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Aktuelle Beitrage

zum Architektenrecht, privaten Baurecht
und Vergaberecht

Architektenrecht

Kein Schmerzensgeldanspruch,
wenn der Geschidigte “sehenden
Auges* ein fiir jedermann erkenn-

bares Risiko eingegangen ist.
OLG Nirnberg, Beschluss vom 10.03.2023 —
3 U 3080/22

Es waren Trockenbauarbeiten im Sa-
nitarbereich eines Geb&udes auszu-
fihren, die vom Architekten geplant
und in der Folgezeit zu berwachen
waren. Von der ausfiihrenden Firma
wurde unter anderem auf der Treppe
und den anliegenden Fluren ein Ma-
lervlies ausgelegt. Die Arbeiten zogen
sich tber mehrere Wochen hinweg
und allen am Bau Beteiligten war be-
kannt, dass auf den Géngen und Flu-
ren und Treppen des Gebaudes Vlies
verlegt war, das aufgrund der Benut-
zungsdauer auch schon voller Lécher
war. Ein Arbeitnehmer stlirzte spéater
beim Hinuntergehen, obwohl er die-
selbe Strecke vor dem Sturz hinaufge-
gangen war, ohne dass es zu einem
Problem gekommen war.

Dieser Arbeitnehmer macht nun
Schadenersatzanspriiche gegen den
Bauherrn und den Architekten wegen
Verletzung von Sorgfaltspflichten —
Locher im Vlies — geltend. Das Ge-
richt kam nach eingehender Wirdi-
gung der Zeugen zu dem Ergebnis,

dass der geltend gemachte Schmer-
zensgeldanspruch nicht besteht, da
das Mitverschulden des Verunfallten
ausnahmsweise bei der Gewichtung
und Abwagung der jeweiligen Verur-
sachungsanteile dazu fihrt, dass das
geltend gemachte Schmerzensgeld
nicht mehr als "billig™ im Sinne von §
253 Abs. 2 BGB eingeschéatzt werden
darf. Danach kann eine* billige* Ent-
schadigung in Geld nur gefordert wer-
den, wenn dem Geschéadigten kein
mitwirkendes Verschulden zum Vor-
wurf gemacht werden kann.

Im vorliegenden Fall sah das Gericht
jedoch in dem Verhalten des An-
spruchstellers ein erhebliches Mitver-
schulden, da er sehenden Auges ein
fir jedermann erkennbares Risiko
eingegangen ist (die Beschadigung
des Malervlieses vor und auf der
streitgegenstandlichen Treppe war
seit langerem bekannt, sodass auch
ihm die davon ausgehende Gefahr be-
wusst gewesen sein muss. Es gab
ebenfalls einen sicheren dritten Weg.
Dennoch hatte er auf dem Rickweg
den Weg Uber das Malervlies ge-
waéhlt, obwohl es den Alternativweg —
wenn auch etwas langer — gab.) Die-
ser Alternativweg waére der eigentli-
che Weg gewesen, auch Kollegen des
Verunfallten wahlten regelmaliig die-
sen anderen Weg. Damit hatte der
Verunfallte die Sorgfalt aulRer Acht
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gelassen, die ein verstandiger Mensch
im eigenen Interesse aufwendet, um
sich vor einem Schaden zu bewahren.
Kirzere Wege zu wéhlen, die ein fur
alle erkennbares Risiko bergen, kann
nicht zulasten von Architekt und Bau-
herrn gehen.

(Dr. B)

Kundigung des Architektenvertra-
ges aus wichtigem Grund wegen
Verweigerung der Bezahlung zu-
satzlichen Architektenhonorars

wegen Bauzeitlberschreitung

OLG Kaln, Urteil vom 15.01.2021 —

19 U 15/20; BGH, Beschluss vom 04.05.2022
—VII ZR 87/21

Fundstelle: BauR 2023,513

In einem Architektenvertrag war in
der Praambel als Vertragsziel u.a. die
Einhaltung der Projekttermine, insbe-
sondere des Ubergabetermins ,,am
06.02.2015 bis 19.02.2015* genannt.
In § 7.2 des Vertrages wurde gere-
gelt, dass eine ,,terminliche Verlan-
gerung der Projektlaufzeit Uber einen
Zeitraum von drei Monaten‘ mit der
Vergultung abgegolten sei. Aufgrund
von Umsténden, die der Architekt
nicht zu vertreten hatte, kam es zu ei-
ner deutlichen Verlangerung (tber
die genannten drei Monate hinaus)
der Projektlaufzeit. Der Architekt
machte Mehrvergitungsanspriiche
geltend, die der Auftraggeber trotz
Mahnung zuriickwies. Der Architekt
kiindigte daraufhin den Vertrag.

Das Gericht kam zu dem Ergebnis,
dass die Einhaltung der Bauzeit
(vergl. Ubergabetermin) Geschéfts-
grundlage war. Der Architekt hatte
deshalb einen Anspruch

auf Mehrvergutung nach den Grund-
sétzen Uber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage (8 313 BGB). Sei
die Einhaltung der vereinbarten

Bauzeit Geschaftsgrundlage, so
komme fur den Architekten ein An-
spruch auf Mehrvergiitung nach den
Grundsétzen uber die Storung der
Geschaftsgrundlage in Betracht,
wenn die Bauzeit in einem die Zu-
mutbarkeitgrenze

Ubersteigenden MaR Uberschritten
werde. Verweigere der Auftraggeber
ein dem Architekten zustehendes zu-
satzliches Honorar, sei der Architekt
zur Kiindigung des Architektenver-
trages aus wichtigem Grund berech-
tigt.

Daruber hinaus hat naturlich der Ar-
chitekt Anspruch auf Zusatzhonorar
fur die Bauzeittiberschreitung bis zur
Vertragsbeendigung durch seine
Kindigung. (Dr. R.)

Architektenhonorar auch ohne Ge-
genzeichnung des Honorarange-

bots

OLG Diisseldorf, Urteil vom 24.08.2021 —
23 U 64/19 ; BGH, Beschluss vom
22.04.2022 — VIl ZR 834/21

Fundstelle: IBR 2023, Werkstatt — Beitrag
27.04.2023

Ein Architekt hatte einem Bauherrn
ein schriftliches Honorarangebot
Uber Planungsleistungen unterbreitet.
Der Bauherr unterzeichnete das Ho-
norarangebot nicht, hat aber Leistun-
gen des Architekten abgerufen und
entgegengenommen. Das OLG Dus-
seldorf geht in diesem Urteil von ei-
nem konkludenten Vertragsschluss
aus, die Annahme des Honorarange-
bots sei durch Abruf und Entgegen-
nahme der Leistungen bewiesen, die
ausbleibende Gegenzeichnung des
Honorarangebots stehe der Annahme
eines konkludenten Vertragsschlus-
ses nicht entgegen. Die gegen das
Urteil des OLG eingelegte
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Nichtzulassungsbeschwerde hat der
BGH zurlckgewiesen. (Dr. R.)

Haftung des bautiberwachenden
Architekten — Fehler bei der Verle-
gung einer Dranage

OLG Frankfurt, Urteil vom 19.04.2021 — 29
U 177/19; BGH, Beschluss vom 01.06.2022
—VII ZR 483/21

Fundstelle: IBRRS 2023, 1038

Das OLG Frankfurt betont in dieser
Entscheidung, dass die Verlegung ei-
ner Dranage im Hinblick auf ihre
Schadenstrachtigkeit und die gestei-
gerten Anforderungen an die Bauaus-
flhrung zu den tGberwachungsinten-
siven Bauabschnitten gehort. Zwar
musse der bautuberwachende Archi-
tekt sich nicht standig auf der Bau-
stelle aufhalten. Bei wichtigen oder
kritischen Baumalinahmen, die erfah-
rungsgemal ein hoheres Mangelri-
siko aufweisen, ist er aber zu erhoh-
ter Aufmerksamkeit und zu einer in-
tensiveren Wahrnehmung der Bau-
aufsicht verpflichtet. Der bauiiberwa-
chende Architekt hat schlieRlich da-
flir zu sorgen, dass das Bauwerk
plangerecht und frei von Mangeln
entsteht. Zeigt sich ein schwerwie-
gender Mangel am Bauwerk, spreche
der Anscheinsbeweis fiir eine Verlet-
zung der Bauliberwachungspflicht.
(Dr.R)

privates Baurecht

Kein Verbraucherbauvertrag gem.
§ 650i Abs. 1 BGB bei Einzelge-
werkvergabe!

BGH, Urteil vom 16.3.2023
VIl ZR 94/22

Die Besteller (Verbraucher) beauf-
tragten den Unternehmer mit Putzar-
beiten im Rahmen eines Neubaus. Die
gestellten Abschlagsrechnungen wur-
den nur teilweise bezahlt, daraufhin
verlangte der Unternehmer eine Bau-
handwerkersicherung gem. 8 650f
BGB. Die Besteller machten die Aus-
nahme gem. § 650f Abs. 6 S. 1 Nr. 2
Alt. 1 BGB (keine Anwendung des §
650f BGB bei Verbraucherbauvertra-
gen) geltend und stellten keine Si-
cherheit.

Das Landgericht hat der Klage des
Unternehmers stattgegeben. Die Ein-
zelgewerkvergabe erfillte demnach
nicht den Tatbestand des Verbrau-
cherbauvertrags. Hiergegen wurde
Berufung eingelegt. Das Oberlandes-
gericht wies die Klage des Unterneh-
mers zuriick, da es trotz der Einzelge-
werkvergabe vom Vorliegen eines
Verbraucherbauvertrags ausging.

Der BGH hat das Urteil des Beru-
fungsgerichts aufgehoben und die
Klage des Unternehmers fiir begriin-
det erklart, da die Voraussetzungen
des 8 650f Abs. 6 S. 1 Nr. 2 BGB
nicht vorliegen. Zur Begrindung wird
streng auf den Wortlaut des 8 650i
Abs. 1 BGB abgestellt. Dieser setzt
voraus, dass der Unternehmer von ei-
nem Verbraucher zum Bau eines
neuen Geb&udes verpflichtet wird.
Dafiir reiche es schon nach dem
Wortlaut nicht aus, dass der Unter-
nehmer die Verpflichtung zur
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Erbringung eines einzelnen Gewerks
im Rahmen eines Neubaus eines Ge-
baudes Ubernimmt. Darin unter-
scheide sich die Vorschrift in ent-
scheidender Weise von dem gleich-
zeitig in Kraft getretenen § 650a
BGB. Dort wird ausdriicklich unter
anderem ein Vertrag Uber die Herstel-
lung eines Bauwerks "oder eines Teils
davon" erfasst. Die mit dem Ab-
schluss eines Verbraucherbauvertrags
verbundene Verpflichtung des Unter-
nehmers, dem Verbraucher eine Bau-
beschreibung zur Verfugung zu stel-
len, die mindestens unter anderem
Plane mit Raum- und Flachenangaben
sowie Ansichten, Grundrisse und
Schnitte enthalten muss, spreche
ebenfalls fir dieses Verstandnis.
SchlieBlich stellt der BGH auch auf
die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift ab und schliel3t eine versehent-
liche oder aus Unachtsamkeit gesche-
hene Abweichung der Terminologie,
insbesondere von § 650a BGB, aus.
Der teilweise in Literatur und Recht-
sprechung vertretenen Auffassung,
dass es der Gedanke des Verbraucher-
schutzes erfordere, § 650i BGB auch
bei Einzelgewerkvergabe zur Anwen-
dung kommen zu lassen, setzt der
BGH das Gebot der Rechtsklarheit
entgegen. Dieses verbiete es, den Be-
griff es Verbraucherbauvertrags auf-
grund einer allgemeinen Zielvorstel-
lung des Verbraucherschutzes zu er-
weitern, ohne dass dies im Gesetzes-
text erkennbar ware. Denn der Unter-
nehmer misse erkennen kdnnen, ob
und welche Unterrichtungs- und Be-
lehrungspflichten ihn schon im Vor-
feld des Vertrages treffen.

Der BGH schafft mit diesem Urteil
Klarheit Uber die Frage, die in Litera-
tur und Rechtsprechung kontrovers
diskutiert wird. Insoweit hat dieses

Urteil vor allem fiir Verbraucher hohe
Relevanz, wenn Unternehmer die
Stellung einer Sicherheit nach § 650f
BGB verlangen. Der Verbraucher
sollte sich nicht leichtfertig auf den
Ausschlusstatbestand des § 650f Abs.
6 BGB berufen. Aber auch in Zusam-
menhang mit dem Widerrufsrecht
kann das Vorliegen bzw. Nichtvorlie-
gen eines Verbraucherbauvertrags un-
terschiedliche Rechtsfolgen ausldsen.
(MW)

Werklohn auf Stundenbasis
BGH, Beschluss vom 01.02.2023-VII ZR
882/21 (OLG Miinchen)

Der BGH hatte sich mit der Frage aus-
einanderzusetzen, ob und wie detail-
liert die erbrachte Leistung bei einer
Klage auf Werklohn beschrieben wer-
den muss. Der Unternehmer machte
als Klager gegentiber dem Besteller
Werklohnanspriiche fur Malerarbei-
ten geltend, die auf Zeithonorarbasis
erbracht worden sind. Der Kléager be-
schrénkte seinen Vortrag darauf, dass
er eine Rechnung mit Stundenliste
vorlegte und hierzu erlduterte, dass
die zugrunde liegenden Arbeiten ent-
weder vom Beklagten direkt oder des-
sen Bauleiter beauftragt worden
seien. Dabei differenzierte er in der
Schlussrechnung nicht, welche Stun-
den den bisherigen Rechnungen zu-
grunde gelegen haben und welche nun
noch gerichtlich geltend gemacht
werden. Das Landgericht und das
OLG wiesen die Klage ab mit der Be-
grindung, dass einmal die Duldungs-
vollmacht des Bauleiters N nicht
nachgewiesen sei. Auch sei die vom
Unternehmer geleistete Arbeit nicht
nachvollziehbar und substantiiert dar-
gelegt. Es sei erforderlich, genau dar-
zulegen, wer welche Arbeiten und
wann ausgefuhrt habe. Es sei nicht der
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Name der jeweiligen Person, die die
Arbeit konkret ausgefihrt habe, be-
nannt. Eine Beweisaufnahme wirde
einen unzul&ssigen Ausforschungsbe-
weis darstellen.

Dem trat der BGH entgegen und
flhrte aus, dass zur schlussigen Be-
grindung eines nach Zeitaufwand zu
bemessenden Vergitungsanspruchs
im Ausgangspunkt nur dargelegt und
gegebenenfalls bewiesen werden
musse, wie viele Stunden flr die Er-
bringung der Vertragsleistungen mit
welchen Stundensétzen angefallen
sind. Nicht Voraussetzung sei eine
Differenzierung derart, dass die abge-
rechneten Arbeitsstunden den einzel-
nen Tatigkeiten zugeordnet und nach
zeitlichen Abschnitten aufgeschlis-
selt werden. Dies gelte nur dann,
wenn eine detaillierte Abrechnung
rechtsgeschéftlich vereinbart worden
sei. Danach sei es auch Sache des Be-
stellers eine Begrenzung der Stunden-
lohnvergltung dadurch zu bewirken,
dass er Tatsachen vortragt, aus denen
sich die Unwirtschaftlichkeit der Be-
triebsfihrung  des  Unternehmers
ergibt. Soweit infrage steht, ob es sich
bei den abgerechneten Stunden um
Nachbesserungsarbeiten handelt,
trifft die Darlegungslast den Besteller.

Hinweis: Diese Entscheidung mag bei
uberzogenen Anforderungen des Ge-
richts an die Darlegungslast als Argu-
mentation hilfreich sein. Es diirfte al-
lerdings sinnvoll sein, eine Zuord-
nung der abgerechneten Arbeitsstun-
den zu den einzelnen Tatigkeiten und
eine Aufschlusselung nach Zeitab-
schnitten vorzutragen und eine solche
vorzubereiten. Andernfalls verlagert
man womoglich das Problem in die
Beweisaufnahme. Die fir diese Fra-
gen benannten Zeugen werden hierzu

in aller Regel nur bestatigende Anga-
ben machen koénnen, nicht aber zum
Arbeitsumfang einer lange zuriicklie-
genden Baustelle vortragen konnen.
(WS)

Zur vorvertraglichen Aufklarungs-
pflicht eines Unternehmers im Hin-
blick auf kostenglnstigere Vari-

ante

OLG Karlsruhe, Urteil vom 07.06.2022 — 9U
163/20

Fundstelle: BauR 2023,643

Im Aulenbereich kommt es auf dem
Grundstiick des Auftraggebers zu ei-
nem Bruch der Abwasserleitung. Der
AG beauftragte ein Unternehmen fir
Haustechnik mit der Behebung des
Schadensfalls. Nach einer Kamerabe-
fahrung erklérte der Unternehmer, es
sei erforderlich, die Abwasserleitung
auf einer langeren Strecke neu zu ver-
legen und unterbreitete ein Angebot
iiber 23.697 €, das der Auftraggeber
annahm. Gegen die Rechnungsstel-
lung wandte der Auftraggeber aber
dann ein, dass die Sanierung auch im
Wege eines wesentlich kostengunsti-
geren Inlinerverfahrens fachgerecht
maoglich gewesen wére und rechnete
mit  Schadensersatzansprichen in
Hohe der Differenz der fiktiven Kos-
ten fur ein Inlinerverfahren und der
Auftragssumme auf.

Das Gericht gab dem Auftraggeber
recht. Der Unternehmer wére vorver-
traglich verpflichtet gewesen, den
Auftraggeber dartber aufzukléren,
dass es fur die Sanierung der bescha-
digten Abwasserleitung mit deutlich
Uberwiegender  Wahrscheinlichkeit
eine wesentlich kostengiinstigere Va-
riante gegeben hétte, als die von ihm
vorgeschlagene Neuverlegung. Der
Unternehmer wére vor der Auf-
tragserteilung verpflichtet gewesen,
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naheliegende wirtschaftliche Interes-
sen des Auftraggebers zu berlicksich-
tigen. Daran andert auch der Umstand
nichts, dass der Unternehmer selbst
Reparaturen im Inlinerverfahren nicht
anbot, sodass der Auftraggeber ein
anderes Unternehmen mit der Sanie-
rung héatte beauftragen massen.
(Dr.R)

VOB/B - Geltendmachung von Er-
satzvornahmekosten setzt wirk-
same Kundigung voraus

OLG Miinchen, Beschluss vom 03.02.2022 —
28 U 3344/21 Bau.

Fundstelle: BauR 2023, 238

Kommt der Auftragnehmer der
Pflicht zur Beseitigung eines Mangels
im Stadium vor der Abnahme nicht
nach, so kann ihm der Auftraggeber
nach 8 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B eine an-
gemessene Frist zur Beseitigung des
Mangels setzen und erklaren, dass er
nach fruchtlosem Ablauf der Frist den
Vertrag kiindigen werde (8 8 Abs. 3
VOB/B). Will der Auftraggeber die
Mangelbeseitigung durch einen Drit-
tunternehmer durchfuhren lassen, so
muss er die Kindigung gemal § 8
Abs. 3 VOB/B wirksam aussprechen.
Nach 8 8 Abs. 6 VOB/B ist die Kiin-
digung schriftlich zu erklaren. Das
Gericht stellt in diesem Zusammen-
hang klar, dass das Schriftformer-
fordernis gemald § 8 Abs. 6 VOB/B
durch eine Kindigung per E-Mail
mit angehangter pdf — Datei nicht
erfullt ist. Eine derartige Klindigung
ist also dann unwirksam mit der
Folge, dass die Ersatzvornahmekos-
ten gegenuber dem mangelhaft arbei-
tenden Unternehmer nicht geltend ge-
macht werden konnen. (Dr. R)

Vergaberecht

Innere Willensbildung des Wer-
tungsgremiums muss nicht doku-
mentiert werden!

OLG Schleswig, Beschluss

vom 27.10.2022 — 54 Verg 7/22

Fundstelle: IBRRS 2023, 0001

Das Oberlandesgericht Schleswig
entschied Ende letzten Jahres, dass
die Art und Weise der Willensbildung
innerhalb eines Wertungsgremiums
nicht dokumentiert werden muss.
Dies gilt insbesondere fir Diskussi-
onsbeitrage einzelner Jurymitglieder.
Die Begrundung der Wertung muss
vielmehr alle Informationen enthal-
ten, die notwendig sind, um die Ent-
scheidung des Auftraggebers nach-
vollziehen zu kdnnen. Das Festhalten
der endgultigen Erwagungen ist aus-
reichend.

Im vorliegenden Fall schrieb der Auf-
traggeber die Beschaffung von digita-
ler Technik zur Einsatzdokumenta-
tion im Rettungsdienst aus. Dem An-
gebotspreis kommt eine Gewichtung
von 35% zu, 65 % entfallen auf quali-
tative Zuschlagskriterien, so dass ver-
lorene Qualitatspunkte selbst durch
einen gunstigen Angebotspreis kaum
mehr aufgeholt werden konnen. Die
qualitativen Zuschlagskriterien beur-
teilt eine 10-kdpfige Jury. Diese dis-
kutiert die Vor- und Nachteile der An-
gebote, bevor sie sich jeweils auf eine
bestimmte Punktzahl einig. In der
Vergabeakte sind zwar die Grinde
dokumentiert, die zu den vergebenen
Punkten gefuhrt haben. Allerdings
fehlen die handschriftlichen Notizen
der einzelnen Gremiumsmitglieder,
so dass nicht nachvollzogen werden
kann, auf welchem Weg die Jury zu
ihrer Uberzeugung gelangt ist. Ein
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Bieter meint, dass die Wertung zu
wiederholen ist, weil es an einer ord-
nungsgemalen Dokumentation der
Wertungsentscheidung fehlt.

Das OLG Schwesig teilt die Auffas-
sung des Bieters nicht. Im Ergebnis
wurde die Wertungsentscheidung
ordnungsgemall dokumentiert. Der
Sinn der Dokumentation des Verga-
beverfahrens nach § 8 VgV ist es, die
Entscheidungen des Auftraggebers
transparent und Uberpriifbar zu ma-
chen. Zu diesem Zweck sind insbe-
sondere die Griinde fir den Zuschlag
zu dokumentieren. Das gilt vor allem,
wenn Qualitétskriterien in einem Be-
notungssystem bewertet werden und
in dem Wertungssystem durch die
Preiswertung nur eine geringe Kom-
pensation flr qualitative Abwertung
zu erwarten ist. Bei Wertungsent-
scheidungen hat der 6ffentliche Auf-
traggeber darzulegen, nach welchen
konkreten Gesichtspunkten die Be-
wertung erfolgt ist. Aus der Doku-
mentation muss sich ergeben, dass der
Auftraggeber die Kriterien zur Wer-
tung herangezogen hat, die sich aus
den Ausschreibungsunterlagen erge-
ben. Ausreichend ist es, wenn die
endgiltige Bewertung festgehalten
wird. Es ist dagegen nicht erforder-
lich, dass etwa die Notizen der Mit-
glieder eines Gremiums, die der Wer-
tung vorausgehen, in die Dokumenta-
tion einflieBen. Die Entscheidung
setzt sich mit dem sog. ,,Konsensprin-
zip“ auseinander. Die Bewertungs-
jury einigt sich auf eine einheitliche
Bewertung der Angebote. Fur das
Endergebnis ist es demnach unerheb-
lich, welche Auffassung die einzelnen
Gremiumsmitglieder  urspringlich
vertreten haben und aus welchen
Grinden sie sich ggf. haben umstim-
men lassen. Das ist nicht notwendig,

um die Transparenz der Entscheidung
herzustellen, denn ein Bieter konnte
sich nicht auf eine urspriinglich ab-
weichende Auffassung eines Gremi-
umsmitglieds stitzen. Entscheidend
sind die Willkiirfreineit und Uber-
prifbarkeit des Endergebnisses. Wel-
ches Mitglied der Jury sich dabei in
der Diskussionsrunde wie gedulRert
hat, muss nicht dokumentiert werden.
Aus diesen Diskussionsbeitragen
konnen keine Folgen fiir die Uber-
prifbarkeit der endgiltigen Wer-
tungsentscheidung gezogen werden.
Neben der ,,gemeinsamen® Bewer-
tung ist es ebenso moglich, dass jedes
Jurymitglied einzeln Punkte vergibt
und die Durchschnittspunktzahl ge-
bildet wird. Auch in diesem Fall ge-
nlgt eine zusammenfassende Darstel-
lung der Gruinde, welche zu der jewei-
ligen Punktzahl gefiihrt hat. Aller-
dings sollte eine umfassendere Be-
griindung erfolgen, sobald es groRere
Unterschiede in den Bewertungen der
einzelnen Jurymitgliedern gibt. Diese
Unterschiede sind in der Dokumenta-
tion festzuhalten. (IF)
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Eignung muss erst zum Leistungs-
beginn vorliegen, sofern keine ex-
plizite abweichende Vorgabe ge-

troffen wurde
OLG Disseldorf, Beschluss vom 08.02.2023
—Verg 17/22

Das OLG Diusseldorf hat beziiglich
der Eignung klargestellt, dass einem
Bieter die zur Leistungserbringung
erforderlichen Mittel grundsétzlich
erst zum Leistungsbeginn zur Verfi-
gung stehen missen. Grundsétzlich
sei es nicht erforderlich, dass einem
Bieter die zur Leistungserbringung
erforderlichen Mittel bereits bei An-
gebotsabgabe oder Zuschlagsertei-
lung zur Verfugung stehen mussen.
Sofern der Offentliche Auftraggeber
dies anders wiinsche, musse dies klar
und eindeutig aus der Bekanntma-
chung hervorgehen. Aus der Bekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen
musse sich mit der erforderlichen
Klarheit und Eindeutigkeit ergeben,
wenn der offentliche Auftraggeber
ausnahmsweise abweichend vom Re-
gelfall fordert, dass die erforderlichen
Mittel nicht erst zu Vertragsbeginn,
sondern bereits bei Angebotsabgabe
vorhanden sein missen.

Im vorliegenden Fall wurden im Rah-
men eines offenen Verfahrens Nass-
baggerarbeiten im Wasserinjektions-
verfahren ausgeschrieben. Die Beige-
ladene sollte den Zuschlag auf ihr An-
gebot erhalten. Die Antragstellerin
wandte sich gegen diese Zuschlags-
entscheidung beantragte insbesondere
den Ausschluss des Angebots der Bei-
geladenen. Die Beigeladene konne
Mindesteignungsanforderungen nicht
erfullen, der Nachweis fiir mindestens
zwei betriebsbereite WI-Geréte kon-
nen nicht erbracht werden, da zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe die

Beigeladene nach Kenntnisstand der
Antragstellerin nur tber ein betriebs-
bereites WI-Gerét verflige.

Fur die Ausfihrung war der tagliche
Einsatz eines WI-Gerates Uber die
Vertragslaufzeit vorgesehen. Zeit-
gleich sollte ein zweites WI-Gerat flr
einen Zeitraum von gesamt ca. 16
Wochen zur Verfligung gestellt wer-
den. In den Vergabeunterlagen wurde
gefordert, dass ein Nachweis fir min-
destens zwei betriebsbereite WI-Ge-
rate bzw. WI-Geratekombinationen
vorzulegen sei. Hierzu wurde unter
anderem in der Baubeschreibung ge-
fordert, dass die angebotenen WI-Ge-
rate bzw. Einheiten von WI-Geréte-
kombinationen seegéangig sein mus-
sen und zum Zeitpunkt der Angebots-
abgabe eine gultige Erlaubnis zum
Befahren der WasserstralRe besitzen
mussen. Ferner war festgelegt, dass
die Bieterangaben durch vorzule-
gende Schiffspapiere fur die angebo-
tenen WI-Gerate bzw. WI-Geréte-
kombinationen stichprobenartig plau-
sibilisiert werden sollen. Angebotene
Gerate, fur die keine gultigen Schiffs-
dokumente mit Angebotsabgabe vor-
liegen, wiirden vom Angebot ausge-
schlossen, wenn nicht innerhalb von
sechs Kalendertagen nach Aufforde-
rung durch die Vergabestelle giiltige
Dokumente nachgereicht werden.
Entscheidend sei, dass sich nicht mit
umfassender Klarheit und Eindeutig-
keit aus der Bekanntmachung bzw.
den Vergabeunterlagen ergeben habe,
dass die erforderlichen Mittel bereits
bei Angebotsabgabe vorhanden sein
mussten. Grundsétzlich sei dies nicht
notwendig. Hierdurch solle vermie-
den werden, dass Bieter bereits weit-
reichende Dispositionen auf die blof3e
Vermutung eines Zuschlags treffen
mussten. Ganz generell misse der
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Bieter somit erst zum Zeitpunkt der
Leistungserbringung Uber die Eig-
nung relevanten Mittel verfugen und
das benotigte Personal einstellen. Ent-
scheidend sei lediglich, dass die Eig-
nung des Bieters, insbesondere der
Umstand, dass er zu den ausgeschrie-
benen Leistungen in der Lage sein
wird, im Zeitpunkt der Vergabeent-
scheidung geklart sein musse und zu
diesem Zeitpunkt bejaht werden
konne. Sofern der Bieter also nach-
weisen konne, dass er zum Zeitpunkt
der Vertragsdurchfiihrung uber die
notwendigen Mittel verfigen wird,
sei dies ausreichend. Das OLG Dis-
seldorf stellte diesbeziliglich im kon-
kreten Fall fest, dass aus dem Um-
stand, dass die Antragsgegnerin gul-
tige Schiffsdokumente flr das ange-
botene WI-Gerat im Zeitpunkt der
Angebotsabgabe vortrégt, nicht ge-
schlossen werden konnen, dass das
WI-Gerat bereits bei Angebotsabgabe
vorhanden sein muss und nicht — wie
vorliegend durch Aufbau einer mobi-
len WI-Technik — erst bei Vertragsbe-
ginn. Zwar kdnnten nur dann endguil-
tige Schiffsdokumente flr das ange-
botene WI-Geréat vorgelegt werden,
wenn das WI-Gerét bereits existent
sei. Gleiches gelte, soweit in der Bau-
beschreibung gefordert werde, dass
das WI-Gerat seegangig und eine gul-
tige Erlaubnis zum Befahren der Was-
serstralle zum Zeitpunkt der Ange-
botsabgabe besitzen musste. Jedoch
stehe ein solches Verstandnis in Wi-
derspruch zur Baubeschreibung, in
der es ebenfalls hiel3, dass grundsétz-
lich fiir die angebotenen WI-Geréte
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
alle erforderlichen Schiffsdokumente
zum Betrieb des Gerdtes gultig vorzu-
legen hétten und die Betriebs- und
Funktionsfahigkeit des Gerates wah-
rend der Einsatzzeiten standig zu

gewahren sei und nachweislich zu
Uberprifen sein. Hieraus schloss das
OLG, das lediglich grundséatzlich alle
erforderlichen Schiffsdokumente zum
Betrieb des Geréts fur das WI-Geréat
bei Angebotsabgabe gultig vorzule-
gen haben. Dies bedeute aber, dass
auch Ausnahmen moglich und zul&s-
sig sein konnten. Hierflr spreche
auch der sich aus den Vergabeunterla-
gen ergebende Zweck, der mit den
vorzulegenden  Schiffsdokumenten
verfolgt werde. Die Schiffspapiere
sollten im Rahmen der Eignungspri-
fung der stichprobenartigen Plausibi-
lisierung der Abmessungen der WI-
Gerdte dienen. Dies kdnne aber auch
durch Schiffspapiere geschehen, die
sich lediglich auf das Schiff selbst be-
ziehen, wenn und soweit sich durch
die aufzubauen WI-Technik keine
Anderungen an den SchiffsmaRen er-
geben. Bezuglich der Beurteilung der
Eignung eines Bieters handele es sich
um eine Prognoseentscheidung. Es sei
zu prifen, ob vom kunftigen Auftrag-
nehmer die ordnungsgemaRe Erfil-
lung der vertraglichen Verpflichtun-
gen erwartet werden koénne. Vorlie-
gend habe eine Aufklarung des Ange-
botes der Beigeladenen stattgefunden.
Im Anschluss habe die Antragsgegne-
rin, also der 6ffentliche Auftraggeber,
die Eignung der Beigeladenen bejaht,
weil sie insbesondere die Verfligbar-
keit von notwendigem Personal und
Gerat fur die fach- und fristgerechte
Ausfiihrung der ausgeschriebenen
Nassbaggerarbeiten  nachgewiesen
habe. Aus der Aufklarung habe sich
ergeben, dass die Antragsgegnerin da-
von ausgehen konnte, dass der Beige-
ladenen auf fur das zweite WI-Gerat
die beantragten Schiffsdokumente er-
teilt werden wiirden. (SC)

Regensburg / Passau im April 2023
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