BAURECHT

Wie ist ein Pauschalpreisvertrag nach Kindi-
gung abzurechnen?

1.

Nach der Kundigung eines Bau- oder Werkver-
trags schuldet der Besteller dem Unternehmer
eine Vergltung, die dem am Vertragspreis orien-
tierten Wert der erbrachten Leistung im Zeitpunkt
der Kiundigung entspricht. Deshalb hat der Un-
ternehmer die erbrachten Leistungen darzulegen
und von dem nicht ausgefUhrten Teil der Leistung
abzugrenzen.

Wird ein Pauschalpreisvertrag geklndigt, hat der
Unternehmer die Hohe der Vergltung fur die er-
brachten Leistungen nach dem Verhaltnis des
Werts der erbrachten Teilleistungen zu dem Wert
der nach dem Pauschalpreisvertrag geschuldeten
Gesamtleistung zu errechnen.

Fehlen dem Unternehmer Anhaltspunkte zur Be-
wertung der erbrachten Leistungen, muss er nach-
traglich im Einzelnen darlegen, wie die erbrachten
Leistungen unter Beibehaltung des Preisniveaus
zu bewerten sind.

Von einer Aufschlisselung der Gesamtleistungen
in Einzelleistungen kann der Unternehmer abse-
hen, wenn im Zeitpunkt der Kindigung nur noch
geringwertige Leistungen ausstehen. Zudem darf
er auf der Grundlage der Fertigstellungskosten des
Bestellers fur die Restleistung abrechnen, wenn
dem Besteller bei dieser Berechnung kein Nach-
teil entsteht.

LG GieBen, Urteil vom 01.03.2023 - 1 S 148/21

Unberechtigte Arbeitseinstellung ist ein Kin-
digungsgrund!

1.

Der Auftraggeber eines VOB/B-Vertrags kann dem
Auftragnehmer den Auftrag entziehen, wenn eine
diesem gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung, zur
Leistungserbringung im eigenen Betrieb oder zur
Vertragserfullung fruchtlos verstrichen ist.

Der Auftraggeber ist zudem zur auBerordentlichen
Kundigung des Vertrags berechtigt, wenn durch
ein schuldhaftes Verhalten des Auftragnehmers
der Vertragszweck so gefdhrdet ist, dass dem
Auftraggeber die Fortsetzung des Vertragsverhalt-
nisses nicht mehr zugemutet werden kann, weil
hinreichender Anlass fir die Annahme besteht,
der Auftragnehmer werde sich auch kinftig nicht
vertragstreu verhalten.

Eine Zerstdrung des Vertrauensverhaltnisses kann
entweder auf einzelnen besonders schwerwiegen-
den positiven Vertragspflichtverletzungen beruhen
oder sich aus einer ganzen Reihe von Pflichtver-
letzungen, die jeweils fUr sich genommen zur
Rechtfertigung einer auBerordentlichen Kindi-
gung nicht ausreichend waren, im Rahmen einer
Gesamtabwagung ergeben.

4. Hat der Auftragnehmer die Arbeiten auf der Bau-
stelle ohne berechtigten Grund eingestellt, ver-
stoBt er damit gegen seine Verpflichtung, die Bau-
maBnahmen zu férdern und umgehend Abhilfe zu
schaffen, wenn die Erfillung ins Stocken gerat.
Unerheblich ist, ob der urspringliche Termin-
plan noch Bestand hat oder aus Griinden, die der
Auftraggeber zu vertreten hat, obsolet geworden
ist.

5. Die Parteien eines VOB/B-Vertrages sind wahrend
der Vertragsdurchfiihrung zur Kooperation ver-
pflichtet. Aus dem Kooperationsverhaltnis ergeben
sich Obliegenheiten und Pflichten zur Mitwirkung
und gegenseitigen Information.

6. Die Kooperationspflichten sollen unter anderem
gewdhrleisten, dass in Féllen, in denen nach der
Vorstellung einer oder beider Parteien die vertrag-
lich vorgesehene Vertragsdurchfihrung oder der
Inhalt des Vertrags an die gednderten tatsachlichen
Umsténde angepasst werden muss, entstandene
Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte nach
Moglichkeit einvernehmlich beigelegt werden.

7. Entstehen wahrend der Vertragsdurchfihrung Mei-
nungsverschiedenheiten Uber die Notwendigkeit
oder die Art und Weise einer Vertragsanpassung,
ist jede Partei grundsatzlich gehalten, im Wege der
Verhandlung eine Klarung und eine einvernehm-
liche Loésung zu versuchen. Die Verpflichtung ob-
liegt einer Partei ausnahmsweise dann nicht, wenn
die andere Partei in der konkreten Konfliktlage ihre
Bereitschaft, eine einvernehmliche Losung her-
beizuflihren, nachhaltig und endgultig verweigert.

OLG Hamburg, Urteil vom 17.11.2022 - 4 U 110/22

Wann verjdhren Anspriche wegen arglistig
verschwiegener Mangel?

1. Die Leistung eines mit der Errichtung einer Dach-
Photovoltaikanlage beauftragten Auftragnehmers
ist mangelhaft, wenn er Unterlegplatten und Dach-
haken verwendet, die flr die verbauten Dachziegel
nicht zugelassen waren, die Konterlattung bescha-
digt und die Stromzuleitungs- und Erdungskabel
ohne Abdichtungsmanschetten zwischen Dach-
stein und Schalung verlegt.
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2. Verschweigt der Auftragnehmer von ihm bzw.
seinen Mitarbeitern verursachte Mangel arglistig,
verjahren die Mangelanspriche des Auftragge-
bers nicht innerhalb von funf Jahren ab der Ab-
nahme der Leistung, sondern innerhalb von drei
Jahren ab Kenntnis des Auftraggebers von den,
den Anspruch begriindenden Umstanden.

3. Bei gravierenden oder offensichtlichen Mangeln,
die durch nachfolgende Arbeiten verdeckt wer-
den, liegt Arglist nahe.

OLG Bamberg, Beschluss v. 10.10.2022 - 3 U 61/22

Fristsetzung zur Mangelbeseitigung ist nur
ausnahmsweise entbehrlich!

1. Andie Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem. § 323
Abs. 2 BGB oder § 637 Abs. 2 Satz 2 BGB sind
wegen des damit verbundenen Eingriffs in das
Nacherfullungsrecht des Unternehmers strenge
Anforderungen zu stellen.

2. Der Wechsel des klagerischen Vortrags unmit-
telbar vor der mundlichen Verhandlung dahinge-
hend, dass die Mitarbeiter des beklagten Hand-
werkers nicht nur fahrlassig gehandelt, sondern
»sehenden Auges” Méngel produziert hatten, stellt
eine unsubstantiierte Behauptung ,,aufs Gerate-
wohl“ dar, der vom Gericht nicht nachzugehen ist.

LG Ellwangen, Urteil vom 09.10.2023 - 6 0 93/23

Wann ist eine (Schluss-)Rechnung prifbar?

1. Der Werklohnanspruch des Auftragnehmers wird
unabhangig von einer férmlichen Abnahme féllig,
wenn der Auftraggeber diese endglltig verweigert
und sich darauf beschrankt, die Rechnung wegen
aus seiner Sicht fehlender Prufbarkeit anzugreifen
und hilfsweise Schadensersatz wegen behaupteter
Fertigstellungsmehrkosten geltend zu machen. In
einem solchen Fall entsteht ein Abrechnungsver-
haltnis.

2. Prufbar ist eine (Schluss-)Rechnung, wenn sie -
gegebenenfalls unter Beifligung von AufmalBen
und anderen Unterlagen - nachvollziehbar angibt,
welche Massen der Auftragnehmer flr welche Po-
sitionen berechnet, welche Leistungen mit diesen
Positionen gemeint sind und welcher Einheitspreis
flr sie angesetzt wird. Der Auftraggeber muss die
Berechtigung der Forderung, gemessen an den
vertraglichen Vereinbarungen, Gberprifen kdnnen.

KG, Urteil vom 24.09.2021 - 7 U 35/15

Baumangel bei Abweichung von Hersteller-
vorgaben?

1. Esist davon auszugehen, dass die Parteien eines
Bauvertrags stillschweigend vereinbaren, dass das
zu erbringende Werk unter Beachtung der allge-
mein anerkannten Regeln der Technik hergestellt
wird.
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2. Von den allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik sind Hersteller- oder Verarbeitungsrichtlinien
zu unterscheiden. Wenn diese Vorgaben weiterge-
hende Anforderungen an die geschuldete Leistung
stellen als die einschlagigen allgemein anerkannten
Regeln der Technik, begrindet ein Abweichen
von den Herstellervorgaben ohne ausdrickliche
Vereinbarung der Geltung der Herstellervorgaben
noch keinen Baumangel.

3. Werden DIN-Normen bzw. die sonstigen allgemein
anerkannten Regeln der Technik bei einer Werklei-
stung nicht eingehalten, spricht wegen der damit
verbundenen Gefahrerhdhung eine Vermutung da-
fur, dass im ortlichen und zeitlichen Zusammen-
hang mit der Werkleistung entstandene Schaden
bei Beachtung der DIN-Normen vermieden wor-
den wéaren und auf die Verletzung der DIN-Normen
zurlckzufthren sind.

4. Die Darlegung und die Erschitterung des An-
scheins, dass eingetretene Schaden nicht auf der
Nichteinhaltung der allgemein anerkannten Regeln
der Technik beruhen, obliegt dem Unternehmer.
Etwaige verbleibende Zweifel gehen zu seinen La-
sten.

OLG Hamburg, Urteil vom 07.02.2023 -4 U 77/21

Auch eine Abnahme unter Mangelvorbehalt
ist eine Abnahme!

1. Auch die unter einem (Méngel-)Vorbehalt erklérte
Abnahme stellt eine wirksame Abnahme dar. Sie
wird auch nicht erst wirksam, wenn der Vorbehalt
wegféllt (a.A. OLG Koblenz, IBR 2015, 185).

2. Dem Auftraggeber bleiben bei einer Abnahme un-
ter Vorbehalt die ansonsten (grundsatzlich) ausge-
schlossenen Mangelrechte erhalten.

3. Die Vergltung des Auftragnehmers wird auch bei
einer Abnahme unter Vorbehalt von Méangeln fal-
lig. Dem Auftraggeber steht jedoch wegen der ge-
rigten Mangel ein Zurlickbehaltungsrecht zu.

4. Soweit der Auftragnehmer nicht beweist, dass die
Leistung mangelfrei ist, steht ihm der Vergitungs-
anspruch nach Abnahme unter Vorbehalt nur Zug
um Zug gegen Beseitigung der vorbehaltenen
Mangel zu.

OVG Schleswig-Holstein, Urteil v. 13.11.23-2 LA 85/19




VERGABERECHT

Wertung nach dem , Alles-oder-nichts-Prinzip*

1.

Eine Wertungsmethode, nach der das Angebot mit
der hochsten Punktzahl finf Punkte und das An-
gebot mit der niedrigsten Punktzahl null Punkte
erhalt, ist vergaberechtswidrig, weil generell nicht
auszuschlieBen ist, dass das fur die Zuschlags-
erteilung maBgebende beste Preis-Leistungs-
Verhéltnis jedenfalls dann nicht korrekt ermittelt
werden kann, wenn nur zwei Angebote vorliegen.

Erkennbare VergaberechtsversttBe sind zu rlgen.
Erkennbar sind solche VerstoBe, die von einem
durchschnittlichen Unternehmen des angespro-
chenen, mithin fachkundigen, Bieterkreises bei Ub-
licher Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen erkannt
werden kénnen.

Einer Ublichen Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen
entspricht es jedenfalls, dass ein Bieter die flr die
Kalkulation seines Angebots relevanten Vorgaben
der Vergabeunterlagen zur Kenntnis nimmt und auf-
merksam aufarbeitet. Dazu gehort die Befassung mit
den fur die Zuschlagserteilung relevanten Vorgaben.

Dass Wertungskriterien hinreichend bestimmt und
diskriminierungsfrei sein mussen, damit Angebote
vergleichbar sind und kalkuliert werden kénnen, ist
ein durchschnittlichen Bietern allgemein bekannter
vergaberechtlicher Grundsatz.

Geht es im Vergabenachprifungsverfahren um die
korrekte Anwendung der vom Auftraggeber vorgege-
benen Wertungskriterien und damit um Fragen der
Anwendung des Vergaberechts, die zum originaren
Aufgabenkreis des Auftraggebers als Vergabestelle
gehoren, ist die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts
nicht notwendig.

VK Bund, Beschluss vom 07.12.2023 - VK 2-82/23

Keine Toleranzen zulassen: Jede Uberschrei-
tung fuhrt zum Ausschluss

1.

Beabsichtigt der Auftraggeber, das antragstel-
lende Unternehmen auszuschlieBen, und hat er
Uber den Ausschluss eines weiteren Unterneh-
mens noch nicht entschieden, ist das Vergabever-
fahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
des Auftraggebers mindestens in den Stand vor

Prifung und Wertung zurlickzuversetzen.

Lassen die Vergabeunterlagen bei Umlaufzeiten
keine Toleranzen zu, fuhrt jede Uberschreitung
zum Ausschluss.

Allein die Teilnahme an einem Vergabeverfahren
durch Abgabe eines Angebots &ndert nichts an
dem Nachweis der Verflgbarkeit, sodass ein Un-
ternehmen sich auch in einem parallelen Verfah-
ren auf die gleichen Mittel und Kapazitdten beru-
fen kann.

VK Thiringen, Beschl. vom 07.02.2023 - 4003-398-
2022-E-005-G

Generalklausel ,heilt“ Abweichung von den
Vergabeunterlagen nicht!

1.

Ein Angebot ist nicht von der Wertung auszuschlie-
Ben, wenn der Bieter zwar keine auf ihn lautenden
vergleichbaren Referenzen vorgelegt hat, er aber
erklart, dass er alle technischen Aktivitaten ein-
schlieBlich Mitarbeitern, Ausstattung und noétigem
Wissen von seiner Muttergesellschaft Ubernom-
men hat. Die angegebenen Referenzen sind ihm
in diesem Fall vollstdndig zuzurechnen, ohne dass
es einer Eignungsleihe durch den (urspringlichen)
Referenzgeber bedarf.

Bietet ein Bieter nicht das an, was der 6ffentliche
Auftraggeber ausschreibt, sondern weicht das An-
gebot von den Vorgaben der Vergabeunterlagen
ab, ist es zwingend auszuschlieBen. Eine gene-
ralklauselartige Versicherung des Bieters, wonach
“das Angebot alle Anforderungen erfUllt, die in den
Vergabeunterlagen und der Bekanntmachung ent-
halten sind“, kann die Abweichung von den Verga-
beunterlagen nicht ,heilen®.

VK Bund, Beschluss vom 04.03.2024 - VK 1-16/24

Wer wird denn so nachtragend sein?

1.
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Offentliche Auftraggeber kénnen unter Ber(icksich-
tigung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit ein
Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabever-
fahrens von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschlieBen, wenn das Unternehmen eine
wesentliche Anforderung bei der Ausflhrung eines
friheren offentlichen Auftrags erheblich oder fort-
dauernd mangelhaft erflllt hat und dies zu einer
vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder
Zu einer vergleichbaren Rechtsfolge geflihrt hat.

Nicht jede nicht vertragsgerechte Erfillung ist eine
mangelhafte Erflllung. Sie muss erheblich sein.
Erheblich ist die mangelhafte Leistung, wenn sie
den offentlichen Auftraggeber in tatsachlicher und
finanzieller Hinsicht deutlich belastet.

Neben dem Vorliegen friiherer Mangel ist erforder-
lich, dass die Mangel zu einer vorzeitigen Beendi-
gung, Schadensersatz oder einer vergleichbaren
Rechtsfolge gefiihrt haben.
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4. Damit ein Schadensersatzanspruch oder ein ande-
rer aus einer Pflichtverletzung resultierender An-
spruch des offentlichen Auftraggebers mit der vor-
zeitigen Beendigung eines Vertrags vergleichbar ist,
muss der jeweilige Anspruch nicht nur entstanden,
sondern auch geltend gemacht worden sein.

5. Wenn ein Unternehmen, bei dem ein Ausschluss-
grund vorliegt, keine oder keine ausreichenden
SelbstreinigungsmaBnahmen ergriffen hat, darf es
bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 124
GWB hochstens drei Jahre ab dem betreffenden
Ereignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden.

VK Westfalen, Beschluss v. 16.02.24 - VK 3-47/23

ARBEITSRECHT

Teilzeitbeschaftigung: Wie viel Urlaub steht
einem Teilzeitbeschaftigten mindestens zu?

Auch einem Teilzeitbeschéftigten steht Urlaub zu.
Das Bundesurlaubsgesetz gewahrt jedem Arbeitneh-
menden mindestens 24 bzw. 20 Arbeitstage Erho-
lungsurlaub im Jahr. Mindestens 24 Tage Urlaub ste-
hen einem Arbeitnehmer bei einer 6-Tage-Woche zu.
Arbeitet der Arbeitnehmer nur an 5 Tage in der Woche,
so steht ihm ein Mindesturlaub von 20 Tagen zu. Also
betragt der Mindesturlaub in beiden Féllen insgesamt
4 Wochen.

Die Dauer des gesetzlichen Mindesturlaubs entspricht
der Europaischen Arbeitszeitrichtlinie 93/ 104/EG des
Rates vom 23.11.1993.

Wann gibt es erstmals Urlaub?

Der Anspruch auf Urlaub wird nach sechsmonatigen
ununterbrochenem Bestehen des Arbeitsverhéltnisses
erstmals fallig.

Steht einem Teilzeitbeschaftigten weniger
Urlaub zu?

Das Gesetz unterscheidet nicht zwischen Vollzeitbe-
schaftigung und Teilzeitbeschéaftigung. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass einem Teilzeitbeschéaftigten stets
der volle gesetzliche Urlaubsanspruch zusteht. Viel-
mehr kommt es darauf an, wie die Teilzeit geregelt ist.
So kann der Arbeitnehmer in Teilzeit von Montag bis
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Freitag auf Arbeit erscheinen, aber nur wenige Stun-
den am Tag arbeiten. Des Weiteren ist es maglich,
dass er nur an bestimmten Tagen in der Woche arbei-
ten muss. Die Ausgestaltung der Teilzeitbeschéftigung
ist daher maBgeblich, um beantworten zu kénnen, ob
dem Teilzeitbeschéftigten weniger Urlaub zusteht.

Einem Teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer, der jeden
Tag zur Arbeit kommt, steht der volle gesetzliche Ur-
laubsanspruch zu. Denn ein Arbeitnehmer muss je-
weils fir den ganzen Arbeitstag Urlaub nehmen und
nicht nur fur die Stunden, an denen er arbeitet. Wer
also nur eine Stunde am Tag arbeitet muss dennoch
fur den ganzen Tag Urlaub beantragen, wenn er an
diesem Tag Urlaub haben will.

Beispiel 1:
Teilzeitbeschaftigter arbeitet an 2 Tagen pro Woche

Wer hingegen beispielsweise nur Montag und Diens-
tag arbeitet und eine Woche in den Urlaub fahren will,
braucht auch nur an diesen beiden Tagen frei neh-
men. An den anderen Tagen hat er ohnehin frei. In
diesem Fall kann der Urlaubsanspruch entsprechend
der Anzahl der Arbeitstage gekirzt werden. Da in un-
serem Beispiel der Arbeitnehmer nur an zwei der finf
Arbeitstage arbeitet, stehen ihm nur acht Urlaubstage
im Jahr zu. So kommt auch dieser Arbeitnehmer auf
insgesamt 4 Wochen Urlaub.

Beispiel 2:
Teilzeitbeschaftigter arbeitet an 3 Tagen pro Woche
Wer an 3 Tagen in der Woche arbeitet, hat insgesamt

einen Anspruch auf mindestens 12 Tage Urlaub pro
Jahr.

Quelle:refrago/rb/ts






