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Aktuelle Beitrage

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

Architektenrecht

Hinweis auf fehlende Leistungsfa-
higkeit macht eine Mahnung ent-

behrlich
BGH, Urteil vom 20.04.2023 — | ZR 140/22

Erklart der Schuldner noch vor Fallig-
keit, dass er nicht rechtzeitig leisten
konne, wiirde es eine reine Formelei
darstellen, den Eintritt des Verzuges
von einer Mahnung des Glaubigers
nach Falligkeit abhéngig zu machen,
der der Schulter seinen Erklarungen
zufolge ohnehin nicht Folge leisten
kann. In einem solchen Fall ist die
Mahnung entbehrlich, so der BGH.

Der Glaubiger kann vom Schuldner
den Ersatz erforderlicher Kosten der
Schadensabwendung anstelle des ho-
heren origindren Verzugsschadens
verlangen, der nach Verzugseintritt
ohne die Mallinahme des Glaubigers
entstanden ware.

Diese Entscheidung des BGH ist zwar
zu einem Fall des Transportrechts er-
gangen — der Unternehmer schuldete
die Erbringung einer terminbestimm-
ten Beforderungsleistung und erklarte
noch vor Ablauf dieses Termins, dass
er hierzu nicht in der Lage sei. Der
Auftraggeber beauftragt dahin eine

andere Spedition mit der Durchfuh-
rung und verlangte Ersatz der angefal-
lenen Kosten —, zeigt aber, auf alle
Rechtsgebiete anwendbar auf, unter
welchen Umstédnden ein Glaubiger
Ersatz solcher Kosten verlangen
kann, die er aufwendet, weil er zur
Vermeidung weiterer Schéden ein er-
kennbar besonderes Interesse an einer
fristgerechten und rechtzeitigen Leis-
tung hat. Die Mahnung, so der BGH,
ist kein Selbstzweck. Sie ist entbehr-
lich, wenn der Schuldner ernsthaft
und endgltig erklart, nicht leisten zu
wollen (oder zu koénnen). Damit
kommt der Schuldner auch ohne
Mahnung in diesen Féllen bereits vor
Falligkeit in Verzug. (Einer Mahnung
hatte der Schuldner seinen eigenen
Erklarung zufolge ohnehin nicht
nachkommen kdnnen). Vorausset-
zung fir den Verzugseintritt ist je-
doch, dass dieser besondere Grund —
die fehlende Leistungsfahig- oder
Willigkeit — bei Eintritt der Falligkeit
noch fortwirkt. In diesen Féllen kann
der Glaubiger die Kosten einer Er-
satzvornahme als Verzggerungsscha-
den beanspruchen.

Es kommt aus Sicht des BGH nicht
darauf an, ob der Glaubiger die kos-
tenausldsenden Malinahmen vor oder
nach Eintritt des Verzuges getroffen
hat. (Dr. B)
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Folgeauftrag ist Fullauftrag im

Sinne von § 648 BGB
OLG Naumburg, Urteil vom 24.11.2022

Wird ein Planungsauftrag fir die Mo-
dernisierung eines Bestandsgebaudes
vorzeitig gekindigt und zugleich ein
neuer Planungsauftrag fir den Umbau
und die Modernisierung eines Gebau-
dekomplexes unter Einschluss des
vorgenannten Bestandsgebaudes er-
teilt, so muss sich der Planer bei der
Vergutung der nicht erbrachten Leis-
tungen des zuerst genannten, vorzei-
tig beendeten Auftrags die Vergitung
der erbrachten Leistungen des zuletzt
geschlossenen Vertrages als ander-
weitiger Erwerb anrechnen lassen.

Im vorliegenden Fall musste sich der
Architekt bei seinem Honoraran-
spruch fiir die infolge Beendigung des
urspriinglichen Vertrages hinsichtlich
der Modernisierung des Bestandsge-
baudes nicht mehr zu erbringenden
Leistungen die "Neubeauftragung®
fur den Umbau und die Modernisie-
rung des gesamten Gebaudekomple-
xes als anderweitigen Erwerb anrech-
nen lassen.

Da der neue Vertrag ohne die Kundi-
gung des anderen Vertrages so nicht
geschlossen worden wére, muss die
Vergutung aus dem neuen Vertrag als
anderweitiger Erwerb bei der Honor-
arberechnung des gekundigten Ver-
trages berucksichtigt werden. (Dr. B.)

Privates Baurecht

Anderweitiger Erwerb bei ordentli-

cher Kindigung
BGH, Beschluss vom 15.03.2023
VII ZR 150/22

Ein VOB/B-Vertrag wird vom Auf-
traggeber ohne das Vorliegen eines
besonderen Kindigungsgrundes, also
»frei" gekindigt. Hinsichtlich der
nicht erbrachten Leistungen rechnet
der AN daraufhin einen Betrag in
Hohe von 22.000 € ab. Die Vo-
rinstanz ist zu dem Ergebnis gelangt,
dem AN steht nur ein Anspruch in
Hohe von 5 % der nicht mehr erbrach-
ten Leistungen in Anlehnung an § 648
S.3BGB (8649 S.3BGB a. F.), mit-
hin ein Betrag in Hohe von 1.500,00
€ zu. Nach Auffassung des OLG habe
namlich der AN stets Auftrage in ei-
nem die eigene Kapazitat Uberstei-
genden Umfang angenommen und
seine Mitarbeiter daher nach der Kiin-
digung auf anderen Baustellen einset-
zen konnen. Zu diesem anderweitigen
Erwerb hat aber der AN nicht hinrei-
chend vorgetragen.

Nach Auffassung des BGH kommt es
beim anderweitigen Erwerb zunéchst
nur darauf an, ob ein Fillauftrag er-
langt oder boswillig nicht erlangt
worden ist. In der Folge reicht es
grundsatzlich aus, wenn sich der Un-
ternehmer dazu wahrheitsgemas,
nachvollziehbar und widerspruchsfrei
erklart. Je wahrscheinlicher ein ander-
weitiger Erwerb ist, umso genauer
mussen allerdings die Angaben sein.
Da vorliegend greifbare Anhalts-
punkte fir die wirtschaftlich gleich-
wertige Beschaftigung des Personals
bestanden, ist das OLG
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beanstandungsfrei von einer Verlet-
zung der sekundaren Darlegungs-
pflicht durch den AN ausgegangen.
(SP)

Kein Bautragervertrag bei Verkauf
gebrauchter Immobilie mit Reno-

vierungsleistung
OLG Diusseldorf, Beschluss vom 29.11.2022
24 U 49/21

Der Kaufer erwirbt vom Unternehmer
eine gebrauchte Eigentumswohnung.
Etwa ein Drittel des vereinbarten Ge-
samtpreises sollte auf vom Unterneh-
mer durchzufiuhrende Sanierungsar-
beiten entfallen. Der Umfang der Sa-
nierungsarbeiten wurde in einem
Leistungsverzeichnis  festgehalten,
das zum Vertragsbestandteil wurde.
Nachdem sich herausstellte, dass die
Geschossdecke von Hausschwamm
befallen ist, setzte der Kaufer dem
Unternehmer eine Frist zur Méangel-
beseitigung. Nach Ablauf der Frist er-
klarte der Kéaufer aufgrund nicht frist-
gerecht erbrachter Leistung der ver-
traglich vereinbarten , Kernsanie-
rung* den Riicktritt vom Vertrag und
verlangte u.a. die Ruckzahlung der
bezahlten Kaufpreisrate.

Die Klage des Kéaufers hat keinen Er-
folg. Nur wenn sich der VerauRerer
einer Immobilie zu Bauleistungen
verpflichtet, die insgesamt nach Um-
fang und Bedeutung Neubauarbeiten
vergleichbar sind, haftet [der Unter-
nehmer] nicht nur fur die ausgefihr-
ten Umbauarbeiten, sondern auch fur
die in diesem Bereich vorhandene
Altbausubstanz nach den Gewahrleis-
tungsregeln des Werkvertragsrechts.
Bei einer Renovierungsverpflichtung

oder bei einer sonstigen Umbauver-
pflichtung, die nicht den Umfang ei-
nes Bauvertrags erflllt, ist § 650u
BGB demzufolge nicht anwendbar;
auf derartige Vertrage ist vielmehr ne-
ben dem Kaufrecht das Werkvertrags-
recht anzuwenden.

Zum Vorteil wurde dem Unternehmer
nicht zuletzt die Einbeziehung des
Leistungsverzeichnisses flr die zu er-
bringenden Werkleistungen in den
notariellen Kaufvertrag. Dieses er-
maoglichte dem Gericht im Wege der
Vertragsauslegung die Feststellung,
dass keine ,,Kernsanierung“ verein-
bart wurde. (MW)

Fehlender Eintrag in die Hand-
werksrolle — ist der Werkvertrag
nichtig?

OLG Frankfurt, Beschluss vom 06.03.2023 —
29 U 115/22

Fundstelle: IBR 2023, 387

Ein Bauherr beauftragte einen Unter-
nehmer mit der Sanierung von Badern
in seinem Haus. Das Auftragsvolu-
men betrug 40.000 €. Wihrend der
Ausfihrung des Auftrags gerieten die
Parteien in Streit, der Bauherr kin-
digte den Vertrag. Im Zuge der sich
daran anschlieBenden Auseinander-
setzung vertrat der Bauherr den
Rechtsstandpunkt, dass der Vertrag
geméal § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2
Nr. 5 SchwarzArbG nichtig sei, weil
der Unternehmer zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses fur die streitgegen-
stdndlichen Arbeiten nicht in die
Handwerksrolle eingetragen gewesen
sei.

GemalkR § 1 Abs. 2 Nr. 5 Schwarz-
ArbG leistet Schwarzarbeit, wer
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Dienst — oder Werkleistungen er-
bringt oder ausfiihren lasst und dabei
,,als Erbringer von Dienst — oder Wer-
kleistungen ein zulassungspflichtiges
Handwerk als stehendes Gewerbe
selbststandig betreibt, ohne in die
Handwerksrolle eingetragen zu sein (
§ 1 der Handwerksordnung)“.

Ein objektiver VerstoR gegen das
SchwarzArbG fihrt aber nach der
Rechtsauffassung des OLG Frankfurt
nicht automatisch zur Nichtigkeit des
Vertrages gemal § 134 BGB sondern
nur unter den weiteren subjektiven
Voraussetzungen der Kenntnis vom
GesetzesverstoR und der Ausnutzung
des Gesetzesverstolles (so schon
BGH, Urteil vom 16.03.2017 VII ZR
197/16). Im vorliegenden Fall hatte
der Auftraggeber bei Abschluss des
Vertrages noch keine Kenntnis davon,
dass der Unternehmer nicht in die
Handwerksrolle eingetragen war.
Ergebnis: Der fehlende Eintrag in die
Handwerksrolle hat nur dann die
Nichtigkeit des Werkvertrages zur
Folge, wenn auch der Auftraggeber
zumindest Kenntnis vom fehlenden
Eintrag hat.

Das Gesetz zur Bekampfung der
Schwarzarbeit spielt in der Praxis eine
groRe Rolle. Nach standiger Recht-
sprechung verliert der Besteller samt-
liche Mangelanspriiche, wenn er den
Werklohn  auch  nur  teilweise
,.schwarz® bezahlt, der Unternehmer
hat andererseits bei einer Schwarz-
geldabrede  keinen  Werklohnan-
spruch. Das vom BGH fur die Nich-
tigkeit des Vertrages geforderte sub-
jektive Element ist — im Gegensatz
zum fehlenden Eintrag in die Hand-
werksrolle — bei einer Schwarzgeld-
abrede bzw. Schwarzgeldzahlung
leicht nachzuweisen. (Dr.R)

Mietrecht

Anderung des Kostenverteiler-

schltssels

LG Frankfurt, Beschluss vom 31.05.2023 -2-
13 591/22

Ein Beschluss, mit welchem den
Wohnungseigentimern die Kosten
der Erhaltung und Erneuerung der ,,zu
seiner Sondereigentumseinheit zéh-
lenden Fenster, Balkontiiren, Rollla-
den, Wohnungseingangstiren und
Kellertliren* auferlegt werden, hélt
sich im Rahmen des weiten Ermes-
sens der Wohnungseigentiimer geman
8 16 Abs. 2 S. 2 WEG.

Zum Sachverhalt:

Eine Wohnungseigentimergemein-
schaft fasste den Beschluss, dass be-
stimmte Bauteile, die ublicherweise
im Bereich des Sondereigentums der
Eigentimer befindlich sind, aller-
dings Gemeinschaftseigentum dar-
stellen, auf Kosten der Wohnungsei-
gentimer, zu dessen Sondereigen-
tumseinheit diese Einrichtungen zéh-
len, zu erhalten und zu erneuern sind.
Die Teilungserklarung sah dagegen
eine Kostenverteilung nach Miteigen-
tumsanteilen fir derartige Malinah-
men vor.

Das Landgericht Frankfurt teilt mit,
dass die Ermdoglichung derartiger
Kostenverteilungsregelungen gerade
ein Anliegen des Reformgesetzgebers
war, der als typisches Beispiel fiir ei-
nen derartigen Beschluss in der Ge-
setzesbegriindung den Austausch von
Fenstern  angefiihrt  hat.  Die
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Wohnungseigentimer durfen nach §
19 Abs. 1 WEG, 8§ 16 Abs. 2 S. 2
WEG jeden Mafistab wahlen, der den
Interessen der Gemeinschaft und der
einzelnen Wohnungseigentimer an-
gemessen ist und insbesondere nicht
zu einer ungerechtfertigten Benach-
teiligung Einzelner fihrt. Dabei dur-
fen das ,,Ob* als auch das ,,wie* der
Anderung nicht willkirlich sein. Die-
sen Anforderungen kommt der Be-
schluss nach. Die Bauteile unterliegen
der Einwirkung durch den Woh-
nungseigentiimer in hoherem Malie
als das sonstige Gemeinschaftseigen-
tum. Demnach ist es gerechtfertigt
auch auf deren Kosten dieses Bauteil
zu erhalten. (WS)

Vergaberecht

Im Unterschwellenbereich KEINE

Informations- und Wartepflicht
OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.06.2023,

27 U 4/22

Fundstelle: IBRRS 2023, 1770

Das OLG Ddsseldorf hat im Juni
2023 entschieden, dass im Unter-
schwellenbereich grundsétzlich keine
Informations- und Wartepflicht ana-
log 8134 GWB besteht. Damit gibt
der Senat explizit seine im Dezember
2017 (im Newsletter 02/2018 vom
Mai 2018 wurde hiertiber berichtet)
vertretene Auffassung auf. Mangels
planwidriger Regelungslicke kann §
134 GWB nicht analog im nationalen
Bereich angewandt werden.

Eine Informations- und Wartepflicht
kann sich jedoch aus landesgesetzli-
chen Verpflichtungen ergeben. Teil-
weise sehen die

Landesvergabegesetze (u.a. Sachsen)
explizit eine derartige Informations-
und Wartepflicht vor. Diese ist natir-
lich zu beachten.

Die Ablehnung der Analogie wird da-
mit begriindet, dass bei Schaffung der
UVgO explizit tber eine Informa-
tions- und Wartefrist diskutiert wurde
und diese dann bewusst nicht aufge-
nommen wurde. Damit ist jedoch
auch von keiner planwidrigen Rege-
lungslucke auszugehen. Eine derar-
tige Wartefrist wurde nach umfassen-
der Diskussion bewusst nicht aufge-
nommen.

Madglicherweise wird die Situation
anders beurteilt, wenn ein grenzuber-
schreitendes Interesse vorliegt. Dann
kann sich mdglicherweise eine Infor-
mationspflicht aus dem Interesse am
vollstandigen Rechtsschutz aus dem
Gemeinschaftsrecht ergeben. Ein der-
artiges grenzuberschreitendes Inte-
resse hat im vorliegenden Fall jedoch
nicht vorgelegen.

Jedoch fiihrt der Senat weiter aus,
dass selbst bei VVorliegen einer analo-
gen Informations- und Wartepflicht
der Vertrag nicht als nichtig anzuse-
hen ware. Aus Zuwiderhandlungen
gegen diese, allein den Auftraggeber
verpflichtende Regelung folge keine
Nichtigkeit eines gleichwohl ge-
schlossenen Vertrages (anders als §
135 GWB). Die Nichtigkeit im Ober-
schwellenbereich kdnne allein nach 8§
135 GWB festgestellt werden, es
waére daher ein Wertungswiderspruch,
wenn im Unterschwellenbereich al-
lein aus VerstoRR gegen § 134 GWB
die Nichtigkeit des Vertrages (dann
gem. § 134 BGB) folgen wiirde. Ein
derartig schwerer Eingriff wére auf-
grund fehlender gesetzgeberischer
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Rechtsgrundlage kaum zu rechtferti-
gen.

Von der damaligen Rechtsauffassung
weicht der Senat explizit ab. Begriin-
det wird dies damit, dass aus dem
Grundsatz der Gewabhrleistung tat-
séchlich  wirksamer  gerichtlicher
Kontrollen gem. Art. 19 Abs. 4 GG
nicht zwingend die Gewaéhrleistung
von Primérrechtsschutz erforderlich
ist. Eine Kompensation kdnne auch
uber Schadensersatzforderungen er-
folgen.

Sofern also die Landesvergabegesetze
keine Informations- und Wartepflicht
festlegen, besteht eine solche im Un-
terschwellenbereich nicht. Eine nach-
gelagerte Unterrichtungspflicht Gber
den bereits erfolgten Abschluss bzw.
die Zuschlagserteilung ist jedoch vor-
handen. Bieter sollen daruber infor-
miert werden, dass sie den Zuschlag
auf ein Angebot nicht erhalten haben.
(SC)

Keine Ruckforderung bei unkla-

rem Zuwendungsbescheid
VG Kaéln, Urteil vom 03.03.2023
16 K 2955/20

Die Ruckforderung einer gewéhrten
und ausgezahlten Zuwendung wegen
VergaberechtsverstoRRen setzt voraus,
dass der Zuwendungsbescheid Vor-
gaben zur Einhaltung vergaberechtli-
cher Bestimmungen enthélt. Diesbe-
zlglich ist ein strenger Maf3stab anzu-
legen.

Bei der Auslegung der Regelungen
des Zuwendungsbescheids gehen Un-
klarheiten zu Lasten der Erlassbe-
horde.

Hintergrund der Entscheidung ist ein
Streit zwischen Klager und Beklagter
uber die Ruckforderung einer Zu-
wendung wegen vergaberechtlicher
VerstoRe.

Nach Durchfiihrung eines ersten Ko-
ordinierungsgesprachs  Ubermittelte
die Beklagte der Klagerin Durchfiih-
rungsverordnungen und Erlasse hin-
sichtlich der vergaberechtlichen Neu-
regelungen des sog. Konjunktur-pa-
kets Il, darunter den Praqualifizie-
rungserlass und den Vergabebe-
schleunigungserlass. Der spéater er-
gangene Bewilligungsbescheids samt
ANBest-P verwies ausschliellich auf
die Einhaltung der VOB/A 1. Ab-
schnitt. Die Beklagte ist der Ansicht,
der Klager hatte den Préaqualifizie-
rungserlass sowie den Vergabebe-
schleunigungserlasse  einzuhalten.
Der Klager ist der Auffassung, er
habe die genannten Erlasse nicht
anzu-wenden. Zur Angebotsabgabe
wur-den entgegen der Erlasse sowohl
Unternehmen aus dem Praqualifizie-
rungsverzeichnis als auch solche au-
Rerhalb des Verzeichnisses aufgefor-
dert. Bezuschlagt wurde ein nicht-
praqualifiziertes Unternehmen. Die
Beklagte erliel einen Erstattungsbe-
scheid gegen den Kl&ger.

Zu Unrecht, so das VG Koln. Der Zu-
wendungsbescheid enthélt keine Ver-
pflichtung des Kl&gers, die Vor-gaben
des Praqualifizierungserlasses zu be-
achten. Eine solche Verpflich-tung
lasst sich auch nicht im Wege der
Auslegung der Allgemeinen Ne-ben-
bestimmungen entnehmen. Die Rege-
lungen des Zuwendungsbe-scheids
unterliegen der Auslegung aus Sicht
eines objektiven Empfan-gers ent-
sprechend der 8§ 133, 157 BGB. Bei

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

6



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

der Auslegung der Rege-lungen des
Zuwendungsbescheids gehen Unklar-
heiten zu Lasten der Erlassbehdrde.
Soweit in einem Zu-wendungsbe-
scheid Vorgaben zur Einhaltung
vergaberechtlicher ~ Best-immungen
getroffen werden, ist diesbezlglich
ein strenger MaRstab anzulegen. An-
gesichts der Fulle der vergaberechtli-
chen Vorschriften, der vielfaltigen
Anwendungsprobleme selbst fur 6f-
fentliche Vergabestellen sowie man-
gels einer bei Zuwen-dungsempfén-
gern regelmalig nicht gegebenen
Vertrautheit mit den Vor-gaben des
Vergaberechts ist es flir einen privat-
rechtlichen Zuwendungs-empféanger
von besonderer Bedeu-tung, dass er
eindeutig und unmiss-verstandlich
nachvollziehen kann, ob und inwie-
weit er den Vorgaben des Vergabe-
rechts unterworfen wird.

Die Entschiedung des VG Koln ist zu
begrilen. Zuwendungsbescheide
werden in der Praxis haufig unklar
formuliert. Im Zweifel werden verga-
berechtliche Auflagen nicht wirksam
in den Zuwendungsbe-scheid einge-
bunden. Zuwendungs-empfanger
sollten stets priifen, in-wiefern Verga-
bepflichten berhaupt zum Bestand-
teil des Zuwendungsbe-scheides ge-
worden sind. Rickforde-rungsbegeh-
ren sollte nicht leichtfertig stattgege-
ben werden (TM)

E-Vergabe: Nicht wie vorgegeben
eingereichtes Angebot ist auszu-

schlieRen!
BGH, Urteil vom 16.05.2023 — X111 ZR 14/21
Fundstelle: IBRRS 2023, 414

Der 13. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs entschied Mitte Mai dieses
Jahres, dass der Auftraggeber mit der
elektronischen Ubermittlung auch be-
stimmte Dateiformate vorgeben kann.
In diesem Zusammenhang sind die
Angebote, die nicht in der vom Auf-
traggeber vorgegebenen Form einge-
reicht wurden, auszuschlieBen. Eine
Nachforderung von nicht formgerecht
eingereichten Angebotsteilen ist dem-
nach ausgeschlossen.

Im Rahmen einer offentlichen Aus-
schreibung nach Abschnitt 1 der
VOB/A 2016 hatte der offentliche
Auftraggeber die elektronische Uber-
mittlung der Angebote vorgegeben.
Zugleich hatte er in den Vergabeun-
terlagen bestimmt, dass Teile des An-
gebots als GAEB-Datei einzureichen
waren. Hierfur stellte der offentliche
Auftraggeber den Bietern eine Lizenz
des entsprechenden Softwarepro-
gramms zur Verflgung. Der Bieter
mit dem ginstigsten Angebot Uber-
mittelte sein Angebot zwar elektro-
nisch, allerdings nur als PDF-Datei
und nicht, wie teilweise gefordert, als
GAEB-Datei. Das Angebot des Bie-
ters wurde daraufhin ausgeschlossen.
Der Auftraggeber hob anschlieRend
das Vergabeverfahren auf und schrieb
die Leistungen im formlosen Ver-
handlungsverfahren ohne Beteiligung
des Bieters neu aus und beauftragte
einen Drittunternehmer. Der Bieter
reichte sodann Klage auf Schadenser-
satz flr seinen entgangenen Gewinn
ein. Das Berufungsgericht sprach dem
Bieter den Schadensersatz mit der Be-
grindung zu, dass die elektronische
Form eingehalten wurde. Die Datei
im ,richtigen” Format hitte nachge-
fordert werden konnen. Dagegen
wendet sich der 6ffentliche Auftrag-
geber in seiner Revision.
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Der offentliche Auftraggeber hat mit
seiner Revision Erfolg. Der BGH hob
die Entscheidung des Oberlandesge-
richts auf und bestétigte den Ange-
botsausschluss.

Nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 VOB/A
2016 (entspricht 8§ 13 Abs. 1 Nr. 1 S.
1 VOBJ/A, aktuelle Fassung) legt der
Auftraggeber fest, in welcher Form
die Angebote einzureichen sind. Ent-
gegen der Ansicht des Oberlandesge-
richts lasst, laut BGH, der Begriff der
LForm“ in § 13 Abs. 1 Nr. 1 S. 1
VOB/A bereits nach seinem Wortlaut
die Auslegung dahin zu, dass die
Form eines Angebots auch die bei sei-
ner Einreichung zu verwendenden
elektronischen Mittel nach 8§ 11, 11a
VOB/A umfasst. Die , Form* einer
Erklarung bezeichnet die Anforderun-
gen an die Art und Weise ihrer Ver-
kérperung und Abgabe. Der BGH
flhrt in diesem Zusammenhang aus,
dass die Regelungen des 8§ 11,11a
VOB/A im Unterschwellenbereich
zwar keine Definition fir den Begriff
der ,,elektronischen Mittel* enthalten.
Allerdings kann auf die Regelung des
811 Abs. 1 VOB/A EU zuriickgegrif-
fen werden, da fir die Durchfiihrung
der elektronischen Kommunikation
im Ober- und Unterschwellenbereich
ubereinstimmende Regelungen gelten
sollen. Danach sind ,.elektronische
Mittel* Gerdte und Programme fiir die
elektronische Datentibermittlung
(vgl. auch 8 9 Abs. 1 VgV). Schon
nach dem Wortlaut umfasst der Be-
griff der elektronischen Mittel danach
auch Softwareprogramme, die der
elektronischen  Datentbermittlung
dienen. Elektronische Mittel bestim-
men durch die VVorgabe von Dateifor-
maten demnach die Art und Weise der
(4uReren) Verkorperung und der Ab-
gabe und Ubermittlung des Angebots.

Wenn ein zum Datenaustausch ver-
wendetes  Softwareprogramm  zur
Verkérperung und Ubermittlung der
Erklarung ein bestimmtes Dateifor-
mat erfordert, beinhaltet die Verwen-
dung des Programms notwendig die-
ses Dateiformat und legt damit die
(4uRere) Verkorperung des Angebots
und die Art seiner Ubermittlung fest.
Der Senat ist der Auffassung, dass un-
ter den Begriff der Form daher auch
die Vorgabe elektronischer Mittel fal-
len kann, ohne dass dies die Wortlaut-
grenzen uberschreiten wiirde. Die Ab-
gabe des vorliegenden Angebots als
PDF-Datei fihrt dazu, dass sich der
Bieter nicht an die zulassigen Vorga-
ben des Auftraggebers hielt und dem-
nach das Angebot nicht in der vorge-
schriebenen Form abgegeben wurde.
Das Angebot entspricht nicht den
Bestimmungen des 8 13 Abs. 1 Nr. 1
S. 1 VOB/A und ist demnach nach §
16 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A zwingend
auszuschlielen. Eine Nachforderung
nach 8 16a VOB/A ist ausgeschlos-
sen, da bereit kein formgerecht tber-
mitteltes Angebot vorliegt.

Die bieterfreundliche Entscheidung
des BGH vom 18.06.2019 — X ZR
86/17 scheint mit der vorliegenden
Entscheidung berholt zu sein. Die
vergaberechtliche  Rechtsprechung
neigt nicht dazu, tber formale Ange-
botsmangel hinwegzusehen. Im Ge-
genteil. Die Entscheidung spiegelt die
Formstrenge des Vergaberechts wi-
der. Die Bieter sind demnach weiter-
hin angehalten, die Angebotsunterla-
gen in formaler Hinsicht vor Abgabe
des Angebots auf alle Anforderungen
hin zu Uberprifen. Eine sorgféltige
Angebotsbearbeitung ist demnach un-
erlasslich. (IF)
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