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Rechtliche Entwicklungen November 2023

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie gewohnt, méchten wir Thnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uber-
blick Uber aktuelle rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits- und Sozialversiche-
rungsrecht, Bauvertrags- und Vergaberecht, Zivilrecht sowie zu Gesetzgebungsvorhaben
zur Verfugung stellen.

I. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht
Anspruch auf Loschung einer Abmahnung aus der Personalakte gem. § 17 DSGVO

Der Arbeitnehmer kann nach Art. 17 Abs. 1 DSGVO nach Ende des Arbeitsverhaltnisses
regelmafig die Loschung (Entfernung) einer Abmahnung aus der Personalakte verlangen.
Nach Ende des Ausbildungs- oder Arbeitsverhéaltnisses sind Abmahnungen fir den Zweck,
fur den sie in der Personalakte gespeichert worden sind, grundsatzlich nicht mehr erforder-
lich. Da das Arbeitsverhéltnis beendet ist, haben Abmahnungen, die grundsatzlich zur Rige
eines beanstandenden Verhaltens dienen und gegebenenfalls eine Warnfunktion im Hin-
blick auf eine drohende Beendigung des Arbeitsverhaltnisses enthalten, keinerlei Bedeu-
tung mehr. Insbesondere dient die Abmahnung auch nicht mehr der Geltendmachung Aus-
Ubung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen des Arbeitgebers im Sinne des Art. 3 e
DSGVO. Gesetzliche Aufbewahrungsfristen fur Abmahnungen gibt es nicht.

LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 28.07.2023 — 9 Sa 73/21

(andere Auffassung: LAG Sachsen, Urteil vom 31.03.2023 — 4 Sa 117/21 - Nach Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses habe der Arbeitnehmer regelméafig keinen Anspruch mehr
auf Entfernung selbst einer zu Unrecht erteilten Abmahnung aus der Personalakte.)
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Desksharing
Das ,,Ob“ ist allein Sache des Arbeitgebers

Es ist eine freie unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers, alle oder nur einen Teil
der Arbeitspléatze nicht mehr individuell zuzuordnen. Es gibt keinen individuellen Anspruch
eines Arbeitnehmers auf einen bestimmten Arbeitsplatz im Betrieb. Der Arbeitgeber kann
mitbestimmungsfrei festlegen, welche und wie viele Arbeitsmittel und Arbeitsplatze er der
Belegschaft zur Verfligung stellen will.

Soll jedoch ein neues Burokonzept entwickelt werden und z.B. Open-Space-Landschaften
eingefihrt werden, handelt es sich dabei um ,Um- oder ErweiterungsbaumalRnahmen®, tber
deren Planung der Betriebsrat gemaR § 90 BetrVG rechtzeitig zu unterrichten ist.

Die Einfuhrung von Desksharing ist idR. an die sog. Clean-Desk-Policy gekoppelt, wonach
Arbeitnehmer:innen verpflichtet werden, den ihnen zur Verfigung gestellten Arbeitsplatz so
zu hinterlassen, dass dieser ohne weitere Vorbereitungsmal3nahmen nutzbar ist. Eine sol-
che Anweisung des Arbeitgebers fallt grundséatzlich nicht unter das Mitbestimmungsrecht
nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der
Arbeitnehmer im Betrieb).

Bei der Einfiihrung eines elektronischen Buchungstools ist das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr.6 BetrVG (Einfihrung und Anwendung von technischen
Einrichtungen) betroffen.

Der Arbeitgeber kann die Arbeithehmer idR nicht auf die Nutzung der mobilen Arbeit ver-
weisen, falls mehr Arbeitnehmer an einem Tag einen festen Arbeitsplatz nachfragen, als
Arbeitsplatze im Betrieb vorhanden sind. Unter Anwendung des Direktionsrechts wird der
Arbeitgeber hier die Mdglichkeit haben, zumindest voriibergehend bei solchen Ausnahmesi-
tuationen auch auf die Nutzung von Meetingraumen zu verweisen oder kurzfristig mehr
Arbeitsplatze in bestehenden Blurordumen einzurichten. Andernfalls konnte der Arbeitgeber
durch die fehlende Zurverfigungstellung eines geeigneten Arbeitsplatzes in Annahmever-
zug geraten.

Nochmal Arbeit auf Abruf

Bei schwankendem Arbeitskraftebedarf kann die Vereinbarung von Arbeit auf Abruf Arbeit-
gebern die bendtigte Flexibilitait geben. Um dem Schutzbedirfnis der betroffenen Arbeit-
nehmer gerecht zu werden, sieht das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) hierfir aber
gewisse Vorgaben und Grenzen vor. Diese sollen insbesondere auch sicherstellen, dass die
Arbeitnehmer wissen, was auf sie zukommt. Einigen sich die Vertragsparteien auf Arbeit auf
Abruf, ohne die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit festzulegen, gilt seit dem Jahr 2019
grundsatzlich eine wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart (§ 12 Abs. 1 S. 3
TzBfG). Laut BAG kann eine von der gesetzlichen Vermutungsregelung abweichende Dau-
er der wochentlichen Arbeitszeit im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung nur unter
zwei Voraussetzungen angenommen werden:
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1. Im betreffenden Arbeitsverhaltnis stellt die gesetzliche 20-Stunden-Regelung keine
sachgerechte Regelung dar und

2. objektive Anhaltspunkte liegen dafir vor, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei
Kenntnis der Regelungsliicke bei Vertragsschluss eine andere Bestimmung getroffen
und eine hdhere oder niedrigere Dauer der wochentlichen Arbeitszeit vereinbart hatten.

BAG, Urteil vom 18.10.2023 — 5 AZR 22 / 23 (Pressemitteilung BAG)

Praxishinweis: In Vertragen mit Aushilfskraften sollte stets ein Arbeitszeitrahmen vereinbart
werden, innerhalb dessen der Arbeitgeber berechtigt ist, die Arbeitszeit abzurufen. Dabei
sind die gesetzlich festgelegten Begrenzungen zu beachten. Zudem sollte dies auch flr vor
dem Jahr 2019 abgeschlossene Altvertrage gepruft werden. Insbesondere bei Mitarbeitern,
die als geringfligig Beschaftigte abgerechnet werden, werden anderenfalls auch Probleme
mit den Sozialversicherungstragern riskiert. Kommt namlich die 20-Stunden-Regelung zum
Tragen, ist auf Basis des derzeit geltenden Mindestlohns keine Abrechnung als geringflgige
Tatigkeit mehr mdglich.

Mutwilligkeit im Hinblick auf Weiterbeschéaftigungsantrag

Macht die Partei deutlich, dass auf jeden Fall ein unbedingter Antrag gewollt ist, kann nicht
im Wege der Auslegung von einem Hilfsantrag ausgegangen werden. Wird ein Weiterbe-
schaftigungsantrag neben der Kindigungsschutzklage nicht im Wege des uneigentlichen
oder unechten Hilfsantrags sondern als unbedingter Antrag geltend gemacht, ist dies in der
Regel mutwillig i.S.d. § 114 Abs. 2 ZPO. Jedenfalls bei einer anwaltlich vertretenen Partei
besteht keine Hinweispflicht des Gerichts.

LAG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 08.11.2023 — 5 TA 31/22

Kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Verbot der Handynutzung am Ar-
beitsplatz

Das Verbot der Nutzung des Handys zu privaten Zwecken wahrend der Arbeitszeit ist nicht
mitbestimmungspflichtig. Gem. 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestim-
men in Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb.
Gegenstand des Mitbestimmungsrechts ist das betriebliche Zusammenleben und Zusam-
menwirken der Arbeitnehmer. Dieses kann der Arbeitgeber aufgrund seiner Leitungsmacht
durch Verhaltensregeln oder sonstige Malinahmen beeinflussen und koordinieren. Dagegen
sind Regelungen und Weisungen, welche die Arbeitspflicht unmittelbar konkretisieren — sog.
Arbeitsverhalten —, nicht mitbestimmungspflichtig. Die Regelung des Arbeitsverhaltens der
Beschaftigten, auch die Festlegung, welche Téatigkeiten die Arbeitnehmer wahrend ihrer
Arbeitszeit zu unterlassen haben, liegt zum Schutze der Funktionsfahigkeit des Betriebes
allein in den Handen des Arbeitgebers.

BAG, Beschluss vom 17. Oktober 2023 (Az. 1 ABR 24/22) — Volltext noch nicht verdffent-
licht


https://www.bundesarbeitsgericht.de/presse/arbeit-auf-abruf-dauer-der-woechentlichen-arbeitszeit/
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Praxishinweis: Nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG steht dem Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht hinsichtlich Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeithehmer im
Betrieb zu. Spricht der Arbeitgeber ein grundsatzliches Verbot der Mitfiihrung des Handys
an den Arbeitsplatz aus, oder untersagt er die Handynutzung zu Ruhe- und Pausenzeiten
oder in bestimmten, dem betrieblichen Sozialwesen zugeteilten Raumlichkeiten, betrifft dies
ausschlieBBlich das Verhalten der Mitarbeitenden auf3erhalb der Arbeitszeit. Ungeachtet der
Frage, ob eine solche Anweisung tberhaupt rechtlich zuldssig ist, wéare hiervon nur die
Ordnung im Betrieb, nicht aber das Arbeitsverhalten betroffen. Daher wére eine solche Wei-
sung mitbestimmungspflichtig.

Il. Bauvertragsrecht
Bedenkenanzeige wegen der Nichteinhaltung der 65 %- Vorgabe des GEG

Mit dem Gesetz fur Erneuerbares Heizen — dem Gebaudeenergiegesetz (GEG) — leitet die
Bundesregierung den Umstieg auf klimafreundliche Heizungen ein.

Ab Januar 2024 dirfen in Neugebauden innerhalb von Neubaugebieten (Bauantrag ab
01.01.2024) nur noch Heizungen installiert werden, die auf 65 Prozent Erneuerbaren Ener-
gien basieren. Fiur bestehende Gebaude und Neubauten, die in Baullcken errichtet werden,
sind langere Ubergangsfristen vorgesehen.

Die Ausfuhrungsplanung wird in der Regel vom Auftraggeber beigebracht. Auftragnehmer
sind grundsatzlich nach zumutbarer Sorgfalt verpflichtet, die auftraggeberseitige Planung
dahingehend zu uberprifen, ob auf ihrer Grundlage ein funktionstaugliches Werk realisiert
werden kann. Sollten beim ausfiihrenden Unternehmen im Rahmen der von ihm vorzuneh-
menden Uberprifung der Ausfilhrungsplanung Zweifel daran bestehen, dass das geplante
technische Warmeversorgungskonzept die 65 %-Vorgabe einhalt, muss eine Bedenkenan-
zeige im Hinblick auf die vorgesehene Art der Ausflihrung erfolgen.

Im Rahmen der Bedenkenanzeige ist eine moglichst konkrete Darlegung der Griinde erfor-
derlich, weshalb das geplante Warmekonzept die 65 %-Vorgabe gem. § 71 GEG voraus-
sichtlich nicht erfillen wird z.B. zu hoher Nutzungsanteil fossiler Brennstoffe.

Zudem ist eine konkrete Darlegung der nachteiligen Folgen und Gefahren erforderlich, nam-
lich, dass bei Nichteinhaltung der Vorgaben des GEG, insbesondere der 6 5% erneuerbare
Energien Vorgabe die Gefahr besteht, dass die Warmeversorgungsanlage nicht betrieben
werden darf bzw. dass eine Geldbul3e verhangt wird.

Im Rahmen der Bedenkenanzeige sind Auftragnehmer nicht nur nicht verpflichtet, einen
Lésungsvorschlag zu unterbreiten (OLG Koblenz, Urteil vom 08.10.2020 — 6 U 1945/19) sie
sollten es vielmehr unbedingt unterlassen, Uber eine blol3e Bedenkenanmeldung hinausge-
hende Vorschlage zur Bauausfuhrung zu unterbreiten, da sie sonst Gefahr laufen, hierfur
Planungsverantwortung und damit Haftungsrisiken zu tbernehmen (OLG Celle, Urteil vom
23.12.1999 — 22 U 15/99). Die Bereitstellung der Planung obliegt dem Bauherrn.
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Das Muster einer Bedenkenanzeige wegen Nichteinhaltung der 65 %-Vorgabe ist bei-
geflugt.

(Erstellt von RA Dirk Drangmeister, Geschéftsfuhrer ITGA Niedersachsen, Sachsen-Anhalt,
Bremen e.V.)

Verkehrssicherungspflichten (Unfallverhitungsvorschriften) sind Unternehmersache

Bei Bauarbeiten ist grundsétzlich der Bauherr als Veranlasser des Bauvorhabens verkehrs-
sicherungspflichtig und als solcher auch deliktisch einstandspflichtig. Er ist es, der die Ge-
fahrenquelle eroffnet. Der Bauherr hat dafur zu sorgen, dass von seinem Bauvorhaben kei-
ne Gefahren ausgehen, durch die Dritte Schaden erleiden kdnnen. Das gilt jedoch im Ver-
héaltnis des Bauherrn zu dem von ihm beauftragten Unternehmer und dessen Mitarbeitern
nicht uneingeschrénkt, soweit es um die Sicherheit der Baustelle geht. Denn flr die Sicher-
heit der Baustelle ist in erster Linie der Unternehmer verantwortlich. Die Unfallverhiitungs-
vorschriften (UVV) wenden sich nur an ihn. Deshalb kénnen Mitarbeiter eines von dem
Bauherrn beauftragten Unternehmers, die bei der Ausfihrung von Bauarbeiten infolge der
Nichtbeachtung von UVV zu Schaden kommen, den Bauherrn dafir regelmafig nicht haft-
bar machen.

LG Minchen I, Urteil vom 30.09.2022 - 2 O 2661/21

Auftragnehmer trégt das Prognoserisiko

Dem Auftraggeber sind nach § 13 Nr. 5 VOB/B die fur die Mangelbeseitigung erforderlichen
Kosten zu erstatten. Fur die Bewertung der Erforderlichkeit ist auf den Aufwand und die
damit verbundenen Kosten abzustellen, die der Auftraggeber im Zeitpunkt der Méangelbesei-
tigung als vernlnftiger, wirtschaftlich denkender Auftraggeber aufgrund sachkundiger Bera-
tung oder Feststellung aufwenden konnte und musste, wobei es sich um eine vertretbare
MaRnahme der Schadensbeseitigung handeln muss. Der Auftraggeber darf allerdings nicht
beliebig Kosten produzieren. Die Kosten sind Gberhéht, wenn eine preiswertere Sanierung,
die den vertraglich geschuldeten Erfolg herbeiftihrt, erkennbar méglich und zumutbar war.
Der Auftraggeber, der sich sachverstandig hat beraten lassen, kann Ersatz seiner Aufwen-
dungen auch dann verlangen, wenn sich spater herausstellen sollte, dass die von ihm
durchgefuhrte Sanierung zu aufwandig war und eine preiswertere Mdglichkeit bestand. Das
mit der sachkundig begleiteten Beurteilung einhergehende Risiko einer Fehleinschéatzung
tragt der Auftragnehmer. Dieser hat die Kosten selbst dann zu erstatten, wenn sich die zur
Mangelbeseitigung ergriffenen MaRnahmen im Nachhinein als nicht erforderlich erweisen.

KG, Urteil vom 06.10.2022 - 27 U 1087/20, IBRRS 2023, 3015

BGH, Beschluss vom 27.09.2023 - VII ZR 201/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickge-
wiesen)

Praxishinweis: Selbst wenn der auftraggeberseitig beauftragte Sachverstandige fehlerhafte
Aussagen zu den Mangelbeseitigungsmalinahmen tatigt, muss sich der AG diese im Hin-
blick auf den Kostenerstattungsanspruch nicht zurechnen lassen. Der Sachversténdige ist


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2022-N-48962?hl=true
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nicht Erfullungsgehilfe im Verhaltnis zum AN. Der AG ist auch nicht gehalten, besondere
Anstrengungen zu unternehmen, um einen preisgunstigeren Ersatzunternehmer ausfindig
zu machen. Dieser Grundsatz gilt wiederum nicht, wenn dem AG ersichtlich sein muss, die
Feststellungen seines Sachverstandigen infrage zu stellen. In diesem Fall ist der AG trotz
Pflichtverletzung des AN nicht schutzwurdig.

Mehraufwand fiihrt zu Wertsteigerung: Keine Haftung fir Baukosteniiberschreitung

Der planende Architekt hat die Vorgaben des Auftraggebers zu den Herstellungskosten des
Bauwerks und dessen ihm bekannten Kostenvorstellungen bei der Erstellung der Planung
zu bertcksichtigen. Macht der Auftraggeber eines Architektenvertrags Schadensersatz we-
gen Baukostenlberschreitung geltend, muss er die tatséchlich entstandenen Baukosten
substanziiert darlegen. An einem Schaden des Auftraggebers fehlt es, wenn der zu seinen
Lasten gehende Mehraufwand zu einer Wertsteigerung des Objekts gefihrt hat.

OLG Dresden, Urteil vom 27.10.2022 - 10 U 1092/20; IBRRS 2023, 3140

BGH, Beschluss vom 27.09.2023 - VII ZR 219/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlckge-
wiesen)

Notwendigkeit der notariellen Beurkundung eines Bauvertrags

Ein Bauvertrag muss notariell beurkundet werden, wenn er mit einem Grundstickskaufver-
trag eine rechtliche Einheit bildet und wenn die Vertrage nach dem Willen der Parteien der-
art voneinander abhéngen, dass sie miteinander "stehen und fallen" sollen. Ist ein Bauver-
trag von einem Grundstiickskaufvertrag abhéngig, dieser aber nicht von ihm, ist er nicht
gem. 8§ 313b BGB zu beurkunden. Ein etwaiger Formverstof3 wird durch Auflassung und
Eintragung in das Grundbuch geheilt. Das gilt auch fur die Heilung eines nicht mitbeurkun-
deten, an sich formfreien und nur wegen des Verkniupfungswillens formbedurftigen Bauver-
trags.

OLG Braunschweig, Urteil vom 16.01.2020 - 8 U 2/17, IBRRS 2023, 3020

BGH, Beschluss vom 02.11.2022 - VII ZR 22/20 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen)

Unangemessene Benachteiligung durch Verlangen von Blrgschaft und Sicherungs-
abtretung

Eine nach 88 305, 307 BGB unbillige Benachteiligung des Unternehmers ist nicht von vor-
neherein darin zu sehen, dass der Besteller sich als weitere Erflillungssicherheit neben
einer ihm eingerdumten Vertragserfillungsbirgschaft die dem Unternehmer gegen seine
Nachunternehmer zustehenden Anspriiche und dafir von den Nachunternehmern dem
Unternehmer eingerdumte Sicherungsrechte abtreten lasst.

OLG Frankfurt, Urteil vom 24.02.2023 - 21 U 95/21

Praxishinweis: Eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers, und damit die
Unwirksamkeit der Sicherungsabrede gem. § 307 BGB, kann sich aus dem Zusammenwir-

6
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ken einer AGB-Sicherungsabrede mit weiteren AGB oder Individualvereinbarungen ergeben
- sog. Summierungseffekt (BGH, Urteil vom 09.12.2010 — VII ZR 7/10).

Mangel war bereits vor der Abnahme vorhanden — wer muss was beweisen?

Wird ein Mangel der Werkleistung erst nach der Abnahme entdeckt, steht aber fest, dass er
bereits im Zeitpunkt der Abnahme vorgelegen haben muss, trifft den Auftragnehmer die
Beweislast fiir die Behauptung, der Mangel sei durch eine Handlung des Auftraggebers
zwischen Erstellung und Abnahme verursacht worden.

Sachverhalt: Der AG verlangt vom AN den Ersatz der erforderlichen Aufwendungen fir die
Beseitigung von Mangeln nach einem Wasserschaden im Geb&dude des AG, der seine Ur-
sache in einem nicht ordnungsgemaf zusammengesteckten HT-Rohr am Ablauf einer Ba-
dewanne in einer Wohnung hat. Der Grund dafir ist streitig: Rohr von Anfang an fehlerhaft
montiert / Rohr ordnungsgemal montiert und durch nachtragliches Verriicken der Bade-
wanne durch AG auseinandergezogen. Die Abnahme der Wohnung fand nach Einbau der
Badewanne statt.

Entscheidung: Das nicht ordnungsgemaf verbundene Rohr stellt einen Mangel dar, der
zum Zeitpunkt der Abnahme bereits vorlag. Dass der Mangel durch eine dem AG zuzurech-
nende Handlung nach der Montage des Rohrs und vor der Abnahme verursacht worden ist,
hat der AN darzulegen und zu beweisen. Weist das Werk zum Abnahmezeitpunkt zwar
einen Mangel auf, rihrt indes der Mangel aus einer aus der Sphéare des AG entstammenden
Einwirkung auf das Werk, so steht dem AN gegen den AG ein der Gewahrleistung entge-
genlaufender Anspruch auf Schadensersatz gem. § 645 Abs. 2 i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB zu.
Hinsichtlich der zur Begriindung dieses Anspruchs erforderlichen Pflichtverletzung des AG
ist nach den allgemeinen Grundsatzen der AN darlegungs- und beweisbelastet.

Praxishinweis: Macht der AG Mangelrechte nach Abnahme geltend, trifft ihn zunachst die
Darlegungs- und Beweislast fiur das Bestehen eines Mangels bei Abnahme. Ist er insoweit
seiner Darlegungs- und Beweislast hinreichend nachgekommen, obliegt es dann dem AN,
die Voraussetzungen seines Schadensersatzanspruchs - und damit eine den Mangel verur-
sachende Einwirkung auf das Werk durch den AG - darzulegen und zu beweisen. Wére die
Badewanne demgegeniber erst nach der Abnahme eingebaut worden, so hétte der AG
beweisen missen, dass das Rohr bereits im Zeitpunkt der Abnahme mangelhaft montiert
gewesen und gerade nicht erst durch den nachtraglichen Einbau der Badewanne auseinan-
dergezogen worden ist.

OLG Stuttgart, Urteil vom 20.12.2022 - 10 U 96/22

ll. Zivilrecht
Beim Kauf technischer Anlagenteile sind Toleranzen hinzunehmen

Bei einem Vertrag tber die Lieferung einer technischen Anlage ist davon auszugehen, dass
die Vertragsparteien ihren Vereinbarungen stillschweigend die Einhaltung der allgemein
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anerkannten Regeln der Technik zu Grunde legen und deshalb gewisse Toleranzen zulas-
sig sind, auch wenn in der Vereinbarung die Mal3e der zu liefernden Teile bezeichnet sind.
Anhaltspunkte dafir, dass abweichend von den allgemein anerkannten Regeln der Technik
ausnahmsweise eine Abweichung nicht zuldssig sein soll, missen sich dem Vertrag der
Parteien entnehmen lassen. Hat der Verkaufer die Kaufsache dem Kaufer tibergeben, tragt
der Kaufer die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines Sachmangels. Nur vor
Gefahribergang liegt die Beweislast fiir die Mangelfreiheit beim Verkaufer.

OLG Miinchen, Beschluss vom 08.11.2022 - 7 U 9266/21, IBRRS 2023, 3152

IV. Vergaberecht
Keine produktneutrale Ausschreibung bei Vorgabe einer Nutzschichtdicke

Gegen die Verpflichtung zur produktneutralen Ausschreibung wird nicht nur dann verstoRRen,
wenn ein Leitfabrikat offen in der Leistungsbeschreibung genannt wird, sondern auch dann,
wenn durch die Vielzahl der Vorgaben verdeckt ein bestimmtes Produkt vorgegeben wird
und nur mit diesem die Anforderungen der Leistungsbeschreibung erfullt werden kdnnen.
Der offentliche Auftraggeber verstéf3t gegen das Gebot der produktneutralen Ausschrei-
bung, wenn er bei der Vergabe von Bodenverlege- und belagsarbeiten in einer Sporthalle
im Leistungsverzeichnis eine Nutzschichtdicke von mindestens 1,0 mm fordert, ohne hierfar
einen Sachgrund nachvollziehbar darzulegen.

VK Westfalen, Beschluss vom 27.10.2023 - VK 1-31/23, IBRRS 2023, 3026

Praxishinweis: Offentliche Auftraggeber kénnen Leitfabrikate vorgeben, wenn der Auftrags-
gegenstand anders nicht hinreichend genau oder allgemein verstandlich beschrieben wer-
den kann, allerdings nur mit dem Zusatz "oder gleichwertig". Damit wird der Wettbewerb
gedffnet. Werden jedoch so hohe Anforderungen an das Leitfabrikat gestellt, dass wiederum
nur ein Produkt angeboten werden kann, miussen hierfiir auch sachliche Grinde gegeben
und dokumentiert sein.

Null-Euro-Preise sind nicht per se ein Ausschlussgrund

Allein die Tatsache, dass bestimmte Module der angebotenen Leistung nicht bepreist bzw.
mit einem Preis von 0,00 Euro versehen werden, fihrt weder zwangslaufig zur Annahme
der fehlenden Auskdmmlichkeit, noch erdffnet es eine Vermutung, dass der Bieter nicht in
der Lage sein wird, den Auftrag ordnungsgeman durchzufuhren.

VK Berlin, Beschluss vom 13.04.2022 - VK B 1-30/21, Vergabekammer Berlin

Auftraggeber darf Zertifizierung vertrauen

Der offentliche Auftraggeber hat ein berechtigtes Interesse, die aufwandige Prifung der
Einhaltung von DIN-Normen aus dem Vergabeverfahren auszulagern und stattdessen die
Vorlage von bereits im Vorfeld erlangten Prifergebnissen in Form von Zertifikaten zu ver-
langen, die durch akkreditierte Zertifizierungsunternehmen nach entsprechender Prifung
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ausgestellt werden. Zweck einer geforderten verlangten Zertifizierung ist es, dem offentli-
chen Auftraggeber eigene aufwéndige Ermittlungen zu ersparen. Bezieht sich das Zertifikat
auf das benannte Unternehmen oder auf den benannten Standort oder die Betriebsstatte
des Unternehmens, hat der offentliche Auftraggeber keinen Anlass, die Eignung des be-
nannten Unternehmens fur die zertifizierten Dienstleistungen im Wege der Aufklarung zu
hinterfragen.

VK Luneburg, Beschluss vom 01.03.2023 - VgK-3/2023, IBRRS 2023, 3229

Die Wahl der Bewertungsmethoden obliegt dem Auftraggeber

Zuschlagskriterien missen so festgelegt und bestimmt sein, dass die Mdglichkeit eines
wirksamen Wettbewerbs gewahrleistet wird, der Zuschlag nicht willkurlich erteilt werden
kann und eine wirksame Uberpriifung moglich ist, ob und inwieweit die Angebote die Zu-
schlagskriterien erfillen. Werden die Angebote nicht allein nach ihrem Preis und/oder den
Kosten bewertet, stehen dem Auftraggeber verschiedene Bewertungsmethoden fir die Er-
mittlung des besten Preis-Leistung-Verhaltnisses bzw. Kosten-Leistungs-Verhéltnisses und
damit wirtschaftlichsten Angebots zur Verfigung. Das Vergaberecht schreibt keine be-
stimmte Methode vor. Es unterfallt dem Beurteilungsspielraum des 6ffentlichen Auftragge-
bers, wie er die Bewertung organisiert und strukturiert. Das gewahlte System muss aller-
dings vor allem in sich widerspruchsfrei und rechnerisch richtig umgesetzt sein.

VK Lineburg, Beschluss vom 05.09.2023 - VgK-20/2023, IBRRS 2023, 3200

V. Gesetzgebungsvorhaben
Kabinett beschliel3t Vierte Mindestlohnanpassungsverordnung

Das Bundeskabinett hat heute die von Bundesminister Hubertus Heil vorgelegte Vierte Min-
destlohnanpassungsverordnung beschlossen. Damit wird der gesetzliche Mindestlohn zum
1. Januar 2024 zunéchst auf 12,41 Euro brutto je Zeitstunde angehoben und steigt in einem
weiteren Schritt zum 1. Januar 2025 auf 12,82 Euro brutto je Zeitstunde. Die Verordnung
zur Anhebung des Mindestlohns setzt den Beschluss der Mindestlohnkommission vom
26. Juni 2023 rechtsverbindlich um. Die Vierte Mindestlohnanpassungsverordnung soll zum
1. Januar 2024 in Kraft treten.

Pressemitteilung BMAS vom 15.11.2023

Zukunftsfinanzierungsgesetz und Wachstumschancengesetz

Das vom Bundestag am 17. November 2023 verabschiedete Wachstumschancengesetz,
hat das Ziel, die Wettbewerbsféahigkeit des Standorts Deutschland zu starken. Eine Investi-
tionspramie als zentrales Element soll die Transformation der Wirtschaft fordern und die
Standortbedingungen mit steuerlichen Anreizen fir Investitionen in saubere und klima-
freundliche Technologien verbessern. Die Lander kritisieren, dass die zahlreichen Ande-
rungsvorschlage des Bundesrates nur punktuell dbernommen wurden und aufgrund der
vielen kurzfristigen Erganzungen grundlegender Uberarbeitungsbedarf bestehe. Das vom
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Bundestag verabschiedete Wachstumschancengesetz wurde vom Bundesrat vorerst ge-
stoppt. Die Landerkammer hat in ihrer Sitzung am 24. November 2023 beschlossen, den
Vermittlungsausschuss anzurufen.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Finanzierung von zukunftssichernden Investiti-
onen, das sog. Zukunftsfinanzierungsgesetz wurde dagegen gebilligt. Es sieht vor, dass
Start-ups, Wachstumsunternehmen sowie kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) der
Zugang zum Kapitalmarkt erleichtert wird und zugleich Investitionen in erneuerbare Ener-
gien gefordert werden. Mit dem Zukunftsfinanzierungsgesetz wird es fur Start-Ups und
Wachstumsunternehmen kinftig leichter, privates Kapital flr Investitionen zu mobilisieren
und innovative Entwicklungen voranzutreiben. Start-Ups und Wachstumsunternehmen kon-
nen einfacher an die Bérse gehen und haben besseren Zugang zu Eigenkapital.

Das Gesetz wurde dem Bundesrat vorgelegt, der schon am 24.11.2023 zugestimmt hat.
Das Gesetz kann nun uber die Bundesregierung dem Bundesprasidenten zur Unterzeich-
nung vorgelegt und danach verkindet werden. Es tritt weitgehend am Tag nach Verkin-
dung im Bundesgesetzblatt in Kraft, einige Regelungen bereits am 01.01.2024.

Update: Angekindigte Reform des Arbeitszeitgesetzes lasst weiter auf sich
warten

Trotz des Leaks des Referentenentwurfs zum Arbeitszeitgesetz im April 2023, der die vom
Bundesarbeitsgericht (BAG) kurz zuvor festgestellte Pflicht der Arbeitgeber zur (elektroni-
schen) Arbeitszeiterfassung innerhalb des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) vorsah, ist mit einer
zeitnahen Umsetzung des Gesetzesvorhabens zur Reform des ArbZG nicht zu rechnen.
Zunachst war ein offizieller Gesetzesentwurf noch vor der Sommerpause 2023 erwartet
worden. Nachdem das nicht geschehen ist, ist eine Umsetzung des geplanten Gesetzes-
vorhabens auch innerhalb der zweiten Jahreshélfte 2023 nicht mehr ersichtlich. Vielmehr
scheint der Prozess ganzlich zu stagnieren. Seit dem geleakten Referentenentwurf im April
2023 hat das BMAS keine weitergehenden Informationen herausgegeben oder gar einen
offiziellen Referentenentwurf veroéffentlicht.

Zur Erinnerung: In seinem Beschluss vom 13. September 2022 (Az.: 1 ABR 22/21) stellte
das Bundesarbeitsgericht (BAG) die Pflicht von Arbeitgebern zur Arbeitszeiterfassung fest
und orientierte sich dabei an den Vorgaben des européischen Arbeitszeitrechts und dem
Stechuhr-Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH) vom 14. Mai 2019 (Az.: C-55/18).
Nach dem BAG-Beschluss sind Arbeitgeber im Rahmen des Arbeitsschutzgesetzes (Arb-
SchG) verpflichtet, ein System zur Arbeitszeiterfassung einzufiihren, das Beginn, Ende und
die Dauer der geleisteten taglichen Arbeitszeit von Arbeitnehmern erfasst. Die Pflicht zur
Arbeitszeiterfassung leitet das BAG aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG her, wobei hinsichtlich
der Form des Zeiterfassungssystems ein Gestaltungsspielraum bestehe, diese also nicht
zwingend elektronisch erfolgen musse.
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Da die vorgeschlagenen Neuerungen des BMAS bisher nicht gesetzlich umgesetzt wurden,
gelten die bereits bestehenden Vorschriften des ArbZG weiter. Daneben ist von Arbeitge-
bern die Rechtsprechung des BAG zu beachten. Dies bedeutet fiir Arbeitgeber:

o Verpflichtung zur Erfassung der Netto-Arbeitszeit (Beginn, Ende, Dauer) ihrer Ar-
beitnehmer, Pausenzeiten, insb. die Lage der Pausen, sind aber nicht zu erfassen.

o Die Nutzung eines elektronischen Systems zur Erfassung der Arbeitszeit ist nicht
erforderlich. Insofern haben Arbeitgeber einen Gestaltungsspielraum in Bezug auf
die Wahl Aufzeichnungssystems.

e Grundsatzlich sind Arbeitgeber zur Uberwachung der Aufzeichnung der Arbeitszeit
verpflichtet. Diese Pflicht kbnnen Arbeitgeber jedoch auf ausgewéhlte Arbeitnehmer
delegieren.

e Eine Ausnahme fir die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung besteht fiir leitende Ange-
stellte.

o Der Betriebsrat hat nach § 87 Nr. 7 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) ein Mitbe-
stimmungsrecht hinsichtlich der Ausgestaltung der Arbeitszeiterfassung.

e Ein VerstoR3 gegen die Erfassungspflicht der Netto-Arbeitszeit ist nicht unmittelbar
sanktionierbar.

Neben der Pflicht zur Erfassung der Netto-Arbeitszeit gilt nach dem BAG-Beschluss (s.0.),
die Vorschrift des § 16 Abs. 2 ArbZG: Danach haben Arbeitgeber Uberstunden sowie Mehr-
arbeit ihrer Arbeitnehmer zu erfassen. Im Gegensatz zu einem Verstol3 gegen die Erfas-
sungspflicht der Netto-Arbeitszeit, ist ein Verstol3 gegen § 16 Abs. 2 ArbZG sanktionierbar.
Bei einem Verstol? drohen insb. hohe BuR3gelder.

Mit freundlichen GriRRen

GTGA
Geschéaftsfuhrerin

&n02

RAIn Britta Brass

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