Auch ein negativer Preis ist
ein Preis, der grundsatzlich zulas-sig
ist.

Der Ausschluss des Angebots der An-
tragstellerin ist nicht dadurch ge-
rechtfertigt, dass der Antragsgegner
in der Ausschreibung die HVA B-StB
EU-Teilnahmebedingungen 8-19 zum
Gegenstand der Vergabeunter-lagen
gemacht hat und damit be-stimmt hat,
dass Hauptangebote mit negativen
Einheitspreisen von der Wertung aus-
geschlossen werden.

Ein Angebotsausschluss geméaR 8§ 16
EU Nr. 3, 13 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
ist nur dann moglich und hat dann zu

erfolgen, wenn das Angebot nicht den
geforderten Preis enthélt. Der von der
Antragstellerin angebo-tene negative
Preis ist aber der ge-forderte Preis.
Die Vorgabe des An-tragsgegners,
dass keine negativen Preise angebo-
ten werden dirfen, ist unwirksam.

Das Verbot, Angebote mit negativen
Einheitspreisen  einzureichen, st
vergaberechtlich unzuléssig. Die Kal-

kulationsfreiheit der Bieter wird
dadurch  unangemessen  einge-
schrénkt.

Die HVA B-StB EU-Teilnahmebe-
dingungen sind insoweit vergabe-
rechtswidrig. (TM)

Auch Nachunternehmerpreise sind
auf Verlangen aufzugliedern

VK Bund, Beschluss vom 19.10.2023

VK 2-78/23

IBRRS 2023, 3295

Die offentliche Auftraggeberin flhrt
ein Vergabeverfahren im Nichtoffe-
nen Verfahren durch. In der Ange-
botsaufforderung war die Vorgabe
enthalten, dass die Aufgliederung der
Einheitspreise entsprechend Form-
blatt 223 auf Verlangen der Vergabe-
stelle ausgefullt vorzulegen ist. Im
Rahmen der Preisprifung stellt die
Auftraggeberin allerdings eine erheb-
liche Abweichung des Angebotsprei-
ses des Bestbieterin zur Kostenermitt-
lung fest. Es werden Zweifel an der
Angemessenheit der Preise festge-
stellt und die Bestbieterin wird so-
dann unter Fristsetzung aufgefordert,
die Einheitspreise mit dem den
Vergabeunterlagen beigefiigten
Formblatt 223 aufzugliedern. Das
Formblatt enthélt u. a. eine Fu3note 2,

HoppestralRe 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax: 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

7



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

die fir die befiillenden Spalten Zeit-
ansatz, Lohn, Material, Gerate und
sonstige Kosten vorgibt: ,,Ist bei allen
Teilleistungen anzugeben, unabhé&n-
gig davon, ob sie der Auftragnehmer
oder ein Nachunternehmer erbrin-
gen.” Das Formblatt wurde seitens
des Bestbieters zwar fristgerecht
ubermittelt, allerdings wurde ein ab-
weichendes und nur teilweise ausge-
flllter Formblatt 223 eingereicht. Die
Auftraggeberin stellte nach Priifung
des eingereichten FB 223 fest, dass
der Bieter keine Angaben zum Zeitan-
satz sowie zu Lohn-, Material-, Ge-
rate- und sonstigen Kosten fur die
Nachunternehmerleistungen getétigt
hatte. Die Auftraggeberin ist der Auf-
fassung, dass dadurch nur die Prifung
der Einheitspreise fur die Arbeiten
des Bieters selbst, nicht aber fir die
von ihr beabsichtigten Nachunterneh-
mer moglich sei. Die getatigten Anga-
ben genligten demnach nicht den auf-
traggeberseitig geforderten Informati-
onen. Bei dem FB 223 handele es sich
um eine erst auf Verlangen der Auf-
traggeberin vorzulegende Erklarung,
woraus letztlich folge, dass das Ange-
bot wegen Nichtvorlage nach § 16 Nr.
4 EU VOB/A und wegen verweigerter
Auskunft nach § 15 Abs. 2 EU
VOBI/A auszuschlieRlen sei. Der ver-
meintliche Bestbieter ist allerdings
der Meinung, eine korperlich vorhan-
dene Unterlage wirde nicht fehlen.
Eine Aufschlisselung von Nachun-
ternehmerpreisen sei weder sinnvoll
noch vergaberechtlich geboten. Der
Bieter stellt nach erfolgter Riige einen
Nachprifungsantrag.

Die VK Bund weist den Nachpri-
fungsantrag als unbegriindet zurick.
Der Ausschluss des Angebots des ver-
meintlichen Bestbieters erfolgte nach
§ 16 Nr. 4 EU VOBJ/A sowie auch

nach § 15 Abs. 2 EU VOBJ/A recht-
maRig.

Dass laut FuBnote 2 des Formblatts
eine Aufgliederung der Einheitspreise
ausdrucklich auch in Bezug auf dieje-
nigen Teilleistungen vorzunehmen
ist, fur deren Ausfuhrung Nachunter-
nehmer vorgesehen sind, macht die
Anforderung nicht etwa unverhaltnis-
maRig und damit moglicherweise un-
wirksam. Zwar ist es mit Aufwand fiir
Bieter wie Nachunternehmer verbun-
den, die Einheitspreise des Angebots
aufschlusseln zu mussen. Denkbar
sind Félle, in denen ein Bieter bei sei-
nen Nachunternehmern aufgrund des
Aufwands auf Schwierigkeiten sto-
Ren konnte, eine entsprechende Zuar-
beit zu erhalten. Der Bieter muss je-
doch auch vergaberechtlich dem Auf-
traggeber gegendber fur seinen Nach-
unternehmer einstehen, denn nur der
Bieter selbst befindet sich in einem
Vertragsanbahnungsverhéltnis  zum
Auftraggeber, nicht der Nachunter-
nehmer. Wenn ein Bieter Nachunter-
nehmer in die Auftragsausfiihrung
einzubinden beabsichtigt, so hat der
Auftraggeber mangels einer direkten
Beziehung zum Nachunternehmer
keine Mdoglichkeit, bei diesem eine
Preisaufklarung Uber das Formblatt
223 fir dessen Teilleistungen einzu-
fordern. Die Nachunternehmerleis-
tung ist vielmehr der Sphare des Bie-
ters zuzurechnen.

Das Formblatt 223 wurde zudem in
weiten Teilen unvollstdndig einge-
reicht. Infolge der Nicht-Eintragung
der geforderten Angaben bzw. Erkla-
rungen fehlen diese i.S.v. 8 16 EU Nr.
4 S. 1 VOBJ/A, denn ein Fehlen ist
nicht nur dann gegeben, wenn ein ge-
fordertes Dokument, hier das Form-
blatt 223, in Ganze nicht eingereicht
wird, sondern auch im Falle von nicht
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vollstdndig vorgenommenen Eintra-
gungen. Nicht das gesamte Formblatt
223 ist die abzugebende Erklarung,
sondern dieses besteht aus einer Viel-
zahl einzutragender Einzelerklarun-
gen. Eine Nachforderung der unter-
bliebenen Angaben kommen dem-
nach bereits nach Wortlaut des § 16
Nr. 4 EU VOB/A sowie des Rechts-
gedankens nicht in Betracht.

Neben § 16 EU Nr. 4 S. 1 VOB/A ist
der Ausschluss des Angebots der ASt
auch nach § 15 EU Abs. 2 VOB/A er-
forderlich, wonach ein Angebot u.a.
dann auszuschlieBen ist, wenn ein
Bieter geforderte Angaben nicht bin-
nen der hierfir gesetzten angemesse-
nen Frist erteilt. Aus obigen Darle-
gungen ergibt sich zwanglos, dass
diese Voraussetzungen ebenfalls er-
fullt sind. (IF)

Regensburg / Passau
im Dezember 2023
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