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Rechtliche Entwicklungen Mai 2023

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie gewohnt, mdchten wir lhnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uber-
blick Uber aktuelle rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits- Sozialversiche-
rungs- und Tarifrecht, Bauvertrags- und Vergaberecht, Steuerrecht sowie zu Gesetzge-
bungsvorhaben zur Verfligung stellen.

I. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht

Arbeitgeber kann mit Teilkiindigung eine Vereinbarung Uber Home-Office rickgangig
machen

Die Teilkindigung einzelner arbeitsvertraglicher Vereinbarungen kann zuléassig sein, wenn
dem Kuindigenden hierzu das Recht eingeraumt wurde. Die Abrede Uber einen Home-
Office-Arbeitsplatz betrifft nicht eine vertraglich vorgesehene Leistung des Arbeitgebers,
sondern den Ort der Arbeitsleistung, der vom Direktionsrecht des Arbeitgebers gem. 8 106
S. 1 BGB umfasst ist.

LAG Hamm v. 16.3.2023 - 18 Sa 832/22

Scheinselbststandige Bauarbeiter sind sozialversicherungspflichtig beschéaftigt

Bauarbeiter, die im Wesentlichen ihre Arbeitskraft zur Verfugung stellen und kein Unter-
nehmerrisiko tragen, sind abh&angig beschéftigt. Ein Nachunternehmerauftrag mit einer zwi-
schengeschalteten Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiihrt nicht dazu, dass eine selbststén-
dige Tatigkeit angenommen werden kann, insbesondere, wenn der Auftrag lediglich der
Verschleierung der tatsachlich bestehenden Beschéftigungsverhéltnisse dient, um den ge-
setzlichen Sozialabgabepflichten zu entgehen.

LSG Hessen, Urteil vom 26.01.2023 —L 8 BA51/ 20

Praxishinweis: Allein die Beauftragung einer GbR fuhrt nicht dazu, dem Risiko der Annahme
einer abhangigen Beschaftigung zu entgehen. Vielmehr kommt es auf die tatséchliche
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Durchfiihrung des Vertragsverhdaltnisses an, wobei jiingst das Element des unternehmeri-
schen Risikos stets betont wird. In der sozialgerichtlichen Rechtsprechung zeichnet sich
eine Tendenz ab, nicht nur im Zweifelsfall von einer abhéngigen und damit sozialversiche-
rungspflichtigen Beschéaftigung auszugehen, was bei der Gestaltung und Durchfihrung ent-
sprechender Vertragsverhaltnisse zu beriicksichtigen ist.

Geringere Vergitung von Minijobbern — Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten

Geringfligig Beschéftigte, die in Bezug auf Umfang und Lage der Arbeitszeit keinen Wei-
sungen des Arbeitgebers unterliegen, dirfen bei gleicher Qualifikation fur die identische
Tatigkeit keine geringere Stundenvergltung erhalten als vollzeitbeschéftigte Arbeitnehmer,
die durch den Arbeitgeber verbindlich zur Arbeit eingeteilt werden.

BAG Urteil vom 18.01.2023 — 5 AZR 108/22

Betriebsbedingte Kiindigung wegen Aufgabenverlagerung im Konzern

Ein Arbeitsverhéltnis kann betriebsbedingt gekundigt werden, wenn dringende betriebliche
Griunde vorliegen, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers entgegenstehen. Es
mussen folgende Voraussetzungen vorliegen: Unternehmerische Organisationsentschei-
dung - die zum ersatzlosen Wegfall des Arbeitsplatzes fihrt - keine Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten (freier Arbeitsplatz) - Sozialauswabhl.

Das BAG hat Uber eine betriebsbedingte Kindigung wegen Fremdvergabe von Aufgaben
an ein konzernangehdriges Drittunternehmen entschieden und festgestellt, dass die einer
betriebsbedingten Kindigung zugrundeliegende unternehmerische Entscheidung nicht —
etwa aus wirtschaftlichen Grinden — ,dringend“ sein muss. Der Arbeitgeber sei nicht gehin-
dert, auch wirtschaftlich nicht zwingend notwendige Organisationsentscheidungen zu tref-
fen, sofern sie nicht offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder willktrlich sind. Zu der un-
ternehmerischen Freiheit gehdre auch das Recht festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter
im eigenen Betrieb ausgefihrt oder an Drittunternehmen vergeben werden sollen. Dies
gelte auch fur die Aufgabenverlagerung zwischen Konzernunternehmen. Es mache grund-
satzlich keinen Unterschied, ob das Drittunternehmen ein Konzernunternehmen sei oder
nicht. Entscheidungsrelevant sei, dass die Aufgaben zur selbststandigen Erledigung tber-
tragen werden. Anderenfalls lage eine unzulédssige Austauschkindigung vor.

BAG Urteil vom 28.02.2023 — 2 AZR 227/22

Il. Bauvertragsrecht
Folgen des Verbraucherwiderrufs nach Vertragserfillung seitens des Unternehmers

Art. 14 Abs. 4 a i) und Art. 14 Abs. 5 Richtlinie 2011/83/EU sind dahin auszulegen, dass sie
einen Verbraucher von jeder Verpflichtung zur Vergitung der Leistungen befreien, die in
Erfullung eines aulRerhalb von Geschaftsrdumen abgeschlossenen Vertrags erbracht wur-
den, wenn ihm der betreffende Unternehmer die Informationen gem. Art. 14 Abs. 4 a i)
Richtlinie 2011/83/EU nicht Ubermittelt hat und der Verbraucher sein Widerrufsrecht nach
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Erfullung dieses Vertrags ausgeibt hat. Der Unternehmer muss dann die Kosten tragen, die
ihm fur die Erfullung des Vertrags wéhrend der Widerrufsfrist entstanden sind.

Sachverhalt: Ein Verbraucher schloss mit einem Unternehmen einen Vertrag Uber die Er-
neuerung der Elektroinstallation seines Hauses. Das Unternehmen versdumte es, ihn tber
das Widerrufsrecht zu unterrichten, das dem Verbraucher grundséatzlich wahrend 14 Tagen
zusteht, da der Vertrag auRBerhalb der Geschéftsraume des Unternehmens abgeschlossen
worden war. Nach Erbringung seiner vertraglichen Leistungen legte das Unternehmen dem
Verbraucher die Rechnung vor. Der Verbraucher widerrief den Vertrag. Das Unternehmen
habe keinen Anspruch auf Vergitung, da es versdumt habe, Gber das Widerrufsrecht zu
unterrichten und die Arbeiten vor Ablauf der Widerrufsfrist (die sich bei einem solchen Ver-
saumnis um ein Jahr verlangere) ausgefihrt worden seien.

Hinsichtlich der Frage, ob jeglicher Anspruch des Unternehmers auf "Wertersatz" auch dann
ausgeschlossen sei, wenn der Verbraucher sein Widerrufsrecht erst nach Erfillung eines
aullerhalb von Geschéftsraumen abgeschlossenen Vertrags ausgeiibt habe, wurde der
EuGH im Wege eines Vorabentscheidungsersuchens angerufen, da der Verbraucher so
einen Vermdgenszuwachs erlangen kdnne, was dem Grundsatz des Verbots ungerechtfer-
tigter Bereicherung widerspreche.

Die Frage, ob Art. 14 Abs. 5 der Verbraucherschutzrichtlinie (RL 2011/83) so auszulegen
sei, dass der Verbraucher, der nach Vertragserfullung widerruft tatsachlich nichts bezahlen
muss, wenn ihn das Unternehmen nicht belehrt hat, beantwortete der EuGH mit einem kla-
ren "Ja". Fir den Verbraucher dirfen nach Sinn und Zweck der Richtlinie keine Kosten ent-
stehen, auch kein Wertersatz. Weil die Belehrung tber das Widerrufsrecht gefehlt habe,
misse das Unternehmen das Verlustrisiko tragen. Im Vordergrund stehe der Verbraucher-
schutz. Der funktioniere nur, wenn der Verbraucher tatsachlich Uber sein Widerrufsrecht
informiert sei. Konnten flr den Verbraucher Kosten entstehen, obwohl er nicht verninftig
Uber seine Rechte aufgeklart worden sei, ware das eine Gefahr fir das hohe Verbraucher-
schutzniveau. Ein Wertersatz des Verbrauchers in diesem Fall, sei nicht mit der Verbrau-
cherschutzrichtlinie vereinbar. Hier musse der Unternehmer die Verantwortung tragen. Auch
das Argument der ungerechtfertigten Bereicherung werde vom Verbraucherschutzgedanken
der Richtlinie Uberschattet.

EuGH v. 17.5.2023 - C-97/22

Praxishinweis: Nicht jede Vertragsanbahnung aufRerhalb der Geschaftsraume fihrt zu
einem "auf3erhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrag". Die ist nur der Fall, wenn
eine der in § 312 b Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BGB bzw. Art. 2 Nr. 8 Buchst. a bis d der Richtlinie
2011/83/EU aufgefiihrten vier Fallkonstellationen vorliegen.

Sogenannte "grof3e Kiindigungsvergitung" - Revision zugelassen

Solange sich keine Anhaltspunkte fir eine andere Kostenentwicklung ergeben, reicht es bei
der Geltendmachung der grof3en Kindigungsvergitung aus, wenn der Werkunternehmer


https://openjur.de/u/2468955.html

GTGA

Giite- und Uberwachungsgemeinschaft
Technische Gebdudeausriistung e. V.

die Ersparnis auf der Grundlage seiner urspriinglichen Kalkulation berechnet. Er kann auch
auf Basis eines geplanten, aber bislang nicht genehmigten Subunternehmereinsatzes je-
denfalls dann abrechnen, wenn keine Anhaltspunkte fiir eine andere Kostenentwicklung
gegeben sind.

Dabei missen derartige Anhaltspunkte fiir eine andere Kostenentwicklung sich bereits in
einem Verhalten der Vertragsparteien vor Vertragsbeendigung manifestiert haben. (Im zu-
grundeliegenden Fall fehlte es an derartigen Anhaltspunkten daftir, dass der Besteller bei
Fortfihrung des Werkvertrages von der ihm theoretisch zustehenden Mdglichkeit, den Sub-
unternehmereinsatz nicht zu genehmigen und der Klagerin wegen eines gleichwohl durch-
gefuhrten Subunternehmereinsatzes gem. § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B zu kiindigen, Gebrauch
gemacht hatte.)

Wegen der grundsétzlichen Bedeutung der Rechtssache wurde die Revision zum BGH zu-
gelassen. Denn die hier entscheidungserhebliche Frage, ob die grof3e Kiindigungsvergi-
tung auch dann nach § 648a Abs. 5 Satz 2 BGB a.F. (bzw. jetzt § 650f Abs. 5 Satz 2 BGB)
auf Grundlage eines Nachunternehmereinsatzes kalkuliert werden kdnne, wenn diesem
seitens des Bestellers nicht gem. 8 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B zugestimmt worden sei, sei
hdchstrichterlich noch nicht geklart und werde in der OLG-Rechtsprechung kontrar beant-
wortet (OLG Celle, Urt. v. 14.2.2007 - 7 U 1656/06 einerseits und OLG Brandenburg, Urt. v.
10.11.2022 - 12 U 69/22 andererseits).

KG Berlin v. 5.5.2023 - 7 U 74/21 (Volltext zur Entscheidung liegt noch nicht vor)

Ausnahmsweise kann die Vergltungshdhe geschatzt werden

Eine Schéatzung nach § 287 ZPO ist im Ausnahmefall auch im Bereich der Vergutungshéhe
zulassig (hier: Hohe der Vergitung des Bauunternehmers, der Restleistungen im Rahmen
einer Ersatzvornahme erbringt und abrechnet, bei unstreitiger Hohe des Einheitspreises und
streitigem AufmafR}) mit der Mal3gabe, dass lediglich die Mindestmengen der erbrachten
Leistungen in Ansatz gebracht werden kdénnen.

OLG Naumburg, Urteil vom 22.12.2022 - 2 U 49/18

Konsequenzen der ,,Optimierung“ fiir die Bauausfihrung

Art und Umfang der auszufihrenden Leistung wird durch "den Vertrag" im Sinne des ge-
samten Vertragswerks bestimmt. Zum Vertrag kann nicht nur ein Raumbuch, sondern auch
ein Bieterprotokoll gehdren. Legen die Parteien eines Bauvertrags im Bieterprotokoll fest,
dass der Auftragnehmer Teile der Leistung "optimieren" darf, ist diese Vereinbarung gegen-
Uber den Vorgaben eines Standard-Raumbuchs vorrangig. "Optimieren" bedeutet, dass der
Auftragnehmer befugt ist, von den Vorgaben der Leistungsbeschreibung abzuweichen, so-
lange die behordlichen und gesetzlichen Vorgaben eingehalten werden, die Leistung funkti-
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onstauglich ist, sie den anerkannten Regeln der Technik entspricht und mit der im Vertrag
beschriebenen Leistung technisch mindestens gleichwertig ist.

OLG Minchen, Urteil vom 28.09.2021 - 9 U 1739/20 Bau; IBRRS 2023, 1216

BGH, Beschluss vom 15.03.2023 - VII ZR 851/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Bei unzureichender Vorunternehmerleistung haftet der Auftragnehmer nicht immer

Der Auftragnehmer ist ungeachtet der getroffenen Leistungsvereinbarung werkvertraglich
dazu verpflichtet, dem Auftraggeber eine dem Vertragszweck gerecht werdende, funktions-
taugliche Leistung zu verschaffen. Die Leistung ist auch dann mangelhaft, wenn sie die
vereinbarte Funktion nur deshalb nicht erfillt, weil die vom Auftraggeber zur Verfiigung ge-
stellten Leistungen anderer Unternehmer, von denen die Funktionsfahigkeit der Leistung
abhangt, unzureichend sind. Der Auftragnehmer ist in einem solchen Fall nur dann nicht far
den Mangel verantwortlich, wenn er seine Prifungs- und Hinweispflicht erfillt hat. Die Haf-
tung des Auftragnehmers fir einen Mangel aufgrund unzureichender Vorunternehmerleis-
tungen setzt voraus, dass die Leistung in engem Zusammenhang mit der Vorarbeit eines
anderen Unternehmers steht, auf die seine Leistung aufbaut und die sich darauf auswirken
kann.

OLG Hamm, Urteil vom 06.12.2022 - 24 U 55/21

Verjahrung durch Mangelriige nicht insgesamt gehemmt

Verjahrungshemmende MaRRnahmen des Auftraggebers betreffen nur den konkret im Raum
stehenden Mangel und nicht jedwede sonstigen Mangel. Die Mangelriige dient dazu und
muss deshalb so formuliert sein, dass der Auftragnehmer Uberblicken kann, was ihm vor-
geworfen wird und was von ihm als Abhilfe erwartet wird.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 19.10.2022 - 2 U 229/21, IBRRS 2023, 1304

Erfordernis der zeitnahen Erklarung der Kindigung aus wichtigem Grund

Das Recht zur auRBerordentlichen Kundigung eines Werk- oder Bauvertrags unterliegt zwar
keinen starren zeitlichen Grenzen. Aus Sinn und Zweck der aufRerordentlichen Kindigung
folgt jedoch, dass eine solche zumindest zeithah zum Kindigungsanlass erklart werden
muss. Das Recht zur aul3erordentlichen Kiindigung wegen Verzugs ist vier Monate nach der
letzten Besprechung der Vertragsparteien (hier: Uber die Verzégerungen des Projekts und
das weitere Vorgehen) verwirkt.

OLG Hamburg, Urteil vom 22.06.2021 - 8 U 53/18; IBRRS 2023, 1307

BGH, Beschluss vom 29.03.2023 - VII ZR 757/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)
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Baustromklausel ist (nur) wirksam mit Abrechnungsoption

Eine sog. Baustromklausel, wonach der Auftraggeber von der Schlussrechnung des Auf-
tragnehmers 0,3 % der Schlussrechnungssumme in Abzug bringen darf, benachteiligt den
Auftragnehmer jedenfalls dann nicht unangemessen, wenn die Klausel die Option einer
Abrechnung nach tatsachlichem Verbrauch enthéalt.

OLG Hamm Urteil vom 22.09.2022 —24 U 65/ 21

Praxishinweis: Der AG eines Bauvertrags ist nicht dazu verpflichtet, einem AN Baustrom
oder Bauwasser etc. zur Verfligung zu stellen (OLG Schleswig, 31.08.2022 - 12 U 119/21).
Tut er es dennoch, spricht im Grundsatz nichts gegen vertragliche Umlageklauseln. Eine
vom AG vorformulierte Umlageklausel ist jedoch unwirksam, wenn die Kosten sich nicht am
tatsachlichen Verbrauch orientieren.

Verbraucherbauvertrag
- Ordnungsgemalie Wartung ist keine Voraussetzung der Mangelhaftung

In einem Werkvertrag (mit einem Verbraucher) ist eine Klausel unwirksam, die die Gewahr-
leistungsverpflichtung des Unternehmers davon abhangig macht, dass die Durchflhrung
der Wartung entsprechend den Herstellervorschriften nachgewiesen wird.

Die Klausel ist nach § 309 Nr. 8 b, bb BGB unwirksam. Diese Vorschrift untersagt die Ver-
wendung einer Bestimmung in AGB, die Anspriche gegen den Verwender wegen eines
Mangels insgesamt oder wegen einzelner Teile ausschliel3t. Ein Ausschluss im Sinne des
Gesetzes liege auch dann vor, wenn die Klausel dem Vertragspartner in bestimmten Situa-
tionen Mangelrechte verwehre bzw. von zuséatzlichen Voraussetzungen abhangig mache,
die das Gesetz nicht kenne, was beim Nachweis einer nach Herstellervorschriften durchge-
fuhrten Wartung der Fall sei.

Praxishinweis: Die Klausel ist auch im Unternehmerverkehr nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in
Verbindung mit dem gesetzlichen Grundgedanken der Erfolgshaftung des Unternehmers
nach § 633 Abs. 1 BGB unwirksam. Die Wartung hat nicht den Zweck, einen anfanglichen,
bei Abnahme vorhandenen Mangel zu "heilen” und den Unternehmer derart von seiner Ge-
wahrleistungsverpflichtung zu befreien. Die Wartung soll Verschlei3 kompensieren und
dadurch etwaig bedingte Folgeschaden vermeiden. Begriindet fehlende oder unzureichende
Wartung einen Mangel, kann der Unternehmer das einwenden und haftet dafur und fur die
Folgen nicht, vorausgesetzt, er hat den Besteller ordnungsgemaf tber die Notwendigkeit
einer Wartung belehrt. Fir den Besteller ist es ratsam, dem Unternehmer wahrend der Ge-
wahrleistungsdauer die Wartung zu Ubertragen. Zwecks Verldngerung der Gewahrleis-
tungsdauer ist das in den Fallen des § 13 Abs. 4 Nr. 2 VOB/B ohnehin die Regel.

- Vergutungspauschale nach freier Kiindigung

Eine in AGB des Unternehmers enthaltene Entschadigungspauschalierung auf 8 % der
Vergitung, die auf den Teil der Leistungen entfallt, die der Unternehmer bis zu einer freien
Kindigung noch nicht ausgefihrt hat, ist wirksam, wenn sie dem Vertragspartner den

6


https://openjur.de/u/2463749.html

GTGA

Giite- und Uberwachungsgemeinschaft
Technische Gebdudeausriistung e. V.

Nachweis gestattet, dass die Entschadigung niedriger ausfallt oder der Unternehmer keine
Entschéadigung zu beanspruchen hat.

Die Heraufsetzung der gesetzlichen 5 %-Pauschale (8 648 Satz 3 BGB) auf 8 % fiihre allein
nicht zur Unwirksamkeit. Die 5 % bezwecken eine Erleichterung des Unternehmers bei der
Darlegung seiner Entschadigung und seien in der Héhe nicht wesentlicher Grundgedanke
des § 648 Satz 3 BGB, so dass die Heraufsetzung der Pauschale nicht nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB unwirksam sei. Stattdessen sei die Klausel in entsprechender Anwendung an
§ 308 Nr. 7a BGB zu messen und habe sich im Rahmen der gem. § 648 Satz 2 BGB typi-
scherweise zu beanspruchenden Vergitung zu halten. Gestatte die Klausel zudem dem
Vertragspartner den Nachweis, dass die Entschadigung niedriger als 8% ausfallt oder der
Unternehmer keine Entschadigung zu beanspruchen habe, seien auch die entsprechend
anzuwendenden Anforderungen des 8 309 Nr. 5 b BGB erfilllt.

- Bauzeit darf keine ,,Ca.-Angabe“ sein

In einem Verbraucherbauvertrag ist die Klausel "Bauzeit ca. X Monate bis zur abnahmefa-
higen Fertigstellung der Leistungen” wegen Verstol3es gegen 8§ 650k Abs. 3 Satz 1 BGB
nach § 6500 BGB unwirksam.

Die Klausel genigt nicht den Anforderungen des 8§ 650k Abs. 3 Satz 1 BGB, wonach ein
Verbraucherbauvertrag gem. § 650i BGB verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Werks oder, wenn dieser Zeitpunkt bei Abschluss des Bauvertrags nicht ange-
geben werden kann, zur Dauer der Bauausfiihrung enthalten muss. Diese Vorschrift kann
gem. § 6500 BGB durch Vereinbarung nicht zum Nachteil des Verbrauchers abbedungen
oder umgangen werden. Der Zeitpunkt bis zur abnahmefahigen Fertigstellung muss konkret
und nicht nur ungefahr angegeben werden.

Praxishinweis: In Ermangelung einer verbindlichen Angabe wird man davon ausgehen kon-
nen, dass die Einhaltung der im Vertrag zur Circa-Angabe eingesetzten Bauzeit geschuldet
sein wird. 8 650k Abs. 3 Satz 2 BGB bestimmt, dass in Ermangelung einer verbindlich an-
gegebenen Bauzeit die vorvertraglich in der Baubeschreibung tUbermittelten Angaben zum
Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder der Dauer der Bauausfihrung Inhalt des Ver-
trags werden. I.d.R. decken sich die dortigen Angaben mit der Angabe im Bauvertrag, wer-
den also auch nur als Circa-Angabe erfolgt sein. Dann greift 8 650k Abs. 2 Satz 2 BGB, der
bestimmt, dass Zweifel bei der Auslegung des Vertrags zu Lasten des Unternehmers /
Klauselverwenders gehen, sodass die "Circa"-Einschrankung wohl entfallt. Das gilt jedoch
nur zu Gunsten des Verbrauchers. Der Klauselverwender kann sich nach Treu und Glauben
nicht auf die Unwirksamkeit seiner Klausel berufen, um z. B. Preissteigerungen nach Ablauf
der "circa" vereinbarten Bauzeit geltend zu machen.

- Hinreichende Bestimmtheit des Baubeginns i.S.d. § 308 Nr. 1 BGB

Die Frist fur die Erbringung einer Leistung in AGB des Unternehmers ist i.S.d. § 308 Nr. 1
BGB hinreichend bestimmt, wenn der Verbraucher sie berechnen kann. Das ist der Fall,
wenn der Beginn der Frist ausschlie3lich von einem Ereignis im Bereich des Verbrauchers
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abhangt. Das ist nicht der Fall, wenn sich der Beginn der Frist (auch) aus Umstanden ergibt,
die in die Sphére des Unternehmers fallen.

Héangt der Beginn der Ausfiihrungsfrist z.B. von der Erstellung der Genehmigungsplanung
durch den Unternehmer ab, ohne dass daflr eine Frist angegeben wére, ist der Zeitpunkt
der Fertigstellung des Bauwerks nicht i.S.d. 8 650k Abs. 3 Satz 1 BGB verbindlich verein-
bart, so dass die Klausel auch nach § 6500 BGB unwirksam ist.

Praxishinweis: Der Schwierigkeit einer nicht hinreichend sicher bestimmbaren Dauer des
Genehmigungsverfahrens kann wie folgt begegnet werden:

1. Vereinbarung einer Beginnfrist und Ausfihrungsdauer fir die Erstellung einer ge-
nehmigungsfahigen Planung.

2. Vereinbarung einer Frist fur die Bauzeit beginnend ab Vorlage der (formell be-
standskréftigen) Baugenehmigung.

OLG Koblenz, Urteil vom 09.03.2023 - 2 U 63/22 (nicht rechtskraftig), IBRRS 2023, 0912

Anforderungen an die Schlissigkeit der Klage bei Prozessen um Bauablaufstérungen

Bei Prozessen um Bauablaufstérungen misse der Auftragnehmer substanziiert zu dem
durch Behinderungen seiner Leistung entstandenen Schaden vortragen, wozu i.d.R. eine
konkrete bauablaufbezogene Darstellung der jeweiligen Behinderung unumgéanglich sei.
(BGH Urteil vom 24.02.2005 — VIl ZR 141/03)

Einige Oberlandesgerichte haben sich von der vom BGH geforderten Darstellung der kon-
kreten Behinderung (zu Lasten der ausfiuhrenden Unternehmen) entfernt:

- Laut OLG KdoIn (Urteil vom 28.01.2014 - 24 U 199/12) musse der Auftragnehmer auch
selbst verursachte Verzdgerungen aufzufthren.

- Laut OLG Brandenburg (Urteil vom 18.02.2016 — 12 U 222/14) habe der Auftragnehmer
darzulegen, wie er den Bauablauf tatsachlich geplant habe, d.h. welche Teilleistungen
er in welcher Zeit herstellen wollte und wie der Arbeitskrafteeinsatz erfolgen sollte,

- hach OLG KéIn (Urteil vom 29.08.2019 — 7 U 113/18) musse der Auftragnehmer darstel-
len, ob die angesetzten Bauzeiten mit den von der Preiskalkulation vorgesehenen Mit-
teln eingehalten werden konnten und ob die Baustelle tatsachlich mit ausreichenden
Arbeitskréaften besetzt war,

- das OLG Munchen (Teilurteil vom 26.09.2017 — 28 U 2834/09, IBRRS 2020, 1701) ver-
langt zudem die Vorlage von aussagekraftigen Bautagesberichten, in denen nicht nur
die Anzahl der auf der Baustelle eingesetzten Arbeiter erfasst sei, sondern auch der
konkrete Arbeitsbereich.

Das Kammergericht hat am 10.01.2017 entschieden (21 U 14/16), dass der Unternehmer
bei einem Anspruch aus § 642 BGB nur darlegen muss, dass ihm im Annahmeverzug ein
Nachteil entstanden ist und es dann keiner bauablaufbezogenen Darstellung bedarf.


https://openjur.de/u/178566.html
https://openjur.de/u/685530.html
https://openjur.de/u/877956.html
https://openjur.de/u/2351099.html
https://openjur.de/u/953405.html
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Ausweq: Der BGH hat in seiner Entscheidung v. 14.12.2022 (VII ZR 271/19) klargestellt,
dass ein Verstol3 gegen Art 103 Abs. 1 GG vorliegt, wenn das Gericht die Substantiierungs-
anforderungen offenkundig tberspannt und es dadurch versdumt, den Sachvortrag der Par-
teien zur Kenntnis zu nehmen und die angebotenen Beweise zu erheben.

Aktuelle Kéltemittelproblematik - Gewéahrleistungs- und Haftungsfragen

Aufgrund zweier europaischer Verordnungen (Novellierung der F-Gas-Verordnung, REACH-
Verordnung und das damit einhergehende PFAS-Beschréankungsverfahren) werden fluorie-
rende Kaltemittel mit gro3er Wahrscheinlichkeit kiinftig in Kalte-, Klima- oder Warmepum-
penanlagen entweder gar nicht mehr oder nur noch sehr eingeschrankt eingesetzt werden
kénnen — sowohl in Neuanlagen als auch im Bestand.

Werden die geplanten Regelungen so umgesetzt, kann das zur Folge haben, dass das fir
eine eingebaute Anlage vorgesehenen Kaltemittel nicht Gber die gesamte Dauer des Ge-
wahrleistungszeitraums bzw. fir den gewdhnlichen Lebenszyklus der Anlage verfiigbar ist
und die Anlage im schlimmsten Fall nicht weiterbetrieben werden kann.

Bei technischen Anlagen wird man wohl davon ausgehen missen, dass beide Vertrags-
partner davon ausgehen, dass die Anlage zumindest fir die Dauer der Gewahrleistungszeit
uneingeschrankt einsatzfahig ist. Kénnte die Anlage mangels zur Verfigung stehendem
Kaltemittel nicht mehr befillt und weiter betrieben werden, kdnnte sie als mangelhaft anzu-
sehen sein. Im Rahmen einer Nacherfillung kénnten der Umbau der Anlage auf zulassige
Kaltemittel oder eine Riickabwicklung erforderlich werden.

Auch besteht die Mdglichkeit einer eventuellen Schadensersatzpflicht des TGA-Betriebes,
fur den Fall, dass eine Hinweispflicht dahingehend bestiinde, den Kunden frihzeitig Gber
ein mogliches Verwendungsverbot von fluorierten Kaltemitteln in angebotenen Anlagen
aufzuklaren, dieser Hinweis nicht erteilt wurde und der Kunde in Kenntnis der Sachlage die
Anlage nicht beauftragt hatte.

Zwar tragt der Besteller letztlich das Verwendungsrisiko, dennoch werden die Beratungs-
pflichten des fachkundigen Auftragnehmers im Rahmen der Vertragsverhandlungen in der
Rechtsprechung zunehmend weit ausgedehnt.

Vor diesem Hintergrund ist TGA-Betrieben derzeit zu raten

- ihre Auftraggeber moglichst tUber die aktuelle Kaltemittelproblematik zu informieren,
(z.B. (Infobrief — ,F-Gase-Verordnung und PFAS-Verbot — vielen Kalteanlagen
droht das Aus®),

- keine Zusagen betreffend die dauerhafte Verfligbarkeit des fiir die Anlage vorgese-
henen Kéltemittels und betreffend die dauerhafte Betriebsmdglichkeit der Anlage
mit F-Gasen abzugeben,

- von der in der VOB/B vorgesehenen Enthaftungsmdglichkeit durch die Erteilung ei-
nes ordnungsgemaRen Bedenkenhinweises (8 4 Abs. 3 VOB/B) Gebrauch machen.



https://openjur.de/u/2460767.html
https://www.vdkf.de/infobrief-fuer-betreiber-informiert-ueber-f-gase-verordnung-und-pfas-verbot/
Infobrief%20für%20Betreiber%20VDKFhttps:/www.vdkf.de%20›%20VDKF%20Direkt
Infobrief%20für%20Betreiber%20VDKFhttps:/www.vdkf.de%20›%20VDKF%20Direkt
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Diese Mdglichkeit besteht nicht nur in VOB-Vertragen, sondern da es sich um einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz handelt, auch bei Werkvertrégen nach BGB.

Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die vorgesehene Art der Ausfiihrung (...)
so hat er sie dem Auftraggeber unverziglich — mdglichst schon vor Beginn der Ar-
beiten — schriftlich mitzuteilen. Erteilt der Auftraggeber den Auftrag trotz des Beden-
kenhinweises unveréandert, so wird der Auftragnehmer i.d.R. von der Mangelhaftung
frei.

Der TGA-Betrieb sollte den Auftraggeber ggf. bereits mit dem Angebot betreffend
eine mit fluorierenden Kaltemitteln betriebene Kalte-, Klima- oder Warmepumpenan-
lage im Zusammenhang mit der Kéaltemittelproblematik darauf hinweisen, dass die
Anlage voraussichtlich nicht auf Dauer mit F-Gasen betrieben werden kann, insbe-
sondere dass keine ausdruckliche oder stillschweigende Vereinbarung dahingehend
getroffen wird, dass das fir die Anlage vorgesehene Kaltemittel Uber die gesamte
Dauer des Gewahrleistungszeitraums bzw. fur den gewdhnlichen Lebenzzyklus der
Anlage verfiigbar ist und dass weder die dauerhafte Betriebsmdglichkeit der Anlage
mit F-Gasen noch die Verfligbarkeit des vorgesehenen Kéltemittels als Beschaffen-
heit vereinbart oder als Eigenschaft zugesichert werden.

- Der TGA-Betrieb sollte sich Erhalt und Kenntnisnahme des Informationsmaterials
und des Bedenkenhinweises vom Auftraggeber schriftlich bestatigen lassen.

lll. Vergaberecht
Praqualifiziert bedeutet nicht automatisch geeignet

Die Praqualifikation von Bietern entbindet diese nicht vom Nachweis der Erfillung von Eig-
nungskriterien. Referenzen zu vergleichbaren Leistungen missen im technischen oder or-
ganisatorischen Bereich zumindest einen gleich hohen Schwierigkeitsgrad wie die ausge-
schriebene Leistung haben. Erfullen die im Praqualifikationsverzeichnis hinterlegten Refe-
renzen die Vergleichbarkeitsanforderungen nicht, sind sie inhaltlich unzureichend und nicht
nachforderbar. Widersprichliche Angaben im Angebot und in Aufklarungsantworten gehen
zu Lasten des Bieters.

VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 23.02.2023 - 1 VK 55/22, IBRRS 2023, 1276

Anhodrung des Bieters vor Ausschluss wegen Schlechtleistung

Es ist fir einen Ausschluss wegen vorangegangener Schlechtleistung ausreichend, wenn
der o6ffentliche Auftraggeber Indiztatsachen vorbringt, die von einigem Gewicht sind, auf
gesicherten Erkenntnissen aus seriésen Quellen basieren und die die Entscheidung des
Auftraggebers zum Ausschluss des Bieters nachvollziehbar erscheinen lassen. Nachvoll-
ziehbar ist der Ausschluss dann, wenn eine hohe, jedenfalls aber tberwiegende Wahr-
scheinlichkeit dafur besteht, dass es tatséchlich zu einer entsprechenden Pflichtverletzung
gekommen ist und der Auftraggeber ein Recht zur vorzeitigen Vertragsbeendigung oder
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einen Anspruch auf Schadensersatz oder vergleichbare Sanktionen aufgrund der Pflichtver-
letzung hat. Vor einem Ausschluss ist der Auftraggeber verpflichtet, das betreffende Unter-
nehmen anzuhéren, damit dieses die Mdglichkeit erhalt, die Vorwirfe zu widerlegen oder
mogliche Selbstreinigungsmaflnahmen darzulegen.

VK Sachsen, Beschluss vom 04.08.2022 - 1/SVK/013-22, IBRRS 2023, 1265

Anhaltspunkte fir einen ungewdhnlich niedrigen Preis

Der offentliche Auftraggeber verlangt vom Bieter Aufklarung, wenn der von ihm angebotene
Preis im Verhaltnis zu der zu erbringenden Leistung ungewéhnlich niedrig erscheint. Erheb-
liche preisliche Unterschiede zwischen den konkurrierenden Angeboten kénnen Anhalts-
punkte dafir bieten, dass ein Angebot im Verhaltnis zu der zu erbringenden Leistung unge-
wohnlich niedrig erscheint. Als sachgemal hat sich fir die Austibung des dem Auftraggeber
zustehenden Spielraums eine Aufgreifschwelle von etwa 20 % Preisabstand etabliert, wobei
die Umstande des Einzelfalls zu berticksichtigen sind.

VK Bund, Beschluss vom 04.04.2023 - VK 2-18/23

Bei mehrdeutiger Ausschreibung weder Ausschluss noch Aufhebung

Ein doppeldeutiges Referenzkriterium ist als Verstol3 gegen das Transparenzgebot verga-
berechtswidrig. Die Intransparenz geht zu Lasten des offentlichen Auftraggebers. Auf eine
doppeldeutige Ausschreibung kann weder die Aufhebung der Ausschreibung wegen des
Nichtvorliegens von wertbaren Angeboten noch der Ausschluss der Angebote wegen feh-
lender Unterlagen im Hinblick auf die vom Auftraggeber geforderten Referenzen gestitzt
werden.

VK Nordbayern, Beschluss vom 08.03.2023 - RMF-SG21-3194-7-30

Besteht ein Anbietermarkt, ist die Leistung losweise zu vergeben

Leistungen sind in Losen zu vergeben. Hiervon kann ausnahmsweise dann abgesehen
werden, wenn wirtschaftliche oder technische Grinde dies erfordern. Voraussetzung fur
eine Vergabe in Losen ist, dass die ausgeschriebene Leistung losweise vergeben werden
kann. Fur diese Feststellung ist insbesondere von Belang, ob sich fur die spezielle Leistung
ein eigener Anbietermarkt mit spezialisierten Fachunternehmen herausgebildet hat. Dabei
sind die aktuellen Marktverhaltnisse von wesentlicher Bedeutung. Die Frage, ob technische
oder wirtschaftliche Grinde es "erfordern”, von einer Losbildung abzusehen, setzt eine Be-
wertung des Auftraggebers voraus.

VK Nordbayern, Beschluss vom 23.03.2023 - RMF-SG21-3194-8-6
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IV. Steuerrecht

Sonderzahlungen und dauerhafte Lohnerhéhungen als steuerfreier Inflationsaus-
gleich?

Die vom Arbeitgeber in der Zeit vom 26.10.2022 bis zum 31.12.2024 zusétzlich zum ohne-
hin geschuldeten Arbeitslohn gewahrten Leistungen (sowohl Barzuschiisse als auch Sach-
bezilige) zur Abmilderung der gestiegenen Verbraucherpreise sind insgesamt bis zu einem
Hochstbetrag von 3.000 € steuer- und sozialversicherungsfrei (8 3 Nr. 11c EStG; § 1 Abs. 1
S.1 Nr.1 SvEV). Diese Steuer- und Sozialversicherungsfreiheit der sog. Inflationsaus-
gleichspramie gilt auch fur Arbeitslohnzahlungen von dritter Seite (FAQs des Bundesminis-
teriums der Finanzen vom 24.5.2023, Nrn. 5a und 5b).

FAQs des Bundesministeriums der Finanzen vom 24.5.2023, Nrn. 5a und 5b (24.05.2023)

Ruckforderung der zu Unrecht ausgezahlten Energiepreispauschale (EPP)

Die meisten Arbeitnehmer haben im Jahr 2022 (zumeist im September 2022) von ihrem
Arbeitgeber einmalig eine als Arbeitslohn zu versteuernde Energiepreispauschale von 300 €
erhalten. Die Finanzverwaltung hat nun zur Verfahrensweise Stellung genommen, wenn
sich nachtraglich herausstellt, dass die Energiepreispauschale vom Arbeitgeber zu Unrecht
an den Arbeitnehmer ausgestellt worden ist (FAQs des Bundesministeriums der Finanzen
vom 19.5.2023, Nrn. 6.1 und 6.2

FAQs des Bundesministeriums der Finanzen, Energiepreispauschale (19.05.2023)

Gesetze und Richtlinien
Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) tritt in Kraft

Am 09.05.2023 haben sich Bundesrat und Bundestag im Vermittlungsausschuss auf eine
Kompromisslosung zum HinSchG geeinigt, welches nun zum weit Uberwiegenden Teil einen
Monat nach der Verkiindung in Kraft treten soll - mdglicherweise bereits Mitte Juni 2023.
Nachfolgende Anderungen gegeniiber den bisherigen Entwiirfen sind fiir Unternehmen
wichtig:

o Keine Pflicht (mehr) zur Erméglichung anonymer Meldungen

e Anderung des Anwendungsbereichs

Die Information Uber einen Versto3 muss sich auf den Beschéaftigungsgeber (Ar-
beitgeber) oder eine andere Stelle, mit der die hinweisgebende Person aufgrund ih-
rer beruflichen Tatigkeit im Kontakt steht oder stand®, beziehen.

e Vorrang interner Meldestelle

(wenn intern wirksam gegen Versto3e vorgegangen werden kann)

e Absenkung der Buf3gelder (von € 100.000 auf € 50.000)

e Kein immaterieller Schadensersatz (Schmerzensgeld)
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e Anderung bei der Beweislast - Benachteiligung muss geltend gemacht wer-
den

Unternehmen ab 250 Mitarbeitenden sind verpflichtet, innerhalb eines Monats nach Inkraft-
treten des Gesetzes eine Meldestelle einzurichten und den Anforderungen des HinSchG zu
entsprechen. Fiir Unternehmen mit 50 bis zu 249 Mitarbeitenden gilt eine Ubergangsfrist
von sechs Monaten. Unternehmen mit bis zu 49 Mitarbeitenden miissen keine Meldestelle

einrichten.

Mit freundlichen GriiRen

GTGA
Geschéftsfuhrerin

e~

RAIn Britta Brass

Dieses Rundschreiben wurde fur die Mitglieder der GTGA erstellt. Wir bitten von der
Vervielfaltigung sowie jeder Weitergabe des Rundschreibens oder Teilen abzusehen.
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