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GTGA - Hinter Hoben 149 - 53129 Bonn

Verteiler:

Vorstand, Fachprufer,

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

Bonn, den 5. Februar 2024

Rechtliche Entwicklungen Januar 2024

Sehr geehrte Damen und Herren,

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

BEG-EinzelmaBRnahmen: Registrierung fur Fachunternehmen bei der Deutschen
Energieagentur

Die Antragstellung setzt voraus, dass die begleitenden Fachunternehmen oder Energieeffi-
zienz-Expertinnen und -Experten (EEE) die notwendigen technischen Daten im Online-
Priftool der KfW oder den Online-Formularen eingeben. Hierflr ist einmalig eine Online-
Registrierung nétig, die zentral, d.h. einheitlich flr alle Antragsprozesse bei KfW und BAFA,
bei der Deutschen Energieagentur (dena) organisiert ist.

Das Informationsschreiben ,Bundesférderung fir effiziente Gebaude — EinzelmaRnahmen:
Neue Registrierung flr Fachunternehmen bei der Deutschen Energieagentur ist als Anlage
beigefugt.

Die Eingabe der technischen Daten stellt noch keinen Antrag dar. Die Antragstellung hat
auch weiterhin durch die Antragstellerinnen und Antragsteller selbst oder einen Bevollméach-
tigten zu erfolgen (Hochladen der Vollmacht mit dem Antrag erforderlich).

Energieberatung und Umsetzung ,,aus einer Hand“?

Die Antragstellung fur EinzelmaZnahmen an der Geb&udehdille, fur Anlagentechnik (aulzer
Heizung) und fur die Errichtung, Umbau, Erweiterung eines Gebaudenetzes und Fachpla-
nung und Baubegleitung erfordert die Einbindung eines in der Energieeffizienz-Expertenliste
der Deutsche Energie-Agentur (dena) in der Kategorie Energieberatung fur Wohngebéude
gelisteten Energieeffizienz-Experten (EEE). Bei den forderfahigen MaRnahmen zur Hei-
zungsoptimierung ist die Einbindung eines EEE optional, hier bedarf es der Einbindung
eines Fachunternehmens. Sollen mehrere MaRnahmen beantragt werden und ist mindes-
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tens fir eine dieser Mal3nahmen die Einbindung eines EEE verpflichtend, so ist die Einbin-
dung des EEE fir den gesamten Antrag erforderlich.

Fur Antrage auf Foérderung zur Umsetzung von MaBnahmen im Rahmen der BEG EM ist
seit 01.01.2023 grundsatzlich keine vorhabenbezogene Unabhéangigkeit des EEE gegen-
Uber bauausfiihrenden Unternehmen verpflichtend. Fir die BEG EM-Malinahme ist es un-
erheblich, ob derselbe EEE den iSFP und/oder auch die EinzelmalRhahme betreut oder ob
dieses verschiedene Personen sind.

Der Forderfahigkeit steht es nicht entgegen, wenn gelistete EEE mit eigenem Handwerks-
betrieb sowohl die im Rahmen der Antragstellung verpflichtende Energieberatung durchfih-
ren als auch anschlieRend die fir die geplante MalRhahme erforderlichen Tatigkeiten am
Objekt umsetzen.

Die Beratung muss weiterhin ,,hersteller-, anbieter-, produkt- und vertriebsneutral® erfolgen.
Hierzu muss sich der Energieberater in einer Selbsterklarung verpflichten.

Der Abschluss einer Haftpflichtversicherung fir die Beratungsleistung wird dringend emp-
fohlen.

Fachplanung und Baubegleitung

Die Forderung der Fachplanung und Baubegleitung setzt die Beauftragung eines vom bau-
ausfihrenden Unternehmen unabhangigen EEE voraus, andernfalls ist eine (zusatzliche)
Forderung fir die Fachplanung und Baubegleitung nach Nummer 5.5 der Richtlinie BEG EM
mit einem Fdrdersatz von 50 % nicht moglich. Hierauf ist der Antragsteller bei bestehender
Abhangigkeit vor Vorhabenbeginn hinzuweisen.

Die Forderung der Fachplanung und Baubegleitung ist dann als UmfeldmaRnahme im
Rahmen der férderfahigen Kosten nach den Nummern 5.1 bis 5.4 mit dem entsprechenden
Fordersatz moglich, d.h. die Planungsleistung durch den Fachunternehmer im Rahmen des
Auftrags wird dann durch den Fordersatz der umzusetzenden Mafinahme unterstutzt.

Umsetzen der MalBnhahme vor Erhalt des Zuwendungsbescheides

Wird mit der MaRnahme zwar nach Antragstellung aber vor Erhalt des Zuwendungsbe-
scheides begonnen, erfolgt dies auf Risiko des Auftraggebers (Antragstellers): Der Auftrag-
geber tragt das Risiko, dass gegebenenfalls nicht oder nur zum Teil férderfahige Mal3nah-
men umgesetzt werden, denn erst nach Prufung des Antrags wird im Falle eines positiven
Bescheids die Hohe der maximalen Zuwendung auf Basis der fir die Mal3inahme geplanten
und im Antrag bezifferten Ausgaben bestimmt und verbindlich bewilligt.

Wird also vor Erhalt des Zuwendungsbescheides mit der Umsetzung der geplanten Malf3-
nahme begonnen, obliegt dem Auftraggeber entweder die Zwischenfinanzierung, sofern die
Forderung bewilligt wird, die Auszahlung aber erst nach der Rechnungslegung durch das
Fachunternehmen erfolgt oder im Falle der vollstindigen oder teilweisen Versagung der
Forderung, die Bezahlung des nicht férderfahigen Teils.
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Fur Fachunternehmen empfiehlt sich die vertragliche Klarstellung, dass das Fachunterneh-
men nicht das Risiko der Férderungsbewilligung tbernimmt und dass bereits ausgefiihrte
Leistungen (auch Planungs- und Vorbereitungsleistungen) bei Versagung der beantragten
Forderung jedenfalls vergutungspflichtig bleiben.

I. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht
Krankengeldanspruch trotz verspatet eingereichter Krankschreibung

Mit der gesetzlichen Einfilhrung der unmittelbar elektronischen Ubermittlung der Arbeitsun-
fahigkeitsdaten an die Krankenkasse durch den Vertragsarzt zum 01.01.2021 ist die Oblie-
genheit Versicherter zur Meldung einer vertragsarztlich festgestellten Arbeitsunfahigkeit
entfallen. Eine zu spate Ubermittlung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen geht nicht auf
Kosten des Versicherten. Selbst wenn die Bescheinigungen verspétet eingereicht werden,
hat dies keinen Einfluss auf den Krankengeldanspruch. Auch lebt die Obliegenheit des Ver-
sicherten zur Meldung der Arbeitsunfahigkeit nicht in dem Fall wieder auf, sollte die Arztpra-
xis nicht in der Lage sein, die Krankmeldung elektronisch zu tbermitteln. Der Anspruch
Versicherter auf Krankengeld ruht also auch dann nicht, wenn durch den Vertragsarzt die
unmittelbar elektronische Ubermittlung der Arbeitsunfahigkeitsdaten an die Krankenkasse
zu spét erfolgt.

Bundessozialgericht, Urteil vom 30.11.2023, Az. B3 KR 23/22 R

2024 - Geanderte Ausgleichsabgabe bei der Nichtbeschéaftigung schwerbehinderter
Menschen

Grundsatzlich besteht die Pflicht, einen bestimmten Anteil der Arbeitsplatze mit Schwerbe-
hinderten zu besetzen, ansonsten droht eine Schwerbehindertenabgabe.

e Unternehmen mit durchschnittlich mind. 20 und héchstens 39 Mitarbeitern — 1 Schwer-
behinderten

e Unternehmen mit mind. 40 und hdchstens 59 Mitarbeitern - 2 Schwerbehinderte

e Ab 60 Mitarbeitern — 5 % der Arbeitsplatze mit Schwerbehinderten zu besetzen, Bruch-

teile von 0,5 und mehr sind aufzurunden.

Ab 2024 gelten folgende Abgaben flr nicht besetzte Pflichtarbeitsplatze fiir Schwerbehin-
derte:

- jahresdurchschnittliche Beschéaftigungsquote von 3 %, aber weniger als der Pflichtzahl:
140 Euro
- jahresdurchschnittliche Beschéftigungsquote von 2 — 3 %: 245 Euro

- jahresdurchschnittliche Beschéaftigungsquote von mehr als 0 bis weniger als 2 %: 360
Euro

- Neue vierte Stufe: Wenn gar keine Schwerbehinderten beschéftigt werden: 720 Euro

Die Abgabe versteht sich pro nicht besetztem Arbeitsplatz und fiir jeden Monat.
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Beispiel: Ein Unternehmen mit 200 Beschaftigten muss 10 Arbeitsplatze (5 Prozent) mit
Schwerbehinderten besetzen. Beschéftigt es das ganze Jahr Uber keinen Schwerbehinder-
ten, ist ab 2024 die Ausgleichsabgabe von 720 Euro monatlich pro Arbeitsplatz zu zahlen
(720 Euro x 10 Arbeitsplatze x 12 Monate = 86.400 Euro).

Pressemitteilung BMAS vom 10.12.2023

Schriftformanforderungen bei befristeten Arbeitsvertragen

Die Wirksamkeit einer Befristung entféllt nicht durch die einvernehmliche Vorverlegung des
Arbeitsbeginns, auch wenn dies nicht schriftlich vereinbart wird (8 14 Abs.4 TzBfG). Der
Beginn eines befristeten Arbeitsverhaltnisses muss nur dann schriftlich festgehalten wer-
den, wenn er fir die Berechnung des Endzeitpunkts maRgeblich ist, z.B. bei der Vereinba-
rung einer sechs- oder zwolfmonatigen Vertragsdauer. Wesentlich und ausreichend fir das
Schriftformerfordernis ist, dass der Endzeitpunkt klar bestimmt oder bestimmbar ist.

BAG Urteil vom 16.08.2023 — 7 AZR 300/22

Il. Bauvertragsrecht
Kostenubernahmeerklarung nicht bereits bei Einverstadndnis mit Umbauarbeiten

Bei der Beantwortung der Frage, ob zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer
ein Werkvertrag zu Stande gekommen ist, sind die (strengen) Anforderungen des Vollbe-
weises zu Grunde zu legen, da den Auftragnehmer die Beweislast fur das Zustandekom-
men eines Werkvertrags trifft. Aus dem Umstand, dass sich der Eigentiimer einer Wohnung
mit der Durchfihrung von Bauarbeiten einverstanden erklart, folgt nicht, dass er auch zur
Ubernahme der Kosten bereit ist.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 20.02.2023 - 13 U 114/22;

BGH, Beschluss vom 02.08.2023 - VII ZR 59/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
nommen)

Abrechnung nach Aufwand: Beweispflicht des Auftraggebers fur unwirtschaftliche
Betriebsfiihrung

Zur schlussigen Begrindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden Vergutungsan-
spruchs muss der Auftragnehmer grundsatzlich nur darlegen, wie viele Stunden fir die Er-
bringung der Vertragsleistungen angefallen sind. Die schlissige Abrechnung eines Stun-
denlohnvertrags setzt grundséatzlich keine Differenzierung in der Art voraus, dass die abge-
rechneten Arbeitsstunden einzelnen Tatigkeiten zugeordnet und/oder nach zeitlichen Ab-
schnitten (Tagen) aufgeschliisselt werden. Die Vereinbarung einer Stundenlohnvergiitung
fur Werkleistungen begriindet eine vertragliche Nebenpflicht zur wirtschaftlichen Betriebs-
fuhrung, deren Verletzung sich nicht unmittelbar vergitungsmindernd auswirkt, sondern
einen vom Auftraggeber geltend zu machenden Gegenanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB


https://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen/2023/das-aendert-sich-im-jahr-2024.html
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entstehen lasst. Dessen tatsachliche Voraussetzungen muss der Auftraggeber nach allge-
meinen Grundséatzen darlegen und beweisen (BGH, Urteil vom 17.04.2009 - VII ZR 164/07).

OLG Niirnberg, Urteil vom 22.12.2022 - 13 U 630/21; IBRRS 2024, 0027

BGH, Beschluss vom 11.10.2023 - VII ZR 18/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
nommen)

WhatsApp-Nachricht im VOB/B-Vertrag nicht ausreichend

Die Schriftform der Mé&ngelrige ist zwingende Voraussetzung fur den Eintritt der Verjah-
rungsverlangerung nach § 13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 2 VOB/B. Eine WhatsApp-Nachricht erfullt
nicht das vereinbarte Schriftformerfordernis. Zwar gilt fur das Schriftformerfordernis der
VOB/B nicht § 126 BGB, sondern § 127 Abs. 2 Satz 1 BGB. Die gewillkirte Schriftform kann
hiernach durch eine telekommunikative Ubermittiung gewahrt werden. Hierzu ist aber eine
Erklarung erforderlich, die in gleicher Weise wie ein Schriftstlick verfasst ist, die in einer die
Ubergabe eines Schriftstiicks ersetzenden Art an den Erklarungsempfanger ubermittelt
worden ist und aus der sich unzweideutig der Erklarende ergibt. Zudem muss der Erkla-
rungsempfanger in der Lage sein, das Schriftstiick auszudrucken und dauerhaft abzuspei-
chern bzw. zu archivieren. All dies ist im Falle einer WhatsApp-Nachricht nicht gegeben. Ein
Messenger-Dienst kann aufgrund der typischen Art und Weise der Benutzung zum raschen
Austausch rein privater Nachrichten und gerade nicht zur Abgabe rechtsgeschéftlicher Er-
klarungen nicht die notwendige Warnfunktion eines Formerfordernisses erfullen.

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.12.2023 - 15 U 211/21, IBRRS 2024, 0082

Praxishinweis: Zur rechtssicheren Wahrung der (gewillkurten) Schriftform ist mind. eine
E-Mail zu schreiben.

Verjahrung von Verzugsschaden vor Abnahme

Der Anspruch auf Ersatz des infolge Verzugs eingetretenen Schadens gemaf § 280 Abs. 1
und 2, § 286 Abs. 1 BGB unterliegt der regelmafRligen Verjahrung. Dies betrifft auch nach-
traglich eintretende Schadensfolgen, die im Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs als
maoglich voraussehbar waren.

Gemal § 195 BGB betragt die regelmafige Verjahrungsfrist drei Jahre. Sie beginnt geman
§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Glaubiger von den anspruchsbegrindenden Umstanden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Entstanden ist ein An-
spruch in dem Zeitpunkt, in dem der Berechtigte den Anspruch erstmals geltend machen
und ihn im Wege der Klage verfolgen kann. Erforderlich ist grundsatzlich die Falligkeit des
Anspruchs.

Ein Schadensersatzanspruch entsteht grundsétzlich einheitlich auch fir die erst in Zukunft
entstehenden, adaquat verursachten, zurechenbaren und voraussehbaren Nachteile, so-
bald irgendein Teilschaden entstanden ist und gerichtlich geltend gemacht werden kann.
Der Schadenseintritt bestimmt sich bei mehreren Schadensfolgen fir die Zwecke des Ver-
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jahrungsrechts anhand des Grundsatzes der Schadenseinheit. Danach gilt der gesamte
Schaden, der auf einem bestimmten einheitlichen Verhalten beruht, bereits mit der ersten
Vermdgenseinbulie als eingetreten, sofern mit den einzelnen Schadensfolgen bereits beim
Auftreten des ersten Schadens gerechnet werden konnte. Die Verjahrung des Schadenser-
satzanspruchs erfasst auch solche nachtraglich eintretenden Schadensfolgen, die im Zeit-
punkt der Entstehung des Anspruchs als méglich voraussehbar waren.

BGH Urteil vom 19.05.2022 — VII ZR 149/21

Aufwendungsersatz begrenzt auf die Hohe der tblichen Vergltung

Steht dem Auftragnehmer eines VOB/B-Vertrags wegen einer auftragslos erbrachten Leis-
tung ein Anspruch auf Aufwendungsersatz zu, bestimmt sich dessen Hohe nach der im
ausgeubten Gewerbe des Auftragnehmers Ublichen Vergitung, soweit der Vertragspreis
nicht niedriger ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.10.2022 - 27 U 157/22 Bau; IBRRS 2024, 0188

BGH, Beschluss vom 02.08.2023 - VII ZR 198/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen)

Auch Sachverstandigenkosten gehdren zum Schadensersatz wegen Mangeln

Der Auftraggeber kann wegen eines Werkmangels nach erfolglosem Ablauf einer von ihm
zur Nacherfullung bestimmten angemessenen Frist den Mangel selbst beseitigen und Er-
satz der erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn nicht der Auftragnehmer die Nach-
erfillung zu Recht verweigert. Der Auftraggeber kann auch den Ersatz sonstiger Integritats-
und Vermdgensschaden verlangen, die durch die nicht vertragsgemafle Leistung entstan-
den sind. Dazu gehéren alle nicht im Minderwert des mangelhaften Werks angelegten
Schadenspositionen, wie etwa Sachverstandigenkosten, die dadurch entstehen, dass der
Auftraggeber einen Sachverstandigen mit der Feststellung und Beurteilung der aufgetrete-
nen oder noch zu erwartenden Mangel und ihrer Auswirkungen beauftragt.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 08.02.2023 - 2 U 137/22; IBRRS 2024, 0088

BGH, Beschluss vom 02.08.2023 - VII ZR 43/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
nommen)

Widerruf bei per E-Mail geschlossenem (Architekten)-Vertrag moglich

Bei einem per E-Mail geschlossen (Architekten)-Vertrag handelt es sich um ein Fernabsatz-
geschéft, wenn die Parteien fir den Vertragsschluss ausschlie3lich per Fernkommunikati-
onsmittel kommuniziert haben. Ein Verbraucher hat ein Widerrufsrecht, wenn er einen
Fernabsatzvertrag geschlossen hat. Die Widerrufsfrist betragt 14 Tage. Der Verbraucher ist
nach einem erklarten Widerruf nicht zur Zahlung von Honorar oder Wertersatz verpflichtet,
wenn er nicht ordnungsgeman uber die Bedingungen, Fristen und das Verfahren fur die
Ausubung des Widerrufsrechts sowie Uber die Pflicht zur Zahlung eines angemessenen
Betrags fur den Fall des Widerrufs informiert wurde. Einem Verbraucherwiderruf steht nicht
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entgegen, dass der Widerrufende als Rechtsanwalt tatig ist und somit Uber rechtliche
Kenntnisse verfugt, auch Rechtsanwalte sind grundsétzlich Verbraucher.

LG Frankfurt/Main, Urteil vom 26.06.2023 - 2-26 O 144/22, IBRRS 2024, 0216

Trotz mangelhafter Ausfihrungsplane keine Behinderung des Baubeginns

Verzégerungen, die ihre Ursache (Uberwiegend) im Risikobereich des Auftraggebers haben
und zu einer Behinderung des Auftragnehmers fuhren, rechtfertigen keine Kiindigung we-
gen einer Verzdgerung des Ausflhrungsbeginns. Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer
die fur die Ausfuihrung nétigen Unterlagen rechtzeitig zu ubergeben. Hierzu gehdrt die voll-
standige und fehlerfreie Ausfihrungsplanung, die eine sachgerechte, punktliche und man-
gelfreie Errichtung des Bauwerks unter Berlcksichtigung der anerkannten Regeln der
Technik ermdglicht. Die Einrichtung der Baustelle ist jedoch auch ohne mangelfreie und
freigegebene Ausfiuhrungspléane moglich.

OLG Kodln, Beschluss vom 31.01.2022 —19 U 131/21

Praxishinweis: Treffen die Parteien keine Vereinbarung dariiber, welche Malinhahmen des
Auftragnehmers sie als Beginn der Ausfihrung ansehen, entspricht es allgemeiner Mei-
nung, dass dies mit der Baustelleneinrichtung oder der Errichtung der BaustralRe der Fall ist.

Nicht unterschriebenes Protokoll steht der Abnahme nicht (zwingend) entgegen

Voraussetzung fiir den Ubergang vom Herstellungsanspruch zu Gewéhrleistungsansprii-
chen ist die Abnahme der Werkleistung. Vor der Abnahme kénnen grundsétzlich keine Ge-
wahrleistungsanspriiche geltend gemacht werden. Der Umstand, dass die Erwerber das
Abnahmeprotokoll nicht unterzeichnet haben, spricht nicht zwingend gegen eine Abnahme.
Das Abnahmeprotokoll muss nicht unbedingt unterschrieben sein.

OLG Oldenburg, Urteil vom 08.11.2022 — 2 U 59/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriick-
genommen) IBRRS 2023, 2962

Praxishinweis: Mangelanspriiche aus § 634 BGB kdnnen vom Auftraggeber nur geltend
gemacht werden, wenn eine Abnahme stattgefunden hat oder das Vertragsverhaltnis in ein
Abrechnungsverhdltnis Ubergegangen ist. Die Erklarung der Abnahme ist an keine Form
gebunden. Die Parteien eines BGB-Vertrags konnen aufgrund der Vertragsfreiheit eine
formliche Abnahme vereinbaren. Dann hat ein gemeinsamer Abnahmetermin stattzufinden,
in dem ein Protokoll mit den Ergebnissen der gemeinsamen Uberpriifung der Werkleistung
angefertigt wird. Unterzeichnet der Auftraggeber das Protokoll nicht, bedeutet dies nicht
zwingend, dass er die Abnahme verweigert hat. In dem Fall sind die Umstande des Einzel-
falls entscheidend. Haben die Parteien dagegen vereinbart, dass die Unterzeichnung des
Protokolls eine Wirksamkeitsvoraussetzung der Abnahme ist, ist die Unterschrift fur die
Abnahme konstitutiv. Bei einem VOB/B-Vertrag ist nach § 12 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B das Ver-
langen einer Partei nach einer formlichen Abnahme bereits ausreichend. Zur Bedeutung der
Unterschrift auf dem Protokoll gilt dasselbe wie beim BGB-Vertrag.
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Auftraggeber muss fir mangelfreies Vorgewerk sorgen

Beruht ein Mangel darauf, dass der Auftragnehmer auf einer unzureichenden Vorunterneh-
merleistung aufgebaut hat, setzt eine ordnungsgemafe Fristsetzung zur Mangelbeseitigung
voraus, dass der Auftraggeber die Mitwirkungshandlungen vorgenommen oder jedenfalls
angeboten hat, die dem Auftragnehmer die Herstellung eines funktionierenden Nachfolge-
gewerks ermdglichen. Das gilt auch, wenn der Auftraggeber die konkrete Mangelursache
nicht kennt.

OLG Bamberg, Beschluss vom 13.09.2022 - 3 U 300/21, IBRRS 2024, 0278

BGH, Beschluss vom 22.11.2023 - VII ZR 177/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen); OLG Bamberg, Beschluss vom 29.11.2022 - 3 U 300/21 (Berichtigungsbeschluss)

Bei sachkundigem Auftraggeber kénnen die Hinweispflichten des Auftragnehmers
entfallen

Es gehort zum Pflichtenkreis des sachkundigen Auftragnehmers, den nicht sachkundigen
Auftraggeber darlber aufzuklaren, ob das bestellte Werk fir den vorgesehenen Zweck
tauglich ist und den Bedurfnissen des Auftraggebers entsprechen kann. Der Auftragnehmer
hat den Auftraggeber ferner auch tber die Wartung und Bedienung des erstellten Werks zu
unterrichten. Inhalt und Umfang der Hinweispflicht orientieren sich aber am Schutzbedurfnis
des Auftraggebers. Darf der Auftragnehmer davon ausgehen, dass dem Auftraggeber be-
stimmte Risiken aufgrund eigener Sachkunde gelaufig sind, muss er dem Auftraggeber
ohne besonderen Anlass keine (aus seiner Sicht Uberflissigen) Informationen zukommen
lassen.

OLG Miinchen, Urteil vom 17.08.2022 - 27 U 3593/21 Bau; IBRRS 2024, 0187

BGH, Beschluss vom 02.08.2023 - VII ZR 166/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Aufmalprobleme sind grundséatzlich Auftragnehmerprobleme

Um die tatsachliche Bauleistung zu ermitteln, bedarf es in der Regel des Aufmafes. Das
Aufmal ist grundséatzlich vor Ort und nicht nur auf der Basis von Planen zu nehmen. Schei-
tert das vereinbarte gemeinsame Aufmalf3, fihrt das nicht zu einer Umkehr der Beweislast
zu Gunsten des Auftragnehmers hinsichtlich der von diesem festgestellten Leistungsanga-
ben, sondern diese verbleibt beim Auftragnehmer. Eine Beweislastumkehr ist nur anzuneh-
men, wenn der Auftraggeber zu einem gemeinsamen Aufmalf} aufgefordert wird, dieser aber
die Teilnahme grundlos verweigert und ein neues Aufmalf3 nicht mehr mdéglich ist.

KG, Urteil vom 24.09.2021 — 7 U 35/15, BGH, Beschluss vom 19.10.2022 - VIl ZR 852/21
(Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)
Beginn der Verjahrung des Anspruchs auf Stellung einer Bauhandwerkersicherheit

Der Anspruch auf Stellung einer Bauhandwerkersicherheit aus § 648a Abs. 1 Satz 1 BGB
a.F. (8 650f Abs. 1 Satz 1 BGB) ist ein verhaltener Anspruch. Die Verjahrungsfrist fiir diesen
Anspruch beginnt nicht vor dem Verlangen des Auftragnehmers auf Sicherheitsleistung. Die
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Verjahrung des Anspruchs auf Stellung einer Bauhandwerkersicherheit beginnt am Schluss
des Jahres, in dem der Auftragnehmer die Sicherheit verlangt.

OLG Muinchen, Urteil vom 21.11.2023 — 9 U 301/23 Bau e (nicht rechtskréftig, gegen das
Urteil wurde Nichtzulassungsbeschwerde beim BGH eingelegt (Az.: VIl ZR 245/23).

Praxishinweis: Im Zusammenhang mit 8 650f BGB muss der Auftragnehmer darauf achten,
dass der Anspruch auf Sicherheitsleistung nicht verjahrt. Wird die Sicherheit durch Blrg-
schaft geleistet, muss der Auftragnehmer zudem dafur sorgen, dass auch sein Anspruch
gegen den Birgen nicht verjahrt. SchlieRlich ist dafiir zu sorgen, dass die zu sichernde For-
derung, also der eigentliche Vergitungsanspruch sowie die mit 10 % mitzusichernden Ne-
benforderungen, nicht verjahren.

lll. Vergaberecht

Kein zwingender Angebotsausschluss bei Nichtverwendung eines vorgegebenen
Formblatts

Die einseitige Vorgabe der Vergabestelle, bei Nichtverwendung eines in den Vergabeunter-
lagen enthaltenen Formblatts gelte ein Angebot "als nicht abgegeben”, steht der Einordnung
als rechtsverbindliches Angebot nicht entgegen. Die Nichtverwendung eines von der Verga-
bestelle vorgegebenen Formblatts flihrt auch nicht ohne Weiteres zur Formnichtigkeit des
Angebots.

OLG Rostock, Beschluss vom 01.02.2023 - 17 Verg 3/22

Vorgehen des 6ffentlichen Auftraggebers bei Fehlern in den Vergabeunterlagen

Die Eignungskriterien und -nachweise sind in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren.
MaRgeblich fur die Eignungsprifung sind allein die in der Auftragsbekanntmachung festge-
legten Eignungskriterien und die dort fur ihren Beleg geforderten Nachweise. Stellt der 6f-
fentliche Auftraggeber Fehler in den Vergabeunterlagen fest, die er den Bietern Gbersandt
hat, muss er Fehler mit moglichen Auswirkungen auf das Angebot korrigieren, indem er den
Bietern eine aktuelle Dateifassung tbermittelt und gegebenenfalls die Angebotsabgabefrist
neu setzt.

VK Liineburg, Beschluss vom 28.09.2023 - VgK-26/2023

Abgrenzung Bauvertrag oder Dienstleistungsauftrag

Ein Bauauftrag ist ein Vertrag Uber die Ausfiihrung oder gleichzeitige Planung und Ausfiuh-
rung von Bauleistungen oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbei-
ten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll. Bauleistung und Bau-
werk sind Synonyme. Umfasst ein Auftrag Leistungen, die zu verschiedenen Auftragsarten
gehdren, richtet sich die maflgebliche Auftragsart nach dem Hauptgegenstand des Ver-
trags. Dabei ist auf die wesentlichen, vorrangigen Verpflichtungen abzustellen, die den Auf-
trag pragen. Ein Auftrag Uber die Beschaffung der Sensorik und einer Datenplattform zur
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Lenkung von Besucherstromen und Pendelverkehren ist kein Bau-, sondern ein Dienstleis-
tungsauftrag, auch wenn Masten zu errichten sind, um daran Sensoren zu befestigen.

Praxishinweis: Umfasst der Auftrag zumindest auch die Ausfiihrung einer Bauleistung bzw.
Tétigkeit im Sinne von Anhang Il Richtlinie 2014/24/EU, ist die zutreffende Bestimmung des
Hauptgegenstands von erheblicher Bedeutung. Denn aus dem Hauptgegenstand des Auf-
trags und dem danach mafigeblichen Schwellenwert folgt das anzuwendende Vergabe-
rechtsregime. Der Hauptgegenstand ist im Rahmen einer objektiven Prifung des Gesamt-
vorhabens zu bestimmen. Das Wertverhéltnis dient als erste Orientierung, ist aber nicht
mehr als ein - wenngleich gewichtiges - Indiz (vgl. OLG Dusseldorf, 30.04.2014, Verg 35/13
- Photovoltaikanlage: pragender Charakter der Bauleistung bei 30 %). Ein Funktionszu-
sammenhang mit einer Bauleistung besteht in der Regel, wenn zur Erflllung des Bauauf-
trags notwendige Bauteile geliefert werden oder der Beschaffungsgegenstand fir die Her-
stellung eines funktionsfahigen Gebaudes mit seinem spezifischen Nutzungszweck erfor-
derlich ist oder es mehr als nur unerheblicher EinbaumaRnahmen bedarf.

OLG Schleswig, Beschluss vom 05.12.2023 - 54 Verg 8/23, IBRRS 2024, 0122

Dokumentationspflicht der Kostenschéatzung

Die Kostenschéatzung ist mit Unsicherheiten und Unwagbarkeiten behaftet. Sie bildet eine
Prognose, die dann nicht zu beanstanden ist, wenn sie unter Berlicksichtigung aller verfiig-
barer Daten in einer der Materie angemessenen und methodisch vertretbaren Weise erar-
beitet wurde. Methodisch setzt die Schatzung des Auftragswerts eine ernsthafte, realisti-
sche, vollstandige und objektive Prognose voraus, die sich an den Marktgegebenheiten
orientiert. Der Auftraggeber muss eine Methode wéahlen, die ein wirklichkeitsnahes Schét-
zergebnis ernsthaft erwarten lasst, und der Schatzung zutreffende Daten zu Grunde legen.
PflichtgemanR geschatzt ist ein Auftragswert, den ein umsichtiger und sachkundiger 6ffentli-
cher Auftraggeber nach sorgfaltiger Prifung des relevanten Marktsegments und im Einklang
mit den Erfordernissen betriebswirtschaftlicher Finanzplanung bei der geplanten Beschaf-
fung veranschlagen wirde. Die der Kostenschatzung zu Grunde liegenden Erwagungen
sind im Vergabevermerk zu dokumentieren. Dabei ist es ausreichend, die wesentlichen
Aspekte niederzulegen.

VK Liineburg, Beschluss vom 21.07.2023 - VgK-16/2023, IBRRS 2024, 0196

Vorlage eines Formblatts auch ohne Benennung an zentraler Stelle wirksam gefordert

Angebote missen die geforderten Erklarungen und Nachweise enthalten, ansonsten sind
sie auszuschlieBen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber festgelegt hat, dass er keine Unter-
lagen nachfordern wird. Unterlagen sind alle in der danach zu erstellenden gesonderten
Liste aufgefuihrten Nachweise und Erklarungen. Der Begriff der Unterlagen ist dabei denk-
bar weit zu verstehen. Darunter fallen insbesondere Hersteller-, Typ- und Produktangaben
sowie Produktdatenblatter und auch Erlauterungen zu den einzelnen Preisen und Mengen-
ansatzen. Auch das Formblatt 225a féllt ohne Weiteres darunter. Gefordert ist eine Unterla-
ge erst, wenn der Auftraggeber die Vorlage unmissverstéandlich verlangt hat. Es bedarf einer
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eindeutigen Anforderung in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht, so dass die Bieter den
Vergabeunterlagen deutlich und sicher entnehmen kénnen, welche Erklarungen und Nach-
weise nicht als gefordert angesehen werden und dass Fehler nicht zum Ausschluss fiihren.
Auch wenn ein Formblatt nicht an zentraler Stelle benannt wird, kann die Vorlage mit dem
Angebot aus der Sicht eines fachkundigen Bieters wirksam gefordert werden.

VK Lineburg, Beschluss vom 27.10.2023 - VgK-29/2023

Anforderungen an ein Nachforderungsschreiben

Ergibt die Prufung auf Vollstandigkeit, dass Unterlagen fehlen oder unvollstandig sind, kon-
nen diese bis zum Ablauf einer vom Auftraggeber zu bestimmenden Nachfrist nachgefordert
werden. Im Anwendungsbereich der VgV besteht keine Verpflichtung zur Nachforderung.
Die Nachforderung liegt im pflichtgeméafRen Ermessen des Auftraggebers. PflichtgeméaRes
Ermessen verlangt aber im Regelfall die Nachforderung. Das Absehen von einer Nachforde-
rung stellt die Ausnahme dar. Im Nachforderungsschreiben ist eindeutig und genau anzu-
geben, welche Unterlagen in welcher Frist nachzureichen sind. Es ist vergaberechtswidrig,
wenn sich der Auftraggeber fir die Nachforderung fehlender bzw. unvollstéandiger leistungs-
bezogener Unterlagen entscheidet, dann aber nur einzelne Unterlagen nachfordert und den
betreffenden Bieter in der Folge wegen fehlender Unterlagen ausschlie3t. Denn ein Bieter
darf aufgrund einer konkreten Nachforderung davon ausgehen, dass seine bereits einge-
reichten Unterlagen ansonsten vollstandig sind.

VK Westfalen, Beschluss vom 21.12.2023 - VK 1-37/23

Riugepflicht bei erkennbarer Vermischung von Eignungs- und Wertungskriterien

Die Rugepflicht nach 8 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB greift ein, wenn ein durchschnittlicher Bieter
im Rahmen seiner laienhaften rechtlichen Wertungsmoglichkeiten erkennen kann, dass es
"so nicht geht". Er kann sich der Rigepraklusion nicht dadurch entziehen, dass er den
Rechtsfehler im Nachprifungsverfahren mit Unterstitzung seines Rechtsanwalts einer kla-
reren juristischen Zuordnung unterzieht. Kann der Antragsteller erkennen, dass Eignungs-
und Wertungskriterien hinsichtlich der Vorlage von Referenzen nicht getrennt, sondern ver-
mengt worden sind und dass entweder eine Doppelverwertung vorliegt oder nicht erkennbar
ist, was in welchem Kontext gepruft werden soll, ist eine Rigepflicht nach § 160 Abs. 3 Nr. 3
GWB begriundet.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 04.12.2023 - 11 Verg 5/23, IBRRS 2024, 0245

IV. Zivilrecht
Vorlage des Sendeprotokolls kann den Fax-Zugang beweisen

Der Versender eines Telefax-Schreibens weist dessen Zugang hinreichend nach, wenn er
das versendete Schreiben mit Faxkennung und einem Sendebericht mit OK-Vermerk vor-
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legt. Allein die pauschale Behauptung des Empfangers, das Telefax-Schreiben sei nicht
eingegangen, reicht dann als Einwand nicht aus.

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 zuriickge-
wiesen)

Praxishinweis: Nach herrschender Auffassung wird durch die Vorlage eines Sendeprotokolls
der Beweis des Zugangs eines Telefax-Schreibens nicht gefiihrt: Abgesehen davon, dass
Sendeberichte leicht manipulierbar sind, sagen sie nur etwas dartber aus, ob eine Verbin-
dung zwischen dem Fax-Gerat des Versenders und dem des Empfangers zu Stande ge-
kommen ist, nicht aber, dass und welche Daten tbermittelt wurden. Der "OK-Vermerk" ei-
nes Sendeberichts stellt jedoch ein Indiz fir den Zugang eines Telefaxes dar. Das blof3e
Bestreiten des Zugangs reicht dann nicht mehr. Der Empféanger muss nun ndher darlegen,
welches Gerét er an der Gegenstelle betreibt, ob die Verbindung im Speicher enthalten ist,
ob und wie er ein Empfangsjournal fuhrt. Die Beweiskraft des im "OK-Vermerk" liegenden
Indizes ist im Lichte dieses Vorbringens zu wirdigen.

Auch den Versender einer E-Mail trifft die volle Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass sie
dem Empfanger tatséchlich zugegangen ist. Ebenso wie bei einem Telefax-Schreiben ge-
nigt die Vorlage einer Versandbestatigung nicht, um eine Beweiserleichterung in Form des
Anscheinsbeweises zu begriinden. Anders verhélt es sich, wenn der Absender eine Ein-
gangs- bzw. Lesebestétigung anfordert und diese auch erhalt.

Beim Kauf technischer Anlagenteile sind Toleranzen hinzunehmen

Bei einem Vertrag Uber die Lieferung einer technischen Anlage (hier Aufzugskabinenteile)
ist davon auszugehen, dass die Vertragsparteien ihren Vereinbarungen stillschweigend die
Einhaltung der allgemeinen Regeln der Technik zu Grunde legen und deshalb gewisse To-
leranzen zulassig sind, auch wenn in der Vereinbarung die MalRe der zu liefernden Teile
bezeichnet sind.

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

V. Gesetzgebungsvorhaben
Referentenentwurf zum IV. Burokratieentlastungsgesetz liegt vor

Das Justizministerium hat am 11.01.2024 den Referentenentwurf fiir das vierte Gesetz zur
Entlastung der Burger, der Wirtschaft sowie der Verwaltung von Birokratie veréffentlicht.

Kurzuberblick Uber die wesentlichen MaBnahmen des Gesetzesentwurfs:

e Verklirzung von Aufbewahrungsfristen: Die handels- und steuerrechtlichen Aufbewah-
rungsfristen fir Buchungsbelege wie Rechnungskopien, Kontoausziige und Lohn- und
Gehaltslisten sollen von zehn auf acht Jahre verkirzt werden.

e Abschaffung der Hotelmeldepflicht fir deutsche Staatsangehdrige
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e Reduzierung der Schriftformerfordernisse: Im Burgerlichen Gesetzbuch sollen Schrift-
formerfordernisse (z.B. unterschriebener Brief) zur Textform (z.B. E-Mail) herabgestuft
oder ganz abgeschafft werden, soweit dies angemessen und sachgerecht ist.

e Madglichkeit offentlicher Versteigerungen im online-Format (Live-Stream oder in hybrid)
¢ Digitale Auslesung von Reisepassen bei der Flugabfertigung

e Mdglichkeit der Verkiirzung der AuRRerungsfrist bei Offentlichkeitsbeteiligungen in Zulas-
sungsverfahren mit Umweltvertraglichkeitspriifung, in denen aufgrund von Anderungen
des Vorhabens eine erneute Beteiligung der Offentlichkeit erforderlich ist

o Ermoglichung der elektronischen Form fur die Regelung zur Erteilung von Arbeitszeug-
nissen in 8 630 BGB

o Erleichterung der Informationspflichten von Arbeitgebern: Arbeitgeber sind verpflichtet,
einen Abdruck des Arbeitszeitgesetzes und des Jugendarbeitsschutzgesetzes sowie flr
den Betrieb geltende Rechtsverordnungen und Tarifvertrdge und Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen im Betrieb auszuhangen/auszulegen: Dieser Aushangpflicht
kommt der Arbeitgeber auch dann nach, wenn er die geforderten Informationen tber die
im Betrieb oder in der Dienststelle tbliche Informations- und Kommunikationstechnik
(etwa das Intranet) elektronisch zur Verfiigung stellt, sofern alle Beschéaftigten ungehin-
derten Zugang zu den Informationen haben (§ 16 Abs. 1 ArbZG).

Den Referentenentwurf finden Sie hier.

Zudem setzt die Bundesregierung weitere Malinahmen aus dem Entburokratisierungspaket
um:
e Entlastung der Wirtschaft mit dem Wachstumschancengesetz

o Die Anhebung der Schwellenwerte bei der Bilanzierung und Rechnungslegung wurde
aus dem BEG IV herausgel6st und wird derzeit bereits beschleunigt umgesetzt. Dadurch
kénnen kleine und mittlere Unternehmen schon bei der Aufstellung ihrer Abschlisse flr
das Geschéaftsjahr 2023 nach den erleichterten Vorgaben vorgehen.

e Weitere Anderungen von Verordnungsrecht werden aus rechtsférmlichen Griinden nicht
im BEG 1V, sondern in einer Sammel-Verordnung umgesetzt.

Gemeinsam mit Frankreich wurde eine Europdische Entlastungsinitiative gestartet.

Mit freundlichen GriRRen

GTGA
Geschéftsfuhrerin

&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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