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VERGABE: ZWEI HAUPTANGEBOTE ODER EIN AKTUALISIERTES
HAUPTANGEBOT?

Das Problem:

Die Klégerin verlangte Schadenersatz vom ¢ffentlichen Auftragge-
ber in Hohe von 27.111,47 €, weil das Verfahren iiber die Vergabe
von Bauleistungen, an dem sie sich beteiligt hatte, ohne tragfahigen
Grund aufgehoben worden sei. Die Klagerin hatte auf elektroni-
schem Wege zwei Angebote im Abstand von etwa zwei Stunden
eingereicht.

Das Urteil:

Das Erstgericht hatte den offentlichen Auftraggeber antragsgeman
verurteilt. Das Berufungsgericht hob das Ersturteil auf. Die gegen
das Berufungsurteil eingereichte Revision der Kl&gerin hatte Er-
Steuerungsmaglichkeit durch Versandtechnik folg

Das Berufungsgericht hatte angenommen, ein Schadenersatzanspruch kénne nicht bestehen, weil der
Kl&gerin der Zuschlag schon deswegen nicht hétte erteilt werden ddrfen, weil sie ein unzuléssiges
Doppelangebot eingereicht habe, das ohnehin ausgeschlossen héatte werden missen.

Ein solches unzuldssiges Doppelangebot sah der BGH in seiner Entscheidung vom 29.11.2016 - X ZR
122/14 nicht. Insbesondere sei es unproblematisch, wenn sich mehrere Angebote nicht nur im Preis,
sondern auch in der sachlich-technischen Ausfuhrung unterscheiden wirden. Offen lieR der BGH,
unter welchen Umstédnden die Wertungsfahigkeit von mehreren Angeboten fehlen kdnnte, wenn sich
mehrere Hauptangebote im Wesentlichen nur im Preis unterschieden. Tatsé&chlich, so der BGH, stelle
sich die Frage nach einem unzuldssigen Angebot nicht, weil nicht zwei Hauptangebote vorgelegen
hatten, sondern lediglich ein Angebot. Eine elektronische Vergabe sei insofern nicht anders zu behan-
deln, als der Fall, in dem kdrperliche Angebote entgegengenommen werden wiirden. Wenn der Bieter
in zwei Sendevorgédngen, die etwa zwei Stunden auseinander liegen, unterschiedliche Angebote ein-
reichen wirde, so spréche dies aus Sicht des o6ffentlichen Auftraggebers ohne gegenteilige Anhalts-
punkte regelmaRig dafiir, dass das spatere Angebot das friihere ersetzen solle. Angebote kdnnten bis
zum Ablauf der in den Vergabeunterlagen festgesetzten Frist abgegeben werden. Daraus folge, dass
sie erst mit Ablauf dieser Frist bindend werden wiirden.

Der Praxistipp!

Bieter eines Vergabeverfahrens miissen auch bei einer elektronischen Vergabe festlegen, ob zwei
Hauptangebote eingereicht werden sollen oder lediglich ein aktualisierendes, neues Hauptangebot. Der
BGH hat in diesem Zusammenhang allein auf den zeitlich getrennten Sendevorgang abgestellt. Wenn
zwei Hauptangebote in einer Sendung versandt werden, dirften zwei Hauptangebote vorliegen. Um
groRtmogliche Rechtsicherheit zu erreichen, ist den Bietern zu empfehlen, Angebote die als doppelte
Hauptangebote gelten sollen, auch inhaltlich zu modifizieren und nicht nur im Preis.
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KEINE GESONDERTE VERGUTUNG FUR BESONDERE LEISTUN-
GEN NACH VOB/C

Das Problem:

Der Auftragnehmer verlangt fir den Auf- und Abbau und die
Vorhaltung von Traggerusten eine Mehrvergltung von ca.
5,6 Mio. €. Diese Traggeriiste waren erforderlich, um Stahl-
betondecken betonieren zu kénnen. In den Leistungsver-
zeichnispositionen war lediglich von der "Schalung Decken-
platte" unter Angabe der jeweiligen Hohen von mehr als 3,5
m die Rede. Der Leistungsbeschreibung lag eine Statik bei,
in der auf das Erfordernis der Deckendurchsteifung hinge- &
wiesen wurde. Solche Traggeruste sind in einer Hohe der zu
unterstiitzenden Deckenseite von 3,5 m besondere Leistun-
gen im Sinne der VOB/C. Eine gesonderte Ordnungsziffer
flr diese Traggeriste enthielt das Leistungsverzeichnis nicht.
Der Auftragnehmer berief sich darauf, dass er fir diese [t
Traggeruste eine zusétzliche Vergiitung nach Vorgabe der Fai :
VOB/C Verlangen konne. Kein Verlass auf die VOB/C

Die Entscheidung:

Sowohl das Erst- als auch das Berufungsgericht (KG, Beschluss vom 06.08.2015 — 27 U 120/14) wie-
sen die Klage ab. Es ist zu erwarten, dass der BGH die vom Auftragnehmer eingereichte Nichtzulas-
sungsbeschwerde zuriickweisen wird.

Die Entscheidung erinnert an die sogenannte Konsoltraggeruistentscheidung des BGH vom 28.02.2002
- VII ZR 376/20. Dort hatte der Tiefbauunternehmer, der eine Briicke zu betonieren hatte, die Kon-
soltraggertste als besondere Leistung der VOB/C gesondert abgerechnet und ebenfalls vom BGH
nicht zugesprochen bekommen. Das Kammergericht folgt der Konsoltragerustentscheidung des BGH.
Das Erfordernis der Traggeruste sei bei der Kalkulation zu beriicksichtigen gewesen. Die Klagerin
habe sich nicht darauf verlassen kénnen, die nicht in einer eigenen Position ausgeschriebenen Geriiste
zusatzlich abrechnen zu kdnnen. Das Leistungsverzeichnis, die Vorbemerkungen und die Statik, in der
von einer "Deckendurchsteifung” die Rede war, hatten in ihrer Gesamtschau so aufgefasst werden
mussen, dass die erforderlichen Geruste eingepreist werden hétten mussen.

Der Praxistipp!

Auftragnehmer sind angesichts solcher Entscheidungen - selbst bei Einheitspreisvertragen - gehalten,
die zur Kalkulation Uberlassenen Unterlagen griindlich durchzusehen und daraufhin zu priifen, ob alle
zur Ausfiihrung der Leistung erforderlichen Teilleistungen gesondert ausgewiesen und zu bepreisen
sind. Andernfalls ist zu empfehlen, entsprechende Vorbehalte zu formulieren oder die direkte Abspra-
che mit dem Auftraggeber zu suchen. Darauf, dass der 6ffentliche (!) Auftraggeber an sich gehalten
ist, erschopfend auszuschreiben (siehe hierzu zuletzt OLG Hamm, Urteil vom 14.10.2016 -
12 U 677/15) ist jedenfalls kein Verlass.
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BEI STUNDENLOHNARBEITEN GENUGT DIE DARLEGUNG, WIE
VIELE STUNDEN DER AUFTRAGNEHMER FUR DIE VERTRAGS-
LEISTUNG AUFGEWENDET HAT

Worum geht es?

Bei der gerichtlichen Durchsetzung von Vergltungsanspriichen auf Basis von Stundenléhnen stellen
die Instanzgerichte oft zu hohe Anforderungen an die schliissige Darlegung der malgeblichen Um-
stdnde durch den Auftragnehmer. In einer Entscheidung vom 05.01.2017 (VII ZR 184/14) stellte der
BGH noch einmal Klar, dass es zur schllssigen Begrindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden
Vergutungsanspruches grundsétzlich nur der Darlegung bedarf, wie viele Stunden der Auftragnehmer
flr die Vertragsleistung aufgewendet hat.

Die Entscheidung des BGH:
Die Richter des BGH flhren in ihrer Entscheidung vom
05.01.2017 unter Bezugnahme auf eine vorangegangene Grund- =
satzentscheidung (Urteil vom 17.04.2009 — VII ZR 164/07) aus, }:. £
dass vom Auftragnehmer regelméfRig keine Differenzierung ge- ‘;';
schuldet ist, welche Arbeitsstunden fiir welche Ttigkeiten und an
welchen Tagen angefallen sind. Insbesondere ist eine zeitliche
Zuordnung einzelner Téatigkeiten in der Form, dass nachgewiesen
wird, an welchen Tagen welche Arbeitsstunden erbracht wurden,
nicht erforderlich. Es genlige die Angabe, wie viele Arbeitsstun-
den fir den vertraglich geschuldeten Erfolg aufgewendet wurden.
Der Nachweis, dass die behaupteten Stunden erbracht worden
sind, kann auch durch Zeugenbeweis erfolgen und setzt nicht die
Vorlage von Stundenlohnberichten voraus.

Der Praxistipp!

Die Entscheidung darf von Auftragnehmern nicht als Freibrief fur einen laxen Umgang bei der Doku-
mentation von Stundenlohnarbeiten missverstanden werden. Oft wird in den Vertrdgen unter Bezug-
nahme auf § 15 Abs. 3 VOB/B die Vorlage von Stundenlohnzetteln ausdriicklich vereinbart; daneben
kann auch die Aufnahme von Detailangaben in den Regieabrechnungen vereinbart sein. Fir den Un-
ternehmer empfiehlt es sich schon zu Beweiszwecken, mdglichst genau zu dokumentieren, wann wel-
che Leistungen mit welchem Zeitaufwand von welchen Mitarbeitern erbracht wurden.

Wenn ein Auftragnehmer allerdings keine (unterzeichneten) Regieberichte vorlegen kann, bedeutet
dies noch nicht, dass er seinen Vergutungsanspruch nicht durchsetzen kann. Er muss dann darlegen,
welche vertraglichen Leistungen er auf Stundenlohnbasis erbracht hat und welcher Gesamtstunden-
aufwand hierflr angefallen ist. Fur den Nachweis der angefallenen Stunden kann er seine Mitarbeiter
als Zeugen benennen. Zeugen sind allerdings relativ ,,unsichere Beweismittel und der Auftragnehmer
lauft Gefahr, den abgerechneten Zeitaufwand nicht (vollstandig) nachweisen zu kénnen.
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VERMIETER MUSS BINNEN JAHRESFRIST UBER BETRIEBSKOS-
TEN ABRECHNEN

Worum geht es?

Vermieter von Wohnungen haben gegeniiber ihren Mietern gemall § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB grund-
satzlich innerhalb von einem Jahr nach Ablauf des Abrechnungszeitraums Uber die Betriebskosten
abzurechnen. Ist im Mietvertrag beispielsweise vereinbart, dass der Abrechnungszeitraum dem Kalen-
derjahr gleichgestellt ist, hat der Vermieter dem Mieter bis zum 31.12. des Folgenjahres die Abrech-
nung zuzustellen. Geht die Abrechnung dem Mieter verspétet zu, ist der Vermieter mit seinen Nach-
forderungen ausgeschlossen, sofern er die Verspatung zu vertreten hat.

Die Entscheidung:

In dem vorliegenden Rechtsstreit hatte der Bundesgerichtshof dar-
Uber zu entscheiden, ob der Vermieter einer Eigentumswohnung |
trotz VVorlage der Abrechnung erst nach Ablauf der Jahresfrist aus-
nahmsweise nicht mit seinen Nachforderungen ausgeschlossen ist.
Der auf Zahlung klagende Vermieter hatte vorgetragen, er habe die
Betriebskostenabrechnung nicht friher vorlegen konnen, da die
Wohnungseigentiimergemeinschaft (iber die Jahresabrechnung erst
nach Ablauf der Jahresfrist beschlossen hétte. Die Verspatung habe
er deshalb nicht zu vertreten.

Der Bundesgerichtshof entschied jedoch zu Gunsten des Mieters
(BGH, Urteil vom 25.01.2017, AZ V1l ZR 249/15).

Die Pflicht, innerhalb einer bestimmten Frist abzurechnen, hénge
nicht davon ab, dass dem Vermieter bereits die Jahresabrechnung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft vorliege, auch wenn diese
Ublicher Weise als Grundlage fir die Betriebskostenabrechnung

CORRECT

‘‘‘‘‘‘

gegeniiber dem Mieter genutzt wird. Zweck des § 556 Abs. 3 S. 2 e

BGB sei, Abrechnungssicherheit fir den Mieter und rasche Klarheit ome Anme me  nie

tber die Nachforderungen des Vermieters zu schaffen. Im Weiteren s
wirde der Mieter einer Eigentumswohnung sonst gegeniiber dem
Mieter einer sonstigen Wohnung in nicht zu rechtfertigender Weise 70 il
grundlos benachteiligt. Verspatung auch ohne Verschulden

Der Praxistipp!

Der BGH hat abermals die Rechte der Mieter gestérkt. Insoweit ist Vermietern dringend zu empfehlen,
Abrechnungen schnellstmdglich den Mietern zuzustellen. Dabei ist auch zu beachten, dass der Zugang
der Abrechnung notwendigenfalls nachgewiesen werden kann.
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FRISTLOSE KUNDIGUNG EINES LKW-FAHRERS WEGEN DROGEN-
KONSUMS

Worum geht es?

Der Arbeitgeber betreibt ein kleines Transportunterneh-
men. Sein einziger Kunde ist ein Automobilhersteller, fr
den er mit schweren Lastkraftwagen "just-in-time"-
Lieferungen durchfiihrt. Der Arbeitnehmer war bei ihm
als LKW-Fahrer eingestellt. Dieser konsumierte auler-
halb seiner Arbeitszeit an einem Samstag Amphetamin
und Methamphetamin, auch bekannt als "Crystal Meth".
Am Montag erbrachte er in der Friihschicht ab 04.00 Uhr
morgens planmaRig seine Arbeitsleistung als LKW-
Fahrer. Am Dienstag wurde er bei einer Privatfahrt von
der Polizei kontrolliert und einem Drogenwischtest unter- |
zogen. Dessen Ergebnis war positiv. Gefahrdung der Fahrtiichtigkeit durch Drogenkonsum

Daraufhin rief er am gleichen Abend seinen Arbeitgeber an und teilte ihm mit, dass er seine um 04.00
Uhr des folgenden Tages beginnende Tour nicht fahren kénne, da er seinen Flhrerschein nicht finde
und die Polizei ihm bei einer Kontrolle mitgeteilt habe, er diirfe deswegen nicht mehr fahren. Nach
entsprechendem Hinweis des Arbeitgebers, dass die Tour dringend durchzufiihren sei, fuhr er schliel3-
lich doch. Erst mehrere Tage spater raumte er auf Nachfrage gegeniuiber dem Arbeitgeber den positi-
ven Drogenwischtest ein. Seitens des Arbeitgebers wurde ihm daraufhin fristlos gekindigt.

Die Entscheidung des BAG:

Die Vorinstanzen hatten die Kiindigung fiir unrechtmaRig erachtet und der Klage stattgegeben. Dies
hielt einer Uberpriifung durch das Bundesarbeitsgericht nicht stand. Vielmehr stellte das Bundesar-
beitsgericht in seiner Entscheidung fest, dass die Einnahme von Crystal Meth die auferordentliche
Kundigung des Arbeitsverhaltnisses eines Berufskraftfahrers auch dann rechtfertigen kann, wenn nicht
feststeht, dass seine Fahrtlichtigkeit bei den durchgefiihrten Fahrten konkret beeintrachtigt war. Es
komme dabei nicht darauf an, ob die Fahrtichtigkeit konkret beeintréchtigt gewesen sei. Der Pflich-
tenverstol3 liege bereits in der massiven Geféhrdung der Fahrtiichtigkeit. Angesichts dieses Umstands
sei eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses auch nur bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungs-
frist unzumutbar. Eine Abmahnung sei in diesem Fall ebenfalls entbehrlich, da die Pflichtverletzung
so schwerwiegend sei, dass selbst die erstmalige Hinnahme nach objektiven Malstdben unzumutbar
und offensichtlich ausgeschlossen sei. Dariiber hinaus hat das Bundesarbeitsgericht auch den Versuch,
die Fuhrerscheinabnahme gegenlber dem Arbeitgeber zu vertuschen, bereits als Grund angesehen, der
eine fristlose Kundigung rechtfertige.

Der Praxistipp!

Angesichts dieser Entscheidung kann dem Arbeitgeber nur nahegelegt werden, die Mitarbeiter ein-
dringlich darauf hinzuweisen, dass diese vor der Benutzung von Firmenfahrzeugen weder durch Alko-
holkonsum noch durch Einnahme von Drogen auch nur den Verdacht einer Fahruntiichtigkeit hervor-
rufen sollten, da dies auch ohne vorherige Abmahnung die fristlose Kiindigung rechtfertigen kann.




