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>> Vergaberecht

>> Schlussantrage vor dem EuGH zu Vergabe von 6ffentlichen Bauauftragen

Die EU-Richtlinie 93/38/EWG gestattet einem Auftraggeber auf eine 6ffentliche Ausschrei-
bung zu verzichten, wenn bei einem vorherigen Aufruf kein geeignetes Angebot abgegeben
wurde. Dieser Ausnahmetatbestand ist nun Gegenstand des Verfahrens Rs. C-250/07 vor
dem Europaischen Gerichtshof. Im Rahmen dieses Verfahrens hat der Generalanwalt am
17. Dezember 2008 seine Schlussantrége vorgelegt. In der Regel folgt der EUGH der durch
die Schlussantrdge vorgezeichneten Linie. Der griechische Auftraggeber hatte nach einer
Ausschreibung alle Angebote mit dem Hinweis, sie seien ungeeignet, abgelehnt. Daraufhin
wurden jedoch alle Anbieter erneut aufgefordert ein ,geeignetes” endgultiges Angebot ein-
zureichen. Eines dieser Angebote erhielt dann den Zuschlag. Problematisch sei nach An-
sicht der klagenden Kommission, dass die endglltige Auftragsvergabe nicht auf Angebote
aufgrund einer offentlichen Ausschreibung erfolgte. Die griechische Regierung berief sich
im Verfahren auf den Ausnahmetatbestand der Richtlinie, der aufgrund der Ungeeignetheit
der Angebote einschlagig sei. Ausgangspunkt fir eine Entscheidung sei demnach die Fra-
ge, wann ein Angebot als ,ungeeignet” im Sinne der Richtlinie gilt. Nach Ansicht der Kom-
mission und des Generalanwaltes sei dieser Begriff aufgrund der Missbrauchsgefahr eng
auszulegen. Auftraggebern die Méglichkeit einzurdumen, bereits bei kleinen Abweichungen
die Angebote als ,ungeeignet” abzulehnen, kdme der EinrAumung eines weitreichenden
Ermessens hinsichtlich der Entscheidung gleich, ob ein Auftrag durch o6ffentliche Aus-
schreibung vergeben wird oder nicht. Der fragliche Vorgang fand im Jahr 2003 statt. Die
einschlagige Richtlinie wurde 2004 durch die Richtlinie 2004/17/EG ersetzt. Diese neue
Richtlinie enthalt einen gleichlautenden Ausnahmetatbestand.

>> Regelungen zum Ausschluss von Unternehmen bei der Auftragsvergabe

Darf der nationale Gesetzgeber strengere Regeln an die Teilnahmeféhigkeit von Unter-
nehmen bei der Ausschreibung o6ffentlicher Auftrage knipfen, als vom Européischen Ge-
setzgeber vorgesehen? Uber diese Frage hat der EuGH im Zuge des Vorlageverfahrens
Rs. C-538/07 zu entscheiden. Dem Ursprungsverfahren liegt die Versagung einer solchen
Teilnahme aufgrund eines italienischen Gesetzes zu Grunde. Dieses regelt den Ausschluss
von Unternehmen, die in einem Abhangigkeitsverhéltnis zu anderen Unternehmen stehen,
die ebenfalls am Vergabeverfahren teilnehmen. Die Ausschlussgrinde der EU-Richtlinie
sehen dieses Kriterium nicht vor. GemaRl den Schlussantrdgen des Generalanwalts vom
10. Februar 2009 umfassen die Richtlinien (92/50/EWG und 93/37/EWG) abschlieRend ei-
ne Reihe von mdglichen Ausschlussgriinden, die sich auf die berufliche Eignung beziehen,
namlich berufliche Ehrbarkeit, Zahlungsfahigkeit und Zuverlassigkeit. Ein Staat durfe daher
keine weiteren Ausschlussgriinde vorsehen, die sich auf die berufliche Eignung beziehen.
Jedoch sei es dem Staat unbenommen, Vorschriften zu erlassen, die auf dem Gebiet der
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0038:DE:HTML
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0001:0113:DE:PDF
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=DE&Submit=Rechercher$docrequire=alldocs&numaff=C-538/07&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992L0050:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0037:DE:HTML
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offentlichen Auftrége der Aufrechterhaltung von Gleichbehandlung und Transparenz dienen
sollen. Die Mitgliedstaaten seien am besten in der Lage abzuwégen, in welchen Situationen
es zu einer Verletzung dieser Grundsatze kommen kénne. Den Mitgliedstaaten stehe daher
ein gewisses Ermessen fur den Erlass derartiger MaBhahmen zu. Das italienische Gesetz
beachte aber nicht den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und sei daher europarechtswid-

rig.

>> Kaufrecht und Baustoffe

>> BGH-Vorlagebeschluss zur Auslegung von § 439 Abs. 3 BGB

Haftung nur fir die mangelhaften Fliesen selbst oder auch fur die Kosten des Aus- und
Neueinbaus? Der BGH hat am 14. Januar 2009 beschlossen, dem EuGH Fragen zur Aus-
legung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie (1999/44/EG) vorzulegen. In dem vor dem BGH
anhangigen Verfahren fordert der Klager von der Beklagten aufgrund der Lieferung schad-
hafter Fliesen die Neulieferung und die Erstattung der entstehenden Aus- und Einbaukos-
ten. Das urspriinglich zustandige LG Kassel hatte der Klage zu einem nur geringen Teil
stattgegeben und im Zuge dessen auch die Erstattung der Ausbaukosten abgelehnt. Ge-
maR § 439 Abs. 3 BGB kann der Verkdufer im Falle eines Mangels des gelieferten
Verbrauchsgutes die vom Verbraucher verlangte Art der Nacherfullung verweigern, wenn
sie nur mit unverhaltnismaiigen Kosten mdglich ist. Mal3stab ist u. a. der Wert, den das
Verbrauchsgut ohne den Mangel hatte, und die Bedeutung der Vertragswidrigkeit. Der flir
die Revision zustandige VIII. Zivilsenat fragt nun, ob § 439 Abs. 3 BGB gegen den Wortlaut
der Richtlinie verstof3t. Weiter fragt der BGH, ob in dem Falle, in welchem der Verkaufer die
Nacherflllung nicht verweigern darf, dieser die Kosten des Ausbaus tragen muss. Aus
Sicht des BGH koénne die Richtlinie auch dahin auszulegen sein, dass der Verkaufer die
Nacherflllung nicht wegen absoluter Unverhaltnismafigkeit (Unzumutbarkeit), sondern nur
im Falle relativer UnverhaltnisméaRigkeit, also bei Unverhaltnismafigkeit gegentber alterna-
tiven Abhilfemdglichkeiten, ablehnen diirfe. (Beschluss des BGH vom 14. Januar 2009 - VI-
Il ZR 70/08)

>> Richtlinienvorschlag zur Energieeffizienz von Gebauden

Die Kommission plant mit einem Richtlinienvorschlag die Neufassung der geltenden Richt-
linie Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden (2002/91/EG). Bisher missen die Mit-
gliedstaaten bestimmte Anforderungen an die Energieeffizienz von Geb&uden stellen, sind
aber nicht auf einen bestimmten Mindeststandard festgelegt. Dies soll nach dem Willen der
Kommission zukilinftig nach einer hierzu entwickelten EU-einheitlichen Vergleichsmethode
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erfolgen, die die Mindestanforderungen auf einem kostenoptimalen Niveau bestimmt. Dies
bedeutet, dass die Gesamtkosten fur Bau, Instandhaltung und Betrieb inkl. Energiekosten
eines Gebaudes fir die gesamte ,Lebensdauer® minimiert werden. Die Mitgliedstaaten sol-
len verpflichtet werden, Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz von Gebau-
den festzulegen. Bei neuen Gebauden soll vor Baubeginn beriicksichtigt werden, ob alter-
native Systeme wie Kraft-Warme-Kopplung oder dezentrale Energieversorgungssysteme
auf der Grundlage erneuerbarer Energietrager einsetzbar sind. Dies soll kiinftig unabhangig
von der Grofl3e der Gesamtnutzungsflache gelten. Die derzeitige beschrankte Anwendung
der Richtlinie auf Gebaude Uber 1.000 m? Gesamtnutzflaiche hatte laut Kommission zur
Folge, dass 72 % des aktuellen Bestandes von der Pflicht zur energieeffizienten Renovie-
rung ausgenommen war.

Die deutsche Energieeinsparverordnung (EnEV) enthalt bereits einige Regelungen die auf
EU-Ebene erst im Rahmen des Richtlinienvorschlags eingebracht werden, wie bspw. Min-
destanforderungen an Heizungs-, Warmwasserbereitungs- und Klimaanlagen. Neu in das
deutsche Recht aufzunehmen — sollte dieser Richtlinienvorschlag normiert werden — wéren
insbesondere die Verpflichtungen zur Festlegung und Berechnung des ,kostengtinstigsten
Niveaus" der Mindestanforderungen an die Energieeffizienz. Relevant fir die deutsche Re-
gelung ware auch die Erweiterung der Anwendbarkeit auf neue Gebaude unter 1.000 m?2
Nutzflache.
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