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Bonn, den 8. Januar 2024

Rechtliche Entwicklungen Dezember 2023

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir winschen Ihnen und Ihren Mitarbeitern ein frohes und gesundes neues Jahr und moch-
ten lhnen wie gewohnt mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uberblick iiber
aktuelle rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits- und Sozialversicherungsrecht,
Bauvertrags- und Vergaberecht, Zivilrecht sowie zu Gesetzgebungsvorhaben zur Verfligung
stellen.

I. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht
Krankschreibung per Telefon ab sofort moglich

Mit dem bereits wirksamen Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschuss wird eine in
der Corona-Pandemie geschaffene Sonderregelung fortgefuihrt, die Praxen und Patienten
entlasten soll.

Kiinftig sollen die behandelnden Arztinnen und Arzte entscheiden, ob eine Erkrankung leicht
ist und die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit telefonisch erfolgen kann oder eine Untersu-
chung per Video oder unmittelbar personlich nétig ist. Eine telefonische Krankschreibung ist
nur moglich, wenn die Patientin beziehungsweise der Patient in der Praxis bekannt ist. Die
erstmalige Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung kann telefonisch héchstens fir bis zu finf Ka-
lendertage ausgestellt werden. Besteht die telefonisch festgestellte Erkrankung fort, muss
die Patientin oder der Patient fur die Folgebescheinigung der Arbeitsunfahigkeit die Arztpra-
xis aufsuchen. Im Fall, dass die erstmalige Bescheinigung anlésslich eines Praxisbesuchs
ausgestellt wurde, sind Feststellungen einer fortbestehenden Arbeitsunfahigkeit auch per
Telefon mdglich. Ein Anspruch der Versicherten auf eine Anamnese und Feststellung der
Arbeitsunféhigkeit per Telefon besteht nicht.

Gemeinsamer Bundesausschuss, Pressemitteilung vom 07.12.2023
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Kein Arbeitszeugnis ohne Briefkopf

Ist der Arbeitgeber verpflichtet ein qualifiziertes Arbeitszeugnis zu erteilen, muss er es auf
seinem Firmenbogen erstellen und darf nicht den Eindruck erwecken, nur den Entwurf eines
Dritten zu Gbernehmen. Ansonsten genugt das Zeugnis nicht den formellen Anforderungen
nach § 109 GewO. Ein qualifiziertes Zeugnis nach § 109 GewO muss in formeller Hinsicht
den im Geschaftsleben Ublichen Anforderungen gentigen. Dazu gehort ein Briefkopf, aus
dem der Name und die Anschrift des Ausstellers erkennbar sind. Werden im Berufszweig
Ublicherweise Firmenbdgen verwendet ist das Zeugnis nicht ordnungsgeman ausgestellt,
wenn der Briefkopf fehlt. Zudem reicht es nicht aus, wenn bei einem Dritten der Eindruck
erweckt werden konnte, der Arbeitgeber habe nur einen Entwurf unterzeichnet, ohne sich
den Inhalt zurechnen zu lassen.

LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.11.2023 — 26 Ta 1198/23

Verdachtige Krankschreibung nach Entlassung

Seit der "Gelbe Schein" weitgehend ausgedient hat, muss der krankgeschriebene Mitarbei-
ter zwar dem Arbeitgeber schleunigst seine Verhinderung mitteilen, doch wird diesem das
Attest nun i.d.R. auf Abruf elektronisch von der Krankenkasse Ubermittelt. Zum Beweiswert
hat das BAG jlungst entschieden:

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer hatte nach dem ersten Attest, das eine Woche lang galt,
noch zwei weitere vorgelegt, die sich auf die restlichen drei Wochen des Monats erstreck-
ten. Direkt am Tag darauf — einem Dienstag — erschien der bei seinem neuen Arbeitgeber.

Entscheidung: Ein Arbeitnehmer kbnne zwar eine von ihm behauptete Arbeitsunfahigkeit mit
ordnungsgemald ausgestellten Bescheinigungen eines Arztes nachweisen. Diese seien
schlie3lich das gesetzlich vorgesehene Beweismittel. Deren Beweiswert kénne der Arbeit-
geber aber erschittern, wenn er tatsachliche Umstdnde beweisen kann, die "nach einer
Gesamtbetrachtung Anlass zu ernsthaften Zweifeln" geben. Dabei komme es bei Krank-
schreibungen, die wéahrend einer laufenden Kundigungsfrist ausgestellt werden, fir die
Glaubwirdigkeit nicht darauf an, ob die Beendigung vom Beschéftigten oder vom Unter-
nehmen ausgeht; ebenso wenig darauf, ob ein oder mehrere Atteste vorgelegt werden.
Bestehe aber zwischen der in den Folgebescheinigungen festgestellten "passgenauen Ver-
lAngerung der Arbeitsunféhigkeit” und der Kundigungsfrist ein zeitlicher Zusammenhang
und habe der Arbeitnehmer unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine
neue Beschéftigung aufgenommen, treffe ihn fur diesen Zeitraum die "volle Darlegungs-
und Beweislast fur das Bestehen krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit" als Voraussetzung
fur den Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 Abs. 1 EFZG.

Pressemitteilung 45/23 des BAG, Urteil vom 13.12.2023 - 5 AZR 137/23

Wer muss ,,Blroschlaf im Homeoffice“ beweisen?

Der Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers entféllt ganz oder teilweise, wenn der Arbeit-
nehmer seiner Verpflichtung zur Arbeitsleistung nicht oder nicht in vollem Umfang nach-
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kommt, es sei denn, die Vergiitung ist aus anderen Rechtsgrinden fortzuzahlen, z. B. Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall. Grundsatzlich tragt der Arbeitgeber die Darlegungs- und
Beweislast, dass und in welchem Umfang der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht nicht erfullt
hat. Auf den entsprechenden Prozessvortrag des Arbeitgebers hat der Arbeitnehmer so-
dann substantiiert zu erwidern. Das gilt auch bei Arbeitsleistungen im Home-Office.

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 28.09.2023 - 5 Sa 15/23

Il. Bauvertragsrecht
Neue EU-Schwellenwerte ab 2024 fur 6ffentliche Auftrage

Im Zwei-Jahres-Rhythmus passt die EU-Kommission die Schwellenwerte fir die Geltung
des EU-Vergaberechts an. Die Europdische Kommission hat die Schwellenwerte mit Dele-
gierten Verordnungen vom 15.11.2023 bekanntgemacht und gegentiber den bisherigen
Werten etwas erhoht. Da die deutsche Vergabeverordnung eine dynamische Verweisung
auf die jeweiligen Anderungen enthélt, gelten die angehobenen Schwellenwerte auch direkt
in Deutschland.

Ab 1. Januar 2024 sind daher im Bundeshochbau alle Auftrage, die folgende Schwellenwer-
te erreichen oder Uberschreiten, verbindlich EU-weit auszuschreiben:
e Bauauftrage (alle Bereiche): EUR 5.538.000 statt bisher EUR 5.382.000.

e Liefer- und Dienstleistungsauftrage aufRerhalb des Sektorenbereichs: EUR 221.000
statt bisher EUR 215.000.

e Liefer- und Dienstleistungsauftrage der obersten und oberen Bundesbehérden:
EUR 143.000 statt bisher EUR 140.000.

o Konzessionen (alle Bereiche): EUR 5.538.000 statt bisher EUR 5.382.000.

o Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Sektorenbereich und im Bereich Verteidi-
gung und Sicherheit: EUR 443.000 statt bisher EUR 431.000.

e Bei den sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen bleibt es bei der Wert-
grenze von EUR 750.000 fur 6ffentliche Auftraggeber und EUR 1.000.000 fur Sek-
torenauftraggeber.

Bei allen Schwellenwertbetragen handelt es sich um Nettowerte ohne Umsatzsteuer.

Sie gelten fur alle Vergabeverfahren, die ab dem 01.01.2024 bekannt gemacht werden bzw.
bei Verfahren ohne Bekanntmachungspflicht, bei denen ab dem 01.01.2024 die Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe erfolgt.

Der Erlass BWI7-70409/3#1 vom 16. Dezember 2021 wird zum 31. Dezember 2023 aufge-
hoben.

BMWK Erlass zu den EU Schwellenwerten ab 2024
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Aktualisierte Versionen STLB-Bau und STLB-BauZ veroffentlicht

Die Textsysteme STLB-Bau und STLB-BauZ mit ihren Leistungsbereichen (LB) wurden
Uberarbeitet und aktualisiert. In allen LB wurden die Preise der wirtschaftlichen Entwicklung
angepasst.

—STLB-Bau-Version 2023-10
—STLB-BauZ-Version 2023-07
— Ubersicht STLB-Bau-Version 2023-10

Kostenvorschuss in der Leistungskette

In der werkvertraglichen Leistungskette kann der Hauptunternehmer gegeniiber dem Nach-
unternehmer den Schaden ersetzt verlangen, der ihm dadurch entsteht, dass er wegen der
mangelhaften Werkleistung des Nachunternehmers seinerseits Mangelanspriichen seines
Bestellers ausgesetzt ist. Hat der Hauptunternehmer in diesem Fall einen vom Besteller
geltend gemachten Anspruch auf Kostenvorschuss durch Zahlung erfullt, kann er im Wege
des Schadensersatzes vom Nachunternehmer Zahlung in Hohe des geleisteten Kostenvor-
schusses verlangen. Der Umstand, dass der vom Hauptunternehmer ersetzt verlangte
Schaden darin liegt, dass er mit dem Kostenvorschuss noch keine endgtiltige, sondern eine
zweckgebundene Zahlung an seinen Besteller geleistet hat, Giber deren Verwendung nach
Mangelbeseitigung abzurechnen ist, ist allerdings im Wege der Vorteilsausgleichung zu
berlicksichtigen und kann zu einer Begrenzung des Umfangs seines Schadensersatzan-
spruchs gegen den Nachunternehmer fihren.

BGH, Urteil vom 09.11.2023 - VIl ZR 92/20

Keine Erfullungsverweigerung bei Verlassen der Baustelle

Ein Anspruch des Auftraggebers auf Ersatz von Fertigstellungsmehrkosten wegen Mangein
der Leistung vor der Abnahme setzt im VOB/B-Vertrag voraus, dass er dem Auftragnehmer
erfolglos eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels gesetzt und die Kiindigung
angedroht hat und nach fruchtlosem Ablauf der Frist der Vertrag gekiindigt wurde. Einer
Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung bedarf es nicht, wenn der Auftragnehmer die Erful-
lung des Vertrags ernsthaft und endgultig verweigert. Das Verlassen der Baustelle allein ist
(noch) keine endglltige Erfullungsverweigerung. Das Kooperationsgebot erfordert, dass
sich der Auftraggeber mit dem Auftragnehmer wegen ausstehender Restleistungen in Ver-
bindung setzt, anstatt die Arbeiten - ohne Ricksprache zu halten - selbst fertig zu stellen.

OLG Miinchen, Urteil vom 26.07.2022 - 9 U 7532/21 Bau; IBRRS 2023, 3403

BGH, Beschluss vom 16.08.2023 - VII ZR 160/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Praxishinweis: Auch wenn der Auftragnehmer die Arbeiten (grundlos) einstellt, sollte der
Auftraggeber stets eine Frist zur Fertigstellung setzen und diese mit einer Kiindigungsan-
drohung verbinden. Dabei hat er darauf zu achten, dass die Nachfrist angemessen ist.
Grundsatzlich mussen die Bauvertragsparteien aufgrund des bauvertraglichen Kooperati-
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onsgebots bei allen auftretenden Komplikationen und zwischen ihnen bestehenden Streitig-
keiten zunachst miteinander ins Gesprach kommen, um eine angemessene Lésung zu fin-
den. Bei einem Verstol3 gegen dieses Gebot kann den Bauvertragsparteien ein Rechtsver-
lust drohen.

Sukzessive Beauftragung mehrerer Einzelgewerke ist kein Verbraucherbauvertrag

Bei der Beurteilung, ob es sich um einen Verbraucherbauvertrag i.S.v. 8§ 650i Abs. 1 Fall 1
BGB handelt, kommt es nicht auf die Gesamtheit aller dem Unternehmer sukzessive im
Verlauf der Bauarbeiten erteilten selbststandigen Auftrage an.

Sachverhalt: Auftraggeber und Auftragnehmer schlieRen 2017 einen Vertrag Uber Rohbau-
arbeiten zur Errichtung eines Blrogebdudes. Der Auftraggeber bezahlt die Schlussrech-
nung des Auftragnehmers vom Mai 2018 vollstandig. 2018 beauftragt der Auftraggeber den
Auftragnehmer auf3erdem fir dasselbe Gebaude zu verschiedenen Zeitpunkten mit Estrich-,
Trockenbau-, Zimmerer- und Stundenlohnarbeiten. Ab Dezember 2018 erstellt der Auftrag-
nehmer dazu verschiedene Schlussrechnungen. Wegen des noch offenen Werklohnan-
spruchs zuzuglich eines Aufschlags von 10 % verlangt der Auftragnehmer eine Sicherheit —
Uberwiegend mit Erfolg (inklusive des Aufschlags von 10 %).

Entscheidung: Der aus § 650 f Abs. 1 Satz 1 BGB folgende Anspruch des Auftragnehmers
auf Stellung einer Sicherheit ist nicht durch § 650 f Abs. 6 Nr. 2 Fall 1 BGB ausgeschlossen.
Bei den geschlossenen Vertragen handelt es sich nicht - wie in 8 650 f Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
Fall 1 BGB vorausgesetzt - um einen Verbraucherbauvertrag gem. § 650iBGB. Insbesonde-
re ist der Tatbestand von 8§ 650i Abs. 1 Fall 1 BGB nicht durch die sukzessive Beauftragung
erflllt. Das folgt bereits aus allgemeinen Grundsatzen, wonach jeder selbststandige Vertrag
nach seinem Inhalt und den fur diesen Vertrag geltenden MaR3staben zu beurteilen ist.

"Wollte man in derartigen Fallen alle beauftragten Gewerke insgesamt in den Blick nehmen,
lagen die Voraussetzungen eines Verbraucherbauvertrags erst in dem Moment vor, in dem
ein Vertrag geschlossen wird, der zusammen mit den zuvor geschlossenen Vertragen Ver-
pflichtungen begriindet, die als Bau eines neuen Gebaudes zu qualifizieren wéaren. Dieser
Umstand kann zu diesem Zeitpunkt weder rechtfertigen, dass der zuletzt geschlossene
Vertrag nunmehr - abweichend von seinem Inhalt - als Verbraucherbauvertrag zu qualifizie-
ren ist, noch, dass dieser und riickwirkend alle Vertrage zu Verbraucherbauvertragen wer-
den."

Einer derartigen Ruckwirkung auf alle bereits geschlossenen Vertrage stehen die Gebote
der Rechtssicherheit und -klarheit sowie des Vertrauensschutzes entgegen. Andernfalls
kdme es zu unauflésbaren Widersprichen, was die auf die einzelnen Vertrage jeweils an-
wendbaren Vorschriften angeht.”

BGH, Urteil vom 26.10.2023 - VIl ZR 25/23
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Keine fehlende Priifbarkeit bei objektiver Pruffahigkeit

Eine Klage auf offene Werklohnanspriiche darf nicht allein mit Verweis auf das Fehlen einer
Schlussrechnung abgewiesen werden, wenn sich aus den dem Prozess zugrunde zulegen-
den Tatsachen unmittelbar ergibt, dass und in welcher H6he ein weiterer Werklohnanspruch
besteht. Der Auftraggeber kann sich auf die objektiv fehlende Prufbarkeit einer Rechnung
nicht berufen, wenn er zur Beurteilung der geltend gemachten Forderung keiner weiteren
Informationen mehr bedarf. Entscheidend ist, ob dem Kontroll- und Informationsinteresse
eines Auftraggebers durch den vorgetragenen Sachverhalt einschlieBlich der Rechnung
ausreichend Genliige getan ist.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 06.05.2022 - 13 U 3646/21;

BGH, Beschluss vom 30.08.2023 - VII ZR 125/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen)

Zur Prufbarkeit einer (Schluss-)Rechnung

Prifbar ist eine (Schluss-)Rechnung, wenn sie - gegebenenfalls unter Beiftigung von Auf-
maflen und anderen Unterlagen - nachvollziehbar angibt, welche Massen der Auftragneh-
mer fur welche Positionen berechnet, welche Leistungen mit diesen Positionen gemeint sind
und welcher Einheitspreis fir sie angesetzt wird. Der Auftraggeber muss die Berechtigung
der Forderung gemessen an den vertraglichen Vereinbarungen tberprifen kénnen.

KG, Urteil vom 24.09.2021 - 7 U 35/15;

BGH, Beschluss vom 19.10.2022 - VII ZR 852/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlckge-
wiesen)

Méangelvorbehalt schlie3t Abnahme nicht aus

Auch die unter einem (Méangel-)Vorbehalt erklarte Abnahme stellt eine wirksame Abnahme
dar, die auch nicht erst wirksam wird, wenn der Vorbehalt wegfallt.

OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 13.11.2023 - 2 LA 85/19

a. A. OLG Koblenz, Urteil vom 10.02.2015 - 3 U 317/13

Begrundung eines Abrechnungsverhéltnisses

Liegt zwischen den Vertragsparteien ein Abrechnungsverhéltnis vor, ist die Abnahme der
Leistung keine Voraussetzung fir die Falligkeit der Vergutungsforderung des Auftragneh-
mers, zudem scheidet ein Zurlickbehaltungsrecht wegen eventueller Mangel aus.

Ein Abrechnungsverhéltnis wird begriindet, wenn der Auftragnehmer einen Vergitungsan-
spruch hat und dem Auftraggeber allein auf Geldzahlung gerichtete Anspriiche wegen der
unvollstandigen oder mangelhaften Fertigstellung der Leistung zustehen.

Liegt ein Abrechnungsverhaltnis vor, kann der Auftragnehmer den Anteil seines Werklohns
verlangen, der seinen tatsachlich erbrachten Leistungen entspricht. Ein Vergitungsan-
spruch scheidet nur aus, wenn die Leistung so schwerwiegende Méangel aufweist, dass sie
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nicht nachbesserungsfahig und deshalb fiir den Auftraggeber wertlos ist. Der Vergiitungs-
anspruch des Auftragnehmers wird nicht (automatisch) mit einem Anspruch des Auftragge-
bers wegen teilweiser Nichterfiillung des Vertrags verrechnet. Vielmehr sind der Vergi-
tungsanspruch und die Anspriiche des Auftraggebers jeweils selbststédndige Forderungen,
die sich (nur) aufrechenbar gegeniiberstehen.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 27.01.2023 - 13 U 214/21

Hinweispflicht auf Schallschutzprobleme eines Kompaktheizgerats

Wird der Auftragnehmer mit dem Einbau eines Kompaktheizgerats beauftragt, ist seine
Leistung mangelhaft, wenn von der Anlage eine unzuldssige Larmbeléstigung durch Luft-
und Korperschall ausgeht. Ein Fachunternehmer muss die Besonderheiten des Zusammen-
spiels zwischen Kompaktheizgerat, Aufstellort und Nahe zum Wohnbereich erkennen und
auf etwaige Schallschutzbedenken hinweisen. Wird der objektplanende Architekt nicht als
Fachplaner, sondern nur als "normaler" Objektplaner tatig, muss sich der Auftraggeber ei-
nen etwaigen Planungsmangel im Zusammenhang mit Schallschutzproblemen nicht zu-
rechnen lassen.

OLG Celle, Urteil vom 04.04.2022 - 6 U 55/21

Keine Ersatzvornahme durch Billigunternehmen:

Inhalt des Aufwendungsersatzanspruchs ist der Ersatz der tatséachlichen Aufwendungen, die
ein wirtschaftlich denkender Bauherr nach sachkundiger Beratung fiir eine vertretbare (ge-
eignete und erfolgversprechende) MalRnahme zur Herstellung des vertragsgemafien Zu-
stands erbringen konnte und musste. Ob die von einem Drittunternehmer verlangten Preise
als erforderliche Aufwendungen erstattungsféhig sind, hangt vom Einzelfall ab. Die Kosten
sind Uberhoht, wenn eine preiswertere Sanierung, die den vertraglich geschuldeten Erfolg
herbeiftihrt, erkennbar mdéglich und zumutbar war. Bei der Wirdigung, welche Mal3hahme
zu welchen Preisen moglich und zumutbar sind, ist zu beriicksichtigen, dass der Auftragge-
ber nicht gehalten ist, im Interesse des saumigen und nachbesserungsunwilligen Auftrag-
nehmers besondere Anstrengungen zu unternehmen, um den preisglnstigsten Drittunter-
nehmer zu finden. Er darf grundséatzlich darauf vertrauen, dass der Preis des von ihm beauf-
tragten Drittunternehmers angemessen ist. Halt der Auftragnehmer die abgerechneten Kos-
ten fir unangemessen, ist eine Beweisaufnahme bei pauschalem Bestreiten nicht erforder-
lich, da es nicht darauf ankommt, ob die Preise des Drittunternehmers angemessen und
Ublich sind, sondern nur darauf, ob die Arbeiten des Drittunternehmers der Mangelbeseiti-
gung dienten und der Auftraggeber den Aufwand fur erforderlich halten durfte.

OLG Bamberg, Urteil vom 02.03.2023 - 12 U 29/22; IBRRS 2023, 2983

BGH, Beschluss vom 16.08.2023 - VII ZR 48/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
nommen)
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Bei Kindigung wegen Insolvenz keine Aufrechnung gegen Forderung aus anderem
Vertrag

Fuhrt eine vom Besteller ausgesprochene Kindigung eines Bauvertrags aus wichtigem
Grund dazu, dass sich die Forderung des Schuldners auf Werklohn und eine Gegenforde-
rung auf Schadensersatz wegen Fertigstellungsmehrkosten aus einem anderen Vertrags-
verhaltnis aufrechenbar gegeniiberstehen, ist die Herstellung der Aufrechnungslage glaubi-
gerbenachteiligend. Die Wirksamkeit der Kiindigung steht der Anfechtbarkeit der Herstel-
lung der Aufrechnungslage nicht entgegen.

Sachverhalt: Auftraggeber und Auftragnehmer schlieRen im August 2017 einen Bauvertrag
(V1) und einen weiteren Vertrag (V2). Der Auftragnehmer stellt am 06.02.2018 Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Der Auftraggeber kindigt mit Schreiben vom
09.03.2018 V1 und V2 nach § 8 Abs. 2 VOB/B und nimmt die erbrachten Arbeiten jeweils
am 21.03.2018 ab. Am 01.05.2018 wird ein Insolvenzverfahren tber das Vermdgen des
Auftragnehmers eréffnet und ein Insolvenzverwalter eingesetzt. Dieser verlangt vom Auf-
traggeber aus V2 offenen Restwerklohn. Hiergegen rechnet der Auftraggeber mit (streitigen)
Schadensersatzanspriichen gem. § 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B aus V1 auf.

Entscheidung: Der Auftraggeber muss den vollen Werklohn zu V2 bezahlen. Die von ihm
mit angeblichen Schadensersatzanspriichen aus V1 begrindete Aufrechnung ist aus insol-
venzrechtlichen Grinden unzulassig. Gegenstand der Anfechtung gem. 8 96 Abs. 1 Nr. 3
InsO ist das Herstellen der Aufrechnungslage. Als anfechtbare Rechtshandlung kommt jede
Handlung in Betracht, die zum Entstehen der Aufrechnungslage fuhrt, insbesondere die
Kindigung eines Vertrags. Durch die in Kenntnis des vom Auftragnehmer gestellten Insol-
venzantrags erklarte Kiindigung stellte der Auftraggeber eine Aufrechnungslage mit etwai-
gen Gegenforderungen aus § 8 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 VOB/B her. Damit liegen die Vorausset-
zungen von 8 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO vor. Die insolvenzrechtliche und AGB-rechtliche
Wirksamkeit der insolvenzabhéngigen Lésungsklausel des 8 8 Abs. 2 Nr. 1 Fall 2 VOB/B
und der Klausel des § 8 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B ist von der Frage der Anfechtbarkeit der Her-
stellung der Aufrechnungslage zu trennen. Die insolvenzrechtliche Unwirksamkeit ergreift
nur die glaubigerbenachteiligende Wirkung der Herstellung der Aufrechnungslage, nicht
jedoch das Grundgeschaft (hier: Kindigung). Fuhrt eine vom Besteller ausgesprochene
Kindigung eines Bauvertrags aus wichtigem Grund dazu, dass sich die Forderung des
Schuldners auf Werklohn und eine Gegenforderung auf Schadensersatz wegen Fertigstel-
lungsmehrkosten aus einem anderen Vertragsverhaltnis aufrechenbar gegeniberstehen, ist
die Herstellung der Aufrechnungslage glaubigerbenachteiligend. Die fur eine erfolgreiche
Insolvenzanfechtung erforderliche Glaubigerbenachteiligung liegt beim Herstellen der Auf-
rechnungslage regelmafig darin, dass die Forderung der Insolvenzmasse im Umfang der
Aufrechnung zur Befriedigung einer einzelnen Insolvenzforderung verbraucht wird und in-
soweit nicht mehr fir die Verteilung an die Insolvenzglaubiger zur Verfiigung steht. Der Ein-
tritt der Glaubigerbenachteiligung ist isoliert in Bezug auf die konkret bewirkte Minderung
des Aktivwvermdgens oder die Vermehrung der Passiva des Schuldners zu beurteilen.

BGH, Urteil vom 19.10.2023 — IX ZR 249/22
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Praxishinweis: Der Besteller bzw. Auftraggeber kann damit im Ergebnis den Bauvertrag aus
wichtigem Grund nach § 8 Abs. 2 VOB/B kiindigen, die daraus resultierende Schadenser-
satzforderung steht aber nicht als "Aufrechnungspotenzial" gegen die Forderung des insol-
venten Auftragnehmers bzw. des Insolvenzverwalters aus einem anderen Vertrag zur Ver-
figung. Ausdriicklich offen gelassen hat der BGH in seinem Urteil vom 19.10.2023 die Fra-
ge, ob die Mdglichkeit der Aufrechnung innerhalb ein- und desselben Vertrags mdglich ist,
was der VII. Zivilsenat im Urteil vom 23.06.2005 — VII ZR 197/03 noch bejaht hatte. ("Ob an
dieser Rechtsprechung festzuhalten ist, kann dahinstehen.")

lll. Vergaberecht
Transparenz der Eignungskriterien:

Die Eignung der Bieter beurteilt sich anhand von bekannt gegebenen Eignungskriterien,
damit fachkundige und leistungsfahige Unternehmen gebunden werden kénnen. Mal3geb-
lich fur die Eignungsprifung sind die bekannt gemachten Eignungskriterien. Bei der Eig-
nungspriufung ist festzustellen, ob diese Eignungskriterien auch erfillt werden. Diese mus-
sen transparent sein. Dabei darf die Vergabestelle die Referenzen eines Bieters aufgrund
einer intransparenten Bestimmung in den Ausschreibungskriterien nicht als ausreichenden
Eignungsnachweis akzeptieren.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.09.2023 — 11 Varg 2/23.

Aufgliederung der Nachunternehmerpreise geschuldet

In der Ausschreibung kann die Vergabestelle sich die Anforderung des Formblatts 223 nach
Angebotsabgabe vorbehalten. Danach ist eine Aufgliederung der Einheitspreise auch in
Bezug auf Teilleistungen vorzunehmen, fir deren Ausfilhrung der Bieter Nachunternehmer
einsetzen will. Eine entsprechende Anforderung ist nicht unverhaltnismafig und damit zu-
lassig. Die geforderten Angaben bzw. Erklarungen fehlen, wenn ein nachgefordertes Form-
blatt in weiten Teilen nicht ausgefillt wird. Wenn die Eintragungen nicht vollstandig sind,
entspricht dies einem Fehlen der Angaben. Die Vergabestelle darf nur solche Unterlagen
nachfordern, die mit dem Angebot einzureichen waren

VK Bund, Beschluss vom 19.10.2023 — VK2 — 78/23.

Unzumutbarkeit einer kaufmannisch verniinftigen Angebotskalkulation

Eine kaufmannisch verninftige Angebotskalkulation ist unzumutbar, wenn Preis- und Kalku-
lationsrisiken Uber das Mal hinausgehen, das Bietern typischerweise obliegt, wobei eine
die Umstande des jeweiligen Einzelfalls beriicksichtigende Abwé&gung der Interessen der
Bieter und des offentlichen Auftraggebers erforderlich ist. Vertragsbestimmungen, die je-
weils fur sich genommen eine kaufmannisch verninftige Kalkulation nicht unzumutbar ma-
chen, kénnen diese Wirkung aber in ihrer Kombination haben.

BayObLG, Beschluss vom 06.12.2023 - Verg 7/23
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IV. Zivilrecht
Unterschrift mit "i.A."

Durch die (Unter-)Zeichnung "i.A.", also "im Auftrag", wird im Geschéftsverkehr regelmafig
ein Handeln in fremdem Namen zum Ausdruck gebracht. Hierbei ist durch Auslegung zu
ermitteln, ob der Handelnde wie ein Vertreter die Verantwortung fiir den Inhalt der von ihm
abgegebenen Erklarung tbernehmen will oder nicht. Auf eine Vertretungsmacht nach den
Grundsatzen Uber die Duldungs- oder Anscheinsvollmacht kann sich der Vertragspartner
nur berufen, wenn durch das Verhalten des Vertretenen ein objektiver Vertrauenstatbestand
begriindet wurde, der auf eine Bevollmachtigung des angeblichen Vertreters schlieRen
lasst. Bei vorhandenen Zweifeln besteht regelméafig eine Erkundigungspflicht beim Vertre-
tenen.

OLG Bamberg, Urteil vom 02.02.2023 - 12 U 45/22, IBRRS 2023, 2986

Praxishinweis: Die Grundsatze Uber die Anscheinsvollmacht greifen in der Regel nur ein,
wenn das Verhalten des Vertretenen, aus dem der Vertragspartner auf die Bevollmachti-
gung des Dritten schlief3t, von einer gewissen Haufigkeit und Dauer ist (BGH, Urteil vom
09.06.1986 — Il ZR 193/85).

GeldbulRe nur bei schuldhaftem DS-GVO-Verstol3

Der EuUGH hat die Voraussetzungen prazisiert, unter denen nationale Aufsichtsbehdrden
eine GeldbulRe wegen Verstol3es gegen die DS-GVO verhéngen kénnen. Das Gericht hat
dabei klargestellt, dass nur schuldhafte Verstdle geahndet werden kdnnen. Dazu misse
der Verantwortliche die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens erkannt haben, wobei von einem
weiten Verstandnis zurechenbaren Handelns auszugehen ist. Juristische Person hafteten
dabei nicht nur fUr VerstdfRe ihrer Vertreter, Leitungspersonen oder Geschéftsfuhrer, son-
dern auch fur VerstoRe, die von jeder sonstigen Person begangen werden, die im Rahmen
ihrer unternehmerischen Tétigkeit in ihrem Namen handelt. Darlber hinaus seien auch Ver-
stolRe eines Auftragsverarbeiters zurechenbar. Eine gemeinsame Verantwortlichkeit von
zwei oder mehr Einrichtungen sei anzunehmen, wenn die Einrichtungen an der Entschei-
dung Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung mitgewirkt haben. Die Einstufung als
"gemeinsam Verantwortliche" setze keine formliche Vereinbarung zwischen den betreffen-
den Einrichtungen voraus. Gehore der Adressat der GeldbulRe zu einem Konzern, sei bei
der Berechnung der GeldbuRe auf den Umsatz des Konzerns abzustellen.

EuGH, Urteil vom 05.12.2023, Az. C-683/21 und C-807/21

EuGH stéarkt Verbraucherrechte nach Hackerangriff auf bulgarische Behérde

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 14.12.2023 erweitert die Rechte von
Verbrauchern in der EU erheblich, indem es neue Kriterien fiir einen immateriellen Schaden
nach Hackerangriffen festlegt.
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Sachverhalt: Nach einem Hackerangriff (2019), bei dem eine bulgarische Behérde Millionen
von personlichen Daten im Internet preisgab, haben etliche Betroffene die Behdrde nach
Artikel 82 Absatz 1 der DSGVO auf Schadensersatz fiir den immateriellen Schaden ver-
klagt, den sie durch die Angst vor einem mdglichen Missbrauch ihrer Daten erlitten haben.
Das bulgarische Gericht hat dem EuGH die Frage vorgelegt, wann eine Person, deren per-
sonenbezogene Daten nach einem Cyberangriff im Internet veroffentlicht wurden, einen
Anspruch auf Schadensersatz fur den immateriellen Schaden hat.

Entscheidung: Grundséatzlich steht laut européischer Datenschutz-Grundverordnung Be-
troffenen bei materiellen oder immateriellen Schaden nach einem Datenschutzverstol3 ein
Ersatzanspruch gegen den Verantwortlichen zu. Der EuGH hat jetzt klargestellt: Allein die
Sorge vor kiunftigen Datenmissbrauchen nach einem Hackerangriff kann einen solchen im-
materiellen Schaden darstellen.

Diesen Anspruch auf Schadensersatz kdnnen die Datenverantwortlichen nur abwenden,
wenn sie selbst beweisen, dass sie geeignete SchutzmalRnahmen gegen Cyberkriminalitat
getroffen haben. Die Unternehmen missen nicht nur die Angemessenheit ihrer Schutzmal3-
nahmen beweisen, sondern auch nachweisen, dass sie "in keiner Weise fiir den Schaden
haftbar" sind. (Wie dies praktisch aussieht, ist unklar, denn auch bei technisch umfassenden
und aktuellen SchutzmafRnahmen kénnen Hackerangriffe nicht ausgeschlossen werden, da
es auch immer zu menschlichem Versagen kommt.) Allein der Umstand, dass es zu einem
Datenleck gekommen ist, soll jedenfalls nicht zwangslaufig bedeuten, dass die MaBhahmen
ungeeignet waren.

EuGH, Urteil vom 14.12.2023 - C-340/21

Personlich haftender Gesellschafter muss bei GbR-Pleite die Insolvenzkosten tragen

Trotz Uberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur, wonach die persénliche Haf-
tung der Gesellschafter fur die mit der Insolvenz verbundenen Kosten ausscheide, sieht der
BGH im Regelfall keine Begriindung hierfiir und geht von dem allgemeinen Grundsatz im
blrgerlichen Recht aus, wonach personlich haftende Gesellschafter fur alle aus ihrem Ge-
schaft entstehenden Verpflichtungen haften, solange sich nichts anderes aus dem Gesetz
ergibt. Es bedirfe einer besonderen Rechtfertigung, um die Verfahrenskosten nicht mit in
die Haftung einzubeziehen, welche nicht ersichtlich sei. Jedoch werde die persodnliche Haf-
tung nach § 128 HGB beschréankt, weil die Verfligungsgewalt tber das Vermdgen mit Eroff-
nung der Insolvenz auf den Insolvenzverwalter Ubertragen werde und dieser nicht im Inte-
resse der Gesellschafter, sondern im Interesse der Glaubiger handele. Der Gesellschafter
hafte deshalb — vergleichbar mit einem ausgeschiedenen Gesellschafter fur Verbindlichkei-
ten bis zu seinem Austritt — bis zur Er6ffnung der Insolvenz. Diese Grundséatze seien uber-
tragbar auf die GbR. Die Kosten des Insolvenzverfahrens seien unmittelbar mit der Ge-
schaftstatigkeit der Gesellschafter selbst verknlpft und grundsatzlich Ausfluss des Unter-
nehmerrisikos.

BGH, Urteil vom 21.11.2023 — Il ZR 69/22
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V. Gesetzgebungsvorhaben
Wachstumschancengesetz verschiebt sich in das Jahr 2024

Der angerufene Vermittlungsausschuss kam nicht mehr im Jahr 2023 zusammen, denn die
Unsicherheiten hinsichtlich des Haushalts 2024, dessen Festlegung Voraussetzung fir eine
Beratung zu Anpassungen des Wachstumschancengesetzes ist, sind zu grol3, sodass das
Wachstumschancengesetz nicht mehr im Jahr 2023 verabschiedet wurde. Einige Regelun-
gen aus dem Wachstumschancengesetz haben jedoch Eingang in das Kreditzweitmarktfor-
derungsgesetz gefunden, welches zwischenzeitig verabschiedet wurde:

EU Data Act — harmonisierte Datenzugangs/-nutzungs-Vorschriften

Der EU Data Act (,Verordnung Uber harmonisierte Vorschriften fir einen fairen Datenzu-
gang und eine faire Datennutzung“) wurde vom Européischen Parlament am 9. November
2023 und vom Rat der EU am 27. November 2023 angenommen. 20 Tage nach der Verof-
fentlichung im EU-Amtsblatt (22.12.23) tritt der Data Act in Kraft. Er enthalt folgende Kernin-
halte:

Der Data Act regelt im Wesentlichen den branchenunabhéngigen Umgang mit nicht-
personenbezogenen Daten und besagt insbesondere, dass vernetzte Produkte kiinftig so zu
gestalten sind, dass die vom Produkt bei dessen Nutzung (oder bei Nutzung eines verbun-
denen Dienstes) generierten Daten dem Nutzer zuganglich gemacht werden kénnen. Der
Nutzer kann diese Daten auch an Dritte weitergeben. Die Daten missten in der Form be-
reitgestellt werden, in der sie generiert wurden, zusammen mit den minimalen Anpassun-
gen, die erforderlich sind, um sie fur Dritte nutzbar zu machen. Aus den Daten abgeleitete
Informationen sind dagegen nicht vom Datenbereitstellungsanspruch erfasst. (D.h. alle Da-
ten, die sich der Hersteller selbst zur Verflgung stellt, miissen auch den Nutzern bereitge-
stellt werden kdnnen.)

Das ,EU-Datengesetz® soll einen einheitlichen Rechtsrahmen fur den Austausch und den
Zugang zu Daten schaffen. Es enthalt Regelungen, die sich auf alle datenverarbeitenden
Unternehmen auswirken und gesetzliche, wirtschaftliche und technische Hemmnisse fur die
Data Economy moglichst beseitigen sollen, um den freien Fluss von Daten innerhalb der
Gemeinschaft zu erleichtern und Innovation, Wachstum und Wettbewerbsféahigkeit in der EU
Zu unterstitzen. Die Verordnung kann somit flr nicht-personenbezogene Daten eine ahnli-
che Wirkung entfalten wie die DSGVO flr personenbezogene Daten.

Der Data Act tritt 20 Tage nach Verkindung im EU-Amtsblatt in Kraft, d.h. am 12.01.2024
Aufgrund des Verordnungscharakters mit unmittelbarer rechtlicher Wirkung in den Mit-
gliedsstaaten schon ab 09.2025:

Die Europaische Kommission wird Mustervertragsklauseln erstellen (bis September 2025)
und erweiterte FAQs sowie Leitlinien (auch fiir einzelne Branchen) zur Verfigung stellen.

Finale deutsche Textfassung des EU-Data Acts
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