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Verteiler:

Vorstand, Fachprifer,

Geschaftsfihrer und betrieblich Verantwortliche
der Mitgliedsunternehmen der GTGA e.V.

Bonn, den 7. September 2021

Rechtliche Entwicklungen August 2021

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie gewohnt, méchten wir Thnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uber-
blick Uber ausgesuchte, aus unserer Sicht relevante Corona-Informationen und rechtliche
Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht, Bauver-
tragsrecht, Vergaberecht, Zivilrecht und Steuerrecht zur Verfiigung stellen:

I. Corona Informationen

Bund-Lander-Beschliisse vom 10.08.2021 (Ausziige)

Spétestens ab dem 23. August gilt die 3G-Regel, d.h. Zutritt nur fir geimpfte, genesene
oder getestete Personen mit einem Antigenschnelltest (max. 24 Stunden alt) oder PCR-Test
(max. 48 Stunden alt) als Besucher in Krankenhausern, Alten- und Pflegeheimen sowie
Einrichtungen der Behindertenhilfe, in der Innengastronomie, bei Veranstaltungen und Fes-
ten in Innenraumen, bei Inanspruchnahme kérpernaher Dienstleistungen, bei Sport im In-
nenbereich, bei Beherbergung. Dies gilt fur alle ab sechs Jahre.

Lander kdnnen vorsehen, dass die 3G-Regel ganz oder teilweise ausgesetzt wird, solange
die 7-Tage-Inzidenz in einem Landkreis stabil unter 35 Neuinfektionen pro 100.000 Einwoh-
nern liegt.

Der Bund wird das Angebot kostenloser Blrgertests mit Wirkung vom 11. Oktober 2021
beenden. Fir Personen, die nicht geimpft werden kénnen und fur die keine allgemeine Imp-
fempfehlung vorliegt (insbesondere Schwangere, Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren),
wird es weiterhin die Moglichkeit zum kostenlosen Antigen-Schnelltest geben.

Zu den Hilfen fur die Katastrophengebiete wurde u.a. Folgendes vereinbart:

Der Bund beteiligt sich an den bewilligten Soforthilfen der Lander zunéchst in Hohe von 400
Millionen Euro. Eine Deckelung der Gesamtsumme ist nicht vorgesehen.

Fir den Wiederaufbau soll ein nationaler Fonds ,Aufbauhilfe 2021 als Sondervermogen
des Bundes mit 30 Milliarden Euro eingerichtet werden. Die WiederaufbaumaRnahmen der
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Lander werden je zur Halfte von Bund und Landern finanziert. Der Bund wird die bundesei-
gene Infrastruktur ziigig wiederherstellen.

Die dezentrale Warnung der Bevolkerung im Katastrophenfall soll verbessert werden. Mit
dem Sirenenforderprogramm des Bundes werden den La&ndern bis 2023 insgesamt bis zu
88 Millionen Euro fir die Ertlichtigung und Errichtung von Sirenen zur Verfligung gestellt.
Mit dem Cell-Broadcasting-System soll kiinftig auch die Warnung der Bevdlkerung mit Text-
nachrichten auf Mobiltelefonen erméglicht werden.

Pressemitteilung der BReq v. 10.08.2021,

Die geltenden Regelungen und Einschrankungen, Stand 23.08.2021

Il. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht

Ruckzahlungsklausel einer Corona-Sonderzahlung unwirksam

Eine Regelung in AGB, die eine Ruckforderung von freiwilligen Zuwendungen (von uber
100,- €) fur den Fall ermdglicht, dass der Arbeitnehmer den Betrieb innerhalb von 12 Mona-
ten nach Gewdahrung der freiwilligen Zuwendung freiwillig verlasst, benachteiligt den Ver-
tragspartner unangemessen und ist nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam. Wird mit einer
Sonderzahlung zumindest auch erbrachte Arbeitsleistung honoriert, kann sie nicht vom un-
gekiindigten Bestand des Arbeitsverhaltnisses zu einem Zeitpunkt auf3erhalb des Bezugs-
zeitraums abhangig gemacht werden, sodass eine Ruckforderung schon aus dem Grund
ausgeschlossen ware.

ArbG Oldenburg v. 25.5.2021 - 6 Ca 141/21

Home-Office fir Auszubildende?

Gem. § 2 BBIG sind Lernorte der Berufsbildung nur die Betriebe, die berufshildenden Schu-
len und die sonstigen Berufsausbildungseinrichtungen. Gem. § 14 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m § 28
Abs. 2 BBIiG muss der Ausbildende den Auszubildenden selbst ausbilden oder einen Aus-
bilder ausdriicklich damit beauftragen, die Ausbildungsinhalte in der Ausbildungsstéatte un-
mittelbar, verantwortlich und in wesentlichem Umfang zu vermitteln. Ausnahmen sind aber
denkbar, wenn die Ausbildungsinhalte digital vermittelbar sind, sofern ein entsprechendes
Konzept vorliegt, um durch eine direkte virtuelle Begleitung des Auszubildenden die unmit-
telbare Ausbildung weiter zu gewahrleisten.

Wird der Berufsschulunterricht digital durchgefiihrt ist der Ausbildende nicht verpflichtet,
dem Auszubildenden die technischen Mittel zur Teilnahme am Home-Schooling zur Verfi-
gung zu stellen., § 14 Abs. 1 Nr. 3 BBIG sieht eine Verpflichtung, kostenlos Ausbildungsmit-
tel zur Verfiigung zu stellen, nur fur die betriebliche Ausbildung vor.

Weitere Informationen finden Sie hier.

Unwirksamkeit einer umfassenden Verfallklausel (Neues vom BAG)

2013 hatte das BAG entschieden, dass Ausschlussklauseln trotz der gesetzlichen Regelung
der 88 202 Abs. 1, 276 Abs. 3 BGB auch dann wirksam sind, wenn sie Anspriiche aus Haf-
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https://www.bundesregierung.de/breg-de/suche/videoschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-10-august-2021-1949578
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tung wegen Vorsatzes nicht ausnehmen. Der BGH sieht dies auBerhalb des Arbeitsrechts
grundsatzlich anders. Nunmehr hat auch das BAG seine Rechtsprechung geéandert.
§ 202 Abs. 1 BGB, wonach die Verjahrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus
durch Rechtsgeschéfte leichter beendet werden kann, verbietet nach der neuen Rechtspre-
chung des BAG nicht nur Vereinbarungen dber die Verjahrung, sondern auch tber Aus-
schlussfristen insgesamt, die sich auf eine Vorsatzhaftung des Schadigers beziehen.

Folgende Klausel lag der Entscheidung zugrunde: ,Alle Anspriche, die sich aus dem Ar-
beitsverhaltnis ergeben, sind binnen einer Ausschlussfrist von zwei Monaten nach Falligkeit
schriftlich geltend zu machen und im Falle der Ablehnung durch die Gegenpartei binnen
einer Ausschlussfrist von einem Monat einzuklagen.“ Diese Klausel erfasst Schadenser-
satzanspriiche wegen vorsatzlicher Vertragsverletzung und vorsatzlicher unerlaubter Hand-
lung. Angesichts der eindeutigen gesetzlichen Regelung ist die Ausschlussklausel wegen
VerstoRes gegen § 202 Abs. 1 BGB nach § 134 BGB nichtig, womit das BAG von seiner
Rechtsprechung aus dem Jahr 2013 abweicht.

Neu ist, dass sich hierauf auch der Arbeitgeber berufen kann. Hat der Arbeitgeber eine
Ausschluss- bzw. Verfallklausel verwandt, wonach alle Anspriiche nach drei Monaten verfal-
len, kann er sich nun darauf berufen, diese Klausel sei unwirksam und die Anspriiche weiter
geltend machen (womit das BAG von bisher als gefestigt geltenden Rechtsgrundsétzen des
AGB-Rechts abweicht).

Formulierungsvorschlag fir die Praxis:
8§ XY Ausschlussfrist
Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis und mit diesem im Zusammenhang stehende Anspri-
che verfallen, wenn sie nicht binnen drei Monaten nach Falligkeit bei einem Vertragspartner
in Textform (§ 126b BGB) geltend gemacht werden.
Die Ausschlussfrist gilt nicht:
e flr die Haftung aufgrund Vorsatzes,
e fUr Schaden aus der Verletzung des Lebens, des Kdrpers oder der Gesundheit oder
o fUr Anspriche des Arbeithehmers, die kraft Gesetzes dieser Ausschlussfrist entzo-

gen sind (z.B. AEntG, MiLoG, BetrVG, TVG).*

(Formulierungsvorschlag des Richters am BAG Dr. Roloff in der Festschrift fir Willemsen,
2018, Seite 416)

BAG, Urteil vom 26.11.2020 (8 AZR 58/20

Urlaub kann auch bei angeordneter Quarantane gewahrt werden

Bei einer angeordneten Quaranténe werden die Quarantdnetage auf den Urlaub angerech-
net und somit nicht wie Krankheitstage behandelt.

Wer im Erholungsurlaub arbeitsunfahig erkrankt, dem werden die Krankheitstage nicht auf

den Urlaub angerechnet (8 9 BUrlG). Der Arbeitgeber zahlt dann Entgeltfortzahlung und
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nicht Urlaubsentgelt. Wenn sich ein Arbeitnehmer im Urlaub - ohne selbst infiziert zu sein -
nur aufgrund eines Kontaktes mit einer an Covid-19 erkrankten Person in Quaranténe be-
geben muss, gewahrt der Arbeitgeber dennoch den — beantragten und genehmigten — Ur-
laub des Arbeitnehmers, mit der Folge, dass die Quaranténetage auf den Urlaub angerech-
net werden.

8 9 BUTrIG ist nicht auf den Fall der Anordnung einer Quarantéane analog anzuwenden. Bei
der Schaffung der Vorschrift war die Unterscheidung zwischen Krankheit und bloRem zu
einer Quarantaneanordnung fihrenden seuchenbezogenen Risiko bereits bekannt. Seiner-
zeit galt das Bundesseuchengesetz. Der Gesetzgeber hat mit 8 9 BurlG eine besondere
Situation der Urlaubsstdérung herausgegriffen und die anderen Féalle nicht entsprechend
geregelt. Es handelt sich um eine nicht verallgemeinerungsféahige Ausnahmevorschrift.

Pressemitteilung des LArbG Kiel Nr. 2/2021 v. 25.08.2021

lll. Bauvertragsrecht

Unterzeichnung von Anlagen fuhrt nicht zu Vertragsschluss

Unterbreitet der Auftraggeber mit seiner Unterschrift auf einem "Hausvertrag"-Formular ein
Angebot auf Abschluss des "Hausvertrags”, dass der Auftragnehmer "innerhalb eines Mo-
nats nach Unterzeichnung" durch den Auftraggeber annehmen kann, kommt kein Vertrag zu
Stande, wenn eine solche Annahme nicht innerhalb der Monatsfrist stattfindet. Durch die
Unterzeichnung von Anlagen zu einem "Hausvertrag" kommt es nicht zum Abschluss eines
(Bau-)Vertrags, wenn die Parteien davon ausgehen, dass vor einem bindenden Vertrags-
schluss noch (technische) Prufungen erfolgen missen.

OLG Miinchen, Urteil vom 14.07.2021 - 20 U 7008/20 Bau

Einrede der Verjahrung auch wenn eigene Pflichten nicht erfullt wurden

Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrags, dass der Auftragnehmer die Mangelbeseiti-
gung bis zu einem gewissen Zeitpunkt durchfihrt und die Mangelanspriiche des Auftragge-
bers an einem bestimmten Termin verjahren, kann der Auftragnehmer nach diesem Termin
auch dann die Einrede der Verjdhrung erheben, wenn er die von ihm tbernommenen Mén-
gelbeseitigungspflichten nicht vollstandig erfullt hat.

OLG Frankfurt, Urteil vom 09.10.2020 - 29 U 169/19, IBRRS 2021, 2106
BGH, Beschl. v. 10.03.2021 - VII ZR 241/20 (Nichtzulassungsbeschw. zuriickgenommen)

Architekt schuldet dauerhaft genehmigungsféahige Planung

Ein Architekt, der sich zur Erstellung einer Genehmigungsplanung verpflichtet, schuldet als
Werkerfolg eine dauerhaft genehmigungsféahige Planung. Die Parteien eines Architektenver-
trags kdnnen zwar vereinbaren, dass und in welchen Punkten der Auftraggeber das Risiko
Ubernimmt, dass die vom Architekten zu erstellende Planung nicht genehmigungsféahig ist.
Von einer solchen Vereinbarung kann aber nur in Ausnahmefallen ausgegangen werden,


https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/LAG/Presse/PI/prm221.html
https://openjur.de/u/2346896.html
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etwa wenn sich der Bauherr bewusst Uber die Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts hin-
wegsetzen oder diese an die Grenze des Moglichen "ausreizen" will.

OLG Nirnberg, Urteil vom 16.06.2021 - 2 U 2751/19

Verbrauchervertrag schon bei Beauftragung eines einzelnen Gewerks maglich

Die Vorschriften zum Verbraucherbauvertrag nach den 88 650i ff. BGB kdnnen schon dann
Anwendung finden, wenn ein Unternehmer von einem Verbraucher im Zuge eines Neubaus
oder erheblicher Umbauarbeiten lediglich mit der Ausflhrung eines untergeordneten Ge-
werks (etwa Maler- und Verputzerarbeiten) beauftragt wird.

OLG Hamm (Urt. v. 24.04.2021 — 24 U 198/20)

Der Fall: Der Inhaber eines Handwerksbetriebes fiir Stahl- und Hallenbau (AN) wird von der
Eigentiimerin eines Grundstticks (AG) mit der Errichtung einer Mehrzweck-Industriehalle auf
dem Grundstick der AG beauftragt. Das Fundament der Industriehalle wird durch einen
Drittunternehmer errichtet. Die Halle wird nach Fertigstellung der Bauarbeiten durch ein
metallverarbeitendes Unternehmen genutzt. Die AG will das Grundstlick nebst Halle an das
Unternehmen vermieten.

Nach Fertigstellung seiner Leistungen stellt der AN die Schlussrechnung. Die AG weigert
sich unter Berufung auf angebliche Mangel, weitere Zahlungen zu leisten. Der AN verlangt
daraufhin die Stellung einer Bauhandwerkersicherung nach § 650f BGB. Dies lehnt der AG
ab, da es sich nach seiner Ansicht bei dem mit dem AN geschlossenen Bauvertrag um ei-
nen Verbraucherbauvertrag im Sinne von 8 650i BGB handelt und der AN nach § 650f Abs.
6 Nr. 2 BGB daher keine Bauhandwerkersicherung verlangen kann.

Das Urteil: Nach OLG Hamm liegt ein Verbraucherbauvertrag vor, sodass kein Anspruch
auf Stellung einer Bauhandwerkersicherung besteht.

Gemal 8§ 650f Abs. 6 Nr. 2 BGB findet § 650f Abs. 1 bis 5 BGB keine Anwendung, wenn
der Besteller Verbraucher ist und es sich um einen Verbraucherbauvertrag nach § 650i BGB
oder einen Bautragervertrag nach § 650u BGB handelt. Verbraucherbauvertrage sind ge-
manR § 650i Abs. 1 BGB Vertrége, durch die der Unternehmer von einem Verbraucher zum
Bau eines neuen Gebaudes oder zu erheblichen UmbaumalRnahmen an einem bestehen-
den Gebaude verpflichtet wird.

Verbraucher ist nach § 13 BGB jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken
abschlief3t, die Uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststandigen berufli-
chen Tatigkeit zugerechnet werden kdénnen. Gegenstand des Bauvertrages ist die Errich-
tung einer Halle zur Erzielung von Mieteinnahmen. Die Verbrauchereigenschaft des AG ist
gegeben.

(Die Verwaltung eigenen Vermodgens stellt grundsatzlich keine gewerbliche Téatigkeit dar
(BGH in standiger Rechtsprechung, vgl. etwa Urt. v. 03.03.2020 — XI| ZR 461/18). Erst dann,
wenn der Umfang der hiermit verbundenen Geschafte einen planmafRigen Geschéaftsbetrieb
erfordert, wird die Vermoégensverwaltung zu einer Berufs- oder gewerbsmaRigen Téatigkeit,
woflr im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte vorliegen missen).
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Bei der Errichtung der Halle handelt es sich um den Bau eines neuen Gebaudes im Sinne
von § 650i Abs. 1 BGB. Der Gebaudebegriff ist entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht
(vgl. Merkle, in: beck-online.GK, Gsell/Krliger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.04.2021, § 650i
BGB Rn. 34) nicht auf den Bau von Wohngebauden beschrankt.

Problem: Muss der Unternehmer sich mit dem Vertrag zum Bau des gesamten Gebaudes
,aus einer Hand“ verpflichtet haben, damit ein Verbraucherbauvertrag im Sinne von § 650i
Abs. 1 BGB vorliegt? Im konkreten Fall war der AN nicht mit samtlichen Bauleistungen be-
auftragt, da der AG die Herstellung des Fundaments an ein Drittunternehmen beauftragt
hatte.

Nach einer Ansicht ist dies notwendige Voraussetzung (so etwa Jurgeleit, in: Kniff-
ka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage 2020, Teil 2, Rn. 49;
BeckOK BauVertrR/Langjahr, 8. Ed. 31.1.2020, BGB & 650i Rn. 14; Retzlaff, in: Palandt,
BGB, 80. Auflage 2021, § 650i BGB Rn. 3; Kniffka/Retzlaff, ibr-Kommentar Bauvertrags-
recht, Stand: 04.05.2020, § 650i BGB Rn. 8). In diesem Fall ware ein Verbraucherbauver-
trag grundsatzlich nur gegeben, wenn der Unternehmer mit sdmtlichen Neubauleistungen
beauftragt ist. Nur Gewerke, die eine lediglich untergeordnete Bedeutung haben (wie z. B.
Maler- oder Bodenbelagsarbeiten), sollen im Leistungsumfang des Unternehmers fehlen
dirfen, ohne dass die Herstellungsverpflichtung ,aus einer Hand“ entfallt (vgl. Jurgeleit, in:
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage 2020, Teil 2, Rn.
49). Diese Ansicht stiitzt sich in erster Linie auf den Wortlaut der Regelung und den Rege-
lungszweck.

Nach anderer Ansicht ist im Interesse des Verbraucherschutzes eine weite Auslegung ge-
boten. Daher soll auch bei einer Aufteilung des Neubaus in Einzelgewerke, die fur den je-
weiligen Unternehmer erkennbar in einem engen Zusammenhang mit der Gesamtbaumalf3-
nahme stehen, ein Verbraucherbauvertrag vorliegen (so etwa Lenkeit, in: Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Auflage 2018, 8§ 650i BGB, Rn. 24; Merkle, in: beck-
online.GK, Gsell/Kruger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.04.2021, § 650i BGB, Rn. 48).

Das OLG Hamm schliel3t sich der letztgenannten Auffassung an und kommt zu dem Ergeb-
nis, dass schon bei der Beauftragung eines einzelnen Gewerks ein Verbraucherbauvertrag
vorliegen kann, sofern das Gewerk zum Bau des neuen Gebéaudes beitragt, die Beauftra-
gung zeitgleich oder jedenfalls in einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt und die
Erstellung eines neuen Gebaudes fur den Unternehmer ersichtlich ist.

Dies fuhrt fir den Unternehmer zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit. So bedarf z.B. der
Verbraucherbauvertrag gem. § 650i Abs. 2 BGB der Textform, sodass ein Verstof3 dazu
fuhrt, dass der Vertrag gemal § 125 Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig ist. Zudem ist der
Verbraucher nach § 6501 BGB berechtigt, den Verbraucherbauvertrag zu widerrufen. Die
14-tdgige Widerrufsfrist beginnt frihestens, wenn der Unternehmer den Verbraucher tber
sein Widerrufsrecht ordnungsgeman belehrt hat. Die Ausiubung des Widerrufsrechts nach
Ausfiihrungsbeginn kann fur den Unternehmer empfindliche Folgen haben. Insbesondere
kann der Unternehmer Wertersatz gemaf § 357d BGB nur fir bis zum Widerruf erbrachte
Leistungen verlangen, deren Rickgewahr ihrer Natur nach ausgeschlossen ist. (Wurden z.
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B. fUr das Bauvorhaben speziell angefertigte Fenster produziert, aber noch nicht eingebaut,
kann hierfur keine Vergutung verlangt werden, da nicht eingebaute Bauteile und -stoffe
noch keine erbrachte Leistung darstellen.) Schlielich kann von den Vorschriften des Ver-
braucherbauvertrages mit wenigen Ausnahmen nicht zum Nachteil des Verbrauchers ab-
gewichen werden, 8 6500 S. 1 BGB und die Vorschriften zum Verbrauchervertrag finden
gemal § 6500 S. 2 BGB auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen um-
gangen werden.

(Die Revision gegen das Urteil wurde nicht zugelassen, da das OLG lediglich tber ein Teil-
urteil des LG Minster zu entscheiden hatte, welches schon aus formalen Griinden unzulas-
sig war. Die rechtlichen Ausfuhrungen des OLG zu der Frage, ob ein Verbraucherbauver-
trag auch bei gewerkeweiser Vergabe vorliegt, sind daher lediglich als Hinweise zu seiner
derzeitigen rechtlichen Bewertung zu verstehen. Es bleibt abzuwarten, welche Ansichten
andere Gerichte insbesondere der BGH zu dieser Frage vertreten werden.)

Keine Nutzungsausfallentschadigung fur Kellerraume

Ein Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung besteht nur fir solche Lebensgiter, deren
sténdige Verfugbarkeit von zentraler Bedeutung sind. Hierzu z&hlen grundséatzlich nicht
Kellerrdaume, die fiir Abstellzwecke vorgesehen sind, weil der betroffene Auftraggeber typi-
scherweise auf ihre sténdige Verfugbarkeit fur seine eigenwirtschaftliche Lebenshaltung
nicht nachhaltig angewiesen ist. Auch fir einen Raum im Keller, der als Blroraum einge-
richtet ist bzw. werden soll, kann der Auftraggeber keine Nutzungsausfallentschadigung
beanspruchen, wenn es an einer flihlbaren Nutzungsbeeintrachtigung fehlt.

OLG Miinchen, Beschluss vom 19.06.2020 - 20 U 6219/19 Bau, IBRRS 2021, 2240
BGH, Beschl. v. 27.01.2021 - VIl ZR 116/20 (Nichtzulassungsbeschw. zurtickgewiesen)

Folgen im Abnahmeprotokoll vorbehaltener Mangel

Im Abnahmeprotokoll vorbehaltene Mangel verhindern den Eintritt der Falligkeit der Forde-
rung nicht. Allerdings begriinden diese ein Zuriickbehaltungsrecht. Der Vorbehalt fiihrt le-
diglich dazu, dass auch nach der Abnahme die Beweislast fur die Mangelfreiheit vom Auf-
tragnehmer getragen wird.

OLG KdlIn, Urteil vom 06.08.2020 — 24 U 29/16

Keine Mangelrige und Priffrist abgelaufen, Leistung gilt als abgenommen

Sofern der Auftragnehmer ein anderes als das vertraglich vorgesehene Bauprodukt ver-
wendet, ist seine Leistung dann nicht mangelhaft, sofern sich der Auftraggeber zuvor mit
dem Wechsel des Herstellers einverstanden erklart hat. Ist die Leistung vollstéandig erbracht,
gilt die Leistung des Auftragnehmers als abgenommen, sofern eine gewisse Pruffrist verstri-
chen ist und der Auftraggeber keine Mangelriigen erhoben hat. Im Falle des Einbaus einer
Heizungsanlage mit Warmwasser-Solarthermie gilt eine zweimonatige Priffrist als ange-
messen

OLG Oldenburg, Urteil vom 29.09.2020 — 13 U 89/18, IBRRS 2021, 1461
7
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Ohne Frist zur Mangelbeseitigung kein Ersatz der Selbstvornahmekosten

Im Falle der Kiindigung des Werkvertrags hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber grund-
satzlich die Moglichkeit zu geben, sogar schwerwiegende, bzw. zur Unbrauchbarkeit der
Leistung fihrende Mangel nachzubessern. Etwas anderes kann sich nur dann ergeben,
soweit die Mangel der Leistung der Kundigungsgrund waren. Die Aufforderung zur Méangel-
beseitigung ist nur entbehrlich, wenn der Auftragnehmer vor Durchfiihrung der Ersatzvor-
nahme die Méngelbeseitigung ernsthaft und endgultig bestreitet. Der fruchtlose Ablauf einer
zur Aufnahme der Mangelbeseitigungsarbeiten gesetzten Frist, rechtfertigt nicht den Ruck-
schluss, der Auftragnehmer werde sich seiner Pflicht zur Mangelbeseitigung entziehen,
sofern diese keine ausreichende Nacherfillungsfrist darstellt.

OLG Oldenburg, Urteil vom 13.10.2020 — 2 U 87/20; IBRRS 2021, 1854

Auch ohne schriftliche Beauftragung Anspruch auf Nachtragsvergutung

Eine Klausel in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Auftraggebers, wonach dem
Auftragnehmer fiir die Ausfiinrung einer Anderungs- oder Zusatzleistung nur dann ein An-
spruch auf Mehrvergitung zusteht, wenn sie auf einem schriftichem Nachtragsauftrag be-
ruht, benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen und ist unwirksam.

OLG Miinchen, Urteil vom 21.07.2021 - 20 U 5268/20 Bau

Beantragung von Férdermitteln — Verantwortlichkeit fir Korrektheit der Angaben

Das korrekte Ausfillen der Antragsformulare zur Erlangung von Férdermitteln ist in Erman-
gelung einer abweichenden Vereinbarung die Aufgabe des Auftraggebers. Ein Energiebera-
ter ist deshalb nicht dazu verpflichtet, die ihm von seinem Auftraggeber bzw. dessen Archi-
tekten Ubermittelten Angaben zur Beschaftigtenzahl des Unternehmens des Auftraggebers
zu hinterfragen, wenn er davon ausgehen darf, dass die genannte Mitarbeiterzahl korrekt
ermittelt wurde.

OLG Celle, Urteil vom 30.06.2021 - 14 U 188/19, IBRRS 2021, 2443

Notwendige Leistungen sind auch ohne wirksamen Auftrag zu bezahlen

Die Regelung des § 2 Abs. 8 Nr. 2 Satz 2 VOB/B ist auch anwendbar, wenn vertragliche
Anspriche gegen einen 6ffentlichen Auftraggeber mangels wirksamer Beauftragung aus-
scheiden. Ein Anspruch auf Vergitung einer auftragslos erbrachten Leistung setzt u. a.
voraus, dass ihre Ausfuhrung (technisch) zwingend notwendig war. Lediglich zweckmaRige
oder nitzliche Zusatzleistungen sind nicht notwendig. Notwendig ist eine Leistung auch
dann, wenn der Auftraggeber diese selbst fur erforderlich halt, aber eine Anordnung zu ihrer
Ausfihrung unterlasst, um so vermeintlich einer Nachtragsvergitung zu entgehen. Der
mutmalliche Wille des Auftraggebers beurteilt sich danach, was er bei objektiver Betrach-
tung verninftigerweise entschieden hatte. Insoweit muss der Auftragnehmer den Willen des
Auftraggebers vor Beginn der Ausfihrung mit zumutbarem Aufwand erforschen. Fir eine
unverzigliche Anzeige ist es erforderlich, aber auch ausreichend, wenn der Auftragnehmer
die nicht beauftragten Leistungen nach Art und Umfang so beschreibt, dass der Auftragge-
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ber rechtzeitig informiert wird und ihm die Méglichkeit gegeben wird, billigere Alternativen zu
wahlen. Nahere Angaben zur Hohe der fir die nicht in Auftrag gegebenen Leistung anfal-
lenden Vergiitung sind nicht erforderlich.

OLG Jena, Urteil vom 25.03.2021 - 8 U 592/20, IBRRS 2021, 1821

IV. Vergaberecht

Nachunternehmerpreise sind aufzuschlisseln

Der offentliche Auftraggeber kann auch dann in eine Preispriifung eintreten, wenn zwar die
sog. Aufgreifschwelle nicht erreicht ist, das Angebot aber aus anderen Griinden — etwa weil
der Angebotspreis unangemessen niedrig erscheint und zugleich Anhaltspunkte fir eine
Mischkalkulation bestehen — konkreten Anlass zur Preisprifung gibt. Mit dem Nachforde-
rungs- und Aufklarungsschreiben kann der Auftraggeber den Bieter zugleich dazu auffor-
dern, sich zu bestimmten Einzelpreispositionen naher zu erklaren. Es ist einem Bieter dabei
grundsatzlich zumutbar, auch die Preise solcher Leistungspositionen aufzuschliisseln, die
von Nachunternehmern erbracht werden.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.05.2021 - Verg 13/21

Nachforderung oder Aufklarung bei unzureichenden Unterlagen

Wird in den Vergabeunterlagen nicht mit der gebotenen Deutlichkeit zum Ausdruck ge-
bracht, dass eine bestimmte Erklarung vom Bieter schon bis zum Ablauf der Angebotsfrist
beizubringen ist, darf der Auftraggeber ein Angebot, in dem diese Erklarung fehlt, nicht ohne
Weiteres ausschlieRen, sondern muss die Erklarung entweder nachfordern oder das Ange-
bot aufklaren. Die Nachforderung und die Aufklarung stehen in einem Entweder/Oder-
Verhéltnis. Beide Vorschriften stellen eine Art der Aufklarung dar, deren Anwendbarkeit sich
nach dem Ziel des Aufklarungsverlangens richtet. Will der Auftraggeber fehlende oder un-
vollstandige Unterlagen aufklaren, hat er den Weg Uber die Nachforderung zu wahlen.
Mdochte er hingegen den Inhalt eines vollstéandig eingereichten Angebots aufklaren, hat er
Aufklarung zu ersuchen. Geht es um die Aufklarung zwar fehlerhaft, aber tatsachlich doch
eingereichter Unterlagen, ist im Zweifel auf die Nachforderung zuriickzugreifen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 30.11.2020 - Verg 6/20

Sonn- und Feiertagregelung bei Vorabinformation

Die Vorschrift des § 193 BGB, wonach an die Stelle eines Samstags, Sonntags oder Feier-
tags der nachste Werktag tritt, wenn eine Willenserklarung innerhalb einer Frist abzugeben
ist und der letzte Tag der Frist auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag fallt, findet auf
eine Vorabinformation nach § 134 Abs. 1, 2 GWB keine Anwendung.

VK Bund, Beschluss vom 28.06.2021 - VK 2-77/21
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Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit schlielt Eignungsleihe nicht aus

Ein Bieter kann sich zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit auf die Kapazitaten anderer
Unternehmen berufen, wenn er nachweist, dass ihm die erforderlichen Mittel tatséchlich zur
Verfligung stehen. Der Umstand, dass der Auftraggeber in Bewerberrundschreiben formu-
liert, der Bewerber habe "seine" Leistungsféhigkeit nachzuweisen, ist kein Hinweis auf einen
Ausschluss der Eignungsleihe. Aus dem Umstand, dass der Auftraggeber Ublicherweise
Angaben zur Eignungsleihe in seinen Ausschreibungen trifft, kann nicht geschlossen wer-
den, dass eine Eignungsleihe ausgeschlossen ist, wenn derartige Angaben fehlen. Jede
Ausschreibung ist isoliert zu betrachten.

VK Bund, Beschluss vom 29.04.2021 - VK 2-5/21

Kommunale Wohnungsbaugesellschaften sind 6ffentliche Auftraggeber

Im Bereich des sozialen Wohnungsbaus tatige kommunale Wohnungsbaugesellschaften
sind in der Regel als 6ffentliche Auftraggeber i.S.v. 8 99 Nr. 2 GWB anzusehen.

VK Sachsen, Beschluss vom 11.06.2021 - 1/SVK/006-21, IBRRS 2021, 2563

Eignungsprifung im Verhandlungsverfahren

Im Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb prift der 6ffentliche
Auftraggeber die Eignung der am vorgeschalteten Wettbewerb teilnehmenden Unterneh-
men, bevor er sie zum Verhandlungsverfahren zuldsst. Mit der positiven Eignungsprifung
wird — anders als im offenen Verfahren — ein Vertrauenstatbestand fur die zum Verhand-
lungsverfahren zugelassenen Unternehmen begrindet, so dass sie nicht damit rechnen
missen, dass ihre Eignung auf gleichbleibender tatsachlicher Grundlage spéater nochmals
abweichend beurteilt wird. Mitbieter im Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teil-
nahmewettbewerb haben einen Vergaberechtsverstol3, der in der fehlerhaften Bejahung der
Eignung eines Unternehmens am Ende des Teilnahmewettbewerbs liegt, ab der Begrin-
dung des Vertrauenstatbestands hinzunehmen.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 29.03.2021 - Verg 9/21

V. Zivilrecht

Update im Kaufrecht (Umsetzung der EU-Warenkaufrichtlinie)
Neuer allgemeiner Sachmangelbegriff (8 434 BGB)

Eine Ware ist frei von Sachméngeln, wenn sie den subjektiven und den objektiven Anforde-
rungen sowie den Montageanforderungen entspricht.

Den subjektiven Anforderungen entspricht die Sache, wenn sie die vereinbarte Beschaffen-
heit hat, sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet und mit dem
vereinbarten Zubehor und den vereinbarten Anleitungen, einschlie8lich Montage- und In-
stallationsanleitungen, tibergeben wird. Den objektiven Anforderungen entspricht die Sache,
soweit nicht wirksam etwas anderes vereinbart wurde (negative Beschaffenheitsvereinba-
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rung), wenn sie sich fur die gewdhnliche Verwendung eignet und sie die Ubliche Beschaf-
fenheit aufweist.

Zusatzlicher Sachmangelbegriff flir Waren mit digitalen Elementen (8 475 b BGB)

Waren mit digitalen Elementen sind frei von Sachméngeln, wenn sie bei Gefahriibergang
und in Bezug auf die Aktualisierungspflicht auch wahrend des Aktualisierungszeitraums den
subjektiven und objektiven Anforderungen, den Montageanforderungen und den Installati-
onsanforderungen entsprechen.

Unternehmer mussen vertraglich vorgesehene und notwendige Updates bereitstellen, damit
die Waren den subjektiven und objektiven Anforderungen entsprechen. Diese ,Update-
pflicht* besteht fir die Dauer des Bereitstellungszeitraums, mindestens fir einen Zeitraum
von 2 Jahren. Abweichende Vereinbarungen sind nach § 476 BGB mdglich.

Erganzung zum Nacherfillungsanspruch (§ 439 BGB)

Die Ersatzpflicht der Aus- und Wiedereinbaukosten wurde beibehalten. Zur Vermeidung,
dass der Kaufer Ersatz verlangen kann, wenn er den Einbau in Kenntnis des Mangels vor-
genommen hat, wurde die Vorschrift dahingehend konkretisiert, dass die Kaufsache ,instal-
liert* worden sein muss, bevor der Mangel offenbar wurde.

Weiterhin wurden die Obliegenheit des Kaufers, dem Verkaufer die Sache zum Zweck der
Nacherfillung zur Verfugung zu stellen (8439 Absatz 5 BGB) und des Verkaufers zur Riuck-
nahme der ersetzten mangelhaften Sache (8§ 439 Absatz 6 BGB) festgeschrieben.

Beweislastumkehr (§ 477 BGB) und Lieferantenregress

Die Vermutungsregelung wird auf ein Jahr ausgedehnt. Zeigt sich binnen eines Jahres nach
Lieferung (vorher 6 Monate) ein von den Anforderungen der 8§ 434, 475b BGB abweichen-
der Zustand der Ware (vorher Sachmangel), wird vermutet, dass diese bereits bei Gefahr-
Ubergang mangelhaft war.

Bei Waren mit dauerhafter Bereitstellung von digitalen Elementen gilt die Vermutung wéah-
rend der Dauer der Bereitstellung oder innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren seit Ge-
fahriibergang.

Der Lieferantenregress wird auf die Ricknahmekosten nach § 439 Absatz 6 Satz 2 BGB
und auf Méngel aufgrund der Verletzung einer Aktualisierungspflicht nach § 475 Absatz 4
BGB erweitert. Er unterliegt keiner absoluten Verjahrung mehr, § 445 b Absatz 2 Satz 2
BGB, wonach der Anspruch aus Lieferantenregress innerhalb der Lieferkette nach spéates-
tens funf Jahren verjahrt, wurde gestrichen, weil eine Haftung des Letztverkaufers gegen-
Uber dem Kaufer insbesondere auf Grundlage der neu geschaffenen Updatepflicht auch
noch nach mehr als funf Jahren moglich ist.

Die neuen Vorschriften gelten fiir Vertrage, die ab dem 01.01.2022 geschlossen werden.

Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspek-
te des Kaufvertrags (vom 25.06.2021)
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VI. Steuerrecht

Pfandungsfreiheit von Soforthilfegeldern wegen ,,Hochwasser*

Die im Rahmen der Soforthilfe ,Hochwasser* auf sogenannte Pfandungsschutzkonten aus-
gezahlten Betrage sind auf entsprechenden Antrag Uber den Sockelbetrag hinaus pfandfrei
zu stellen. Hierfur spricht die mit der Soforthilfe verbundene Zweckbindung, erste finanzielle
Belastungen zu mildern, die durch die Unwetterkatastrophe vom 14./15. Juli 2021 erlittenen
Schéaden verursacht wurden. Die vom Bundesgerichtshof fur die Corona-Soforthilfe aufge-
stellten Grundsatze (Beschluss vom 10.03.2021, VII ZB 24/20) missen auch fur den Fall
der Soforthilfe ,Hochwasser* gelten.

Pressemitteilung des OLG KéIn v. 05.08.2021

Hohe Nachzahlungszinsen sind seit 2014 verfassungswidrig

Die Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen in § 233a i.V.m. § 238
Abs. 1 Satz 1 AO ist verfassungswidrig, soweit der Zinsberechnung fiir Verzinsungszeit-
raume ab Januar 2014 ein Zinssatz von monatlich 0,5 % zugrunde gelegt wird. Der Gesetz-
geber ist verpflichtet, bis zum 31.7.2022 eine verfassungsgemale Neuregelung zu treffen.

BVerfG PM Nr. 77 vom 18.8.2021

Steuerliche Forderung der betrieblichen Altersversorgung

Mit BMF-Schreiben v. 12.8.2021 hat die Finanzverwaltung ihren Erlass zur Forderung der
betrieblichen Altersversorgung aktualisiert.

BMFE-Schreiben v. 12.8.2021

Mit freundlichen GriRen

GTGA
Geschéftsfuhrerin

&n02

RAIn Britta Brass
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