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Verteiler:

Vorstand, Fachprüfer,

Geschäftsführer und betrieblich Verantwortliche 

der Mitgliedsunternehmen der GTGA e.V.
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Rechtliche Entwicklungen März 2024
Sehr geehrte Damen und Herren, 

wie gewohnt möchten wir Ihnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Überblick über aktuelle rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, Bauvertrags- und Vergaberecht, Zivilrecht, Steuerrecht sowie zu Gesetzgebungsvorhaben zur Verfügung stellen.
Kein Förderstopp bei Beratungsprogrammen
Aktuell kommt es bei den Förderprogrammen EBN und EBW Energieberatung Nichtwohngebäude bzw. Wohngebäude) zu Verzögerungen bei der Bewilligung und Auszahlung von Fördermitteln.

Der beschlossene Wirtschaftsplan 2024 des „Klima- und Transformationsfonds“ (KTF) gilt. Alle gesetzlichen und alle bisher eingegangenen Verpflichtungen werden erfüllt. Es gibt weder einen Förderstopp, noch werden Programme ausgesetzt. Im Hinblick auf die derzeitige haushaltswirtschaftliche Gesamtlage und die kommenden Haushaltsjahre ist innerhalb des KTF ein wirtschaftlicher und sparsamer Umgang mit den zur Verfügung stehenden Haushaltsmitteln von besonders hoher Bedeutung. Die allgemeine Zuweisung der Mittel im KTF erfolgt zunächst zeitlich gestaffelt für das erste Halbjahr. Aufgrund dieser zeitlichen Staffelung bei der Mittelzuweisung kann in Ausnahmefällen die Bewilligung und Auszahlung länger dauern als üblich.

Das BAFA nimmt weiterhin Anträge für die Beratungsförderung entgegen und zahlt Anträge aus, sobald neue Mittel zugewiesen werden. Grundsätzlich gilt: Alle bewilligten Anträge werden auch ausgezahlt.

Kurzmitteilung BAFA vom 28.03.2024
I. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht
Abweichung von den Vorgaben des Entgeltfortzahlungsgesetzes nur durch Tarifvertrag 

§ 4 Abs. 4 EFZG gestattet eine von den Vorgaben des Entgeltfortzahlungsgesetzes zuungunsten des Arbeitnehmers abweichende Regelung nur durch Tarifvertrag. Auf dem sogenannten Dritten Wege zustande gekommene Arbeitsvertragsrichtlinien (im vom BAG entschiedenen Fall: AVR-Caritas), sind von der Öffnungsklausel nicht erfasst, mithin gem. § 12 EFZG unwirksam. 

BAG, Urteil vom 05.10.2023 – 6 AZR 210/22
Datenerhebung von Diversitätsmerkmalen in Unternehmen meist rechtswidrig

Die Erfassung und Verarbeitung von Diversitätsmerkmalen von Beschäftigten wie Religion, Migrationshintergrund, sexuelle Orientierung und soziale Herkunft durch den Arbeitgeber ist derzeit mit deutschem Recht meist nicht vereinbar – sie verstößt derzeit sowohl gegen datenschutzrechtliche Normen als auch gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG).

Die meisten Informationen, die in diesem Zusammenhang ermittelt werden sollen, stellen besondere Kategorien personenbezogener Daten gemäß Art. 9 DSGVO dar und unterfallen daher einem besonderen Schutz. Die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinung, religiöse oder weltanschauliche Überzeugung hervorgeht, sowie die Verarbeitung von Gesundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung, ist grundsätzlich untersagt und nur in engen Grenzen zulässig. Daher bleibt meist nur die Einwilligung des Beschäftigten, an die im Beschäftigtenkontext aufgrund des Über-/Unterordnungsverhältnisses besonders hohe Anforderungen zu stellen sind. 

Die weitere Entwicklung hinsichtlich einer zukünftigen Nachweispflicht der eigenen Diversität ist abzuwarten.

Gutachten des Wissenschaftlichen Diensts des Bundestags, 16.02.2024

Schulwegbegleitung des Kindes: Rückweg zur Arbeit nicht unfallversichert

Der Weg von der Schulwegbegleitung eines Kindes zurück zum Arbeitsweg ist nicht gesetzlich unfallversi​chert, wenn nicht die Arbeitstätigkeit den Umweg erforderlich macht. Auch wenn sich der Arbeitnehmer objektiv auf dem Weg zur Arbeitsstätte befand, so war es doch nicht der direkte Weg, sodass es am erforderlichen sachlichen Zusammenhang mit der Betriebstätigkeit fehlt. Der Wegeunfallversicherungsschutz wird erst dann ggf. neu begründet, wenn die Wegstrecke zwischen Wohnung und Arbeitsstätte wieder erreicht ist. Auch ein ausnahmsweise versicherter Abweg im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a SGB VII liegt nicht vor, da die Begleitung ausschließlich aus allgemeinen Sicherheitserwägungen erfolgte, 


sodass jeglicher sachlich-inhaltlich kausale Zusammenhang zwischen der Beschäftigung und dem Begleiten fehlte. 
PM des LSG Baden-Württemberg vom 19.03.2024 zum Urteil vom 22.02.2022 – L 10 U 3232/21
II. Bauvertragsrecht

Schriftformerfordernis der Arbeitnehmerüberlassung 

Bei einer unerlaubten Arbeitnehmerüberlassung ist das Vertragsverhältnis der Parteien nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AÜG unwirksam und sind die wechselseitig empfangenen Leistungen nach Bereicherungsrecht zurückzugewähren. 

In Abgrenzung zu einem Dienst- oder Werkvertrag liegt eine Arbeitnehmerüberlassung vor, wenn einem Entleiher Arbeitskräfte zur Verfügung gestellt werden, die in dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers und in dessen Interesse ausführen (vgl. dazu im Einzelnen: OLG Schleswig, Urteil vom 29.05.2019 - 12 U 102/18).
Für eine ordnungsgemäße Arbeitnehmerüberlassung ist gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AÜG eine Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis erforderlich. Diese entfaltet gem. § 1 Abs. 1 Sätze 5, 6 AÜG ihre legalisierende Wirkung nur dann, wenn die Vertragsbeziehung und der konkrete Personaleinsatz ausdrücklich als Arbeitnehmerüberlassung bezeichnet werden.

Rechtsfolge des Verstoßes gegen § 9 Abs. 1 Nr. 1 AÜG ist die Unwirksamkeit des Vertrags zwischen den Parteien (Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot). Der Verleiher kann nicht die vereinbarte Vergütung verlangen, sondern nur Ansprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen den Entleiher geltend machen. 
Erfüllt zudem ein Arbeitnehmerüberlassungsvertrag nicht die Voraussetzungen der Schriftform, ist der Vertrag im Zweifel insgesamt nichtig, §§ 125, 139 BGB. In einem solchen Fall erfolgt die Rückabwicklung auch nach Bereicherungsrecht. Bei einer unerlaubten Arbeitnehmerüberlassung liegt die Bereicherung in den Vergütungsaufwendungen, die erspart wurden, weil der Entleiher den Arbeitnehmer nicht selbst beschäftigt hat. 

OLG Schleswig, Urteil vom 04.04.2023 - 12 U 3/23, IBRRS 2024, 0715
Wurden keine AEntG-Unterlagen vorgelegt, ist der Einbehalt des Werklohns möglich 
Wird in einem Nachunternehmervertrag vereinbart, dass der Nachunternehmer erforderliche Unterlagen für das AEntG vorzulegen hat, steht dem Auftragnehmer gegenüber der Werk-lohnforderung des Nachunternehmers ein Zurückbehaltungsrecht zu, welches auf die Höhe der Haftungsgefahr begrenzt ist. Der Haftungsanspruch nach § 14 AEntG unterliegt der dreijährigen Verjährungsfrist. 
OLG München, Urteil vom 09.11.2021 - 9 U 6562/20 Bau; IBRRS 2024, 0408
BGH, Beschluss vom 19.07.2023 - VII ZR 884/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen)
Mängel an einer auf dem Dach montierten Photovoltaikanlage verjähren in fünf Jahren

Auf einen (Werk-)Vertrag über die Aufstellung einer fest mit dem Dach verbunden Photovoltaikanlage findet die fünfjährige Verjährungsfrist für Arbeiten bei Bauwerken Anwendung (vgl. BGH, Urteil vom 10.01.2019 - VII ZR 184/17).
OLG Schleswig, Urteil vom 01.02.2023 - 12 U 63/20; IBRRS 2024, 0539

BGH, Beschluss vom 22.11.2023 - VII ZR 35/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen)
Praxishinweis: Im Fall der Lieferung und Montage einer Dach-Photovoltaikanlage ist zunächst zu klären, ob Kaufrecht oder Werkvertragsrecht Anwendung finden, wobei neben den abstrakten Grundsätzen insbesondere die tatsächlichen Gegebenheiten des Einzelfalls und der Zuschnitt des vertraglichen Pflichtenkreises des AN entscheidend sind. In der Folge stellt sich entweder nach § 438 Abs. 1 BGB oder im Rahmen von § 634 a BGB die Frage, ob die strittigen Mängelansprüche ein Bauwerk betreffen. Betreffend die Installation einer Dach-Photovoltaikanlage liegen kontroverse Entscheidungen vor, was verdeutlicht, dass die Gegebenheiten des Einzelfalls den Ausschlag geben. 
Montage von PV-Anlage nebst Batterieeinbau ist kein Verbraucherbauvertrag!

Ein Vertrag über die Montage einer Photovoltaikanlage nebst Einbau eines Batterieheimspeichers ist kein Verbraucherbauvertrag, weil die Werkleistungen keine erheblichen Umbaumaßnahmen an einem bestehenden Gebäude darstellen, die mit dem Bau eines neuen Gebäudes vergleichbar sind. 

Der Verbraucher kann einen Verbrauchsgüterkaufvertrag widerrufen, wenn der Vertrag außerhalb von Geschäftsräumen geschlossen wurde. Ein außerhalb von Geschäftsräumen geschlossener Vertrag ist ein Vertrag, der bei gleichzeitiger körperlicher Anwesenheit des Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen wird, der kein Geschäftsraum des Unternehmers ist. Ob und inwieweit zwischen den Parteien im Vorfeld Vertragsverhandlungen stattgefunden haben, spielt keine Rolle.

LG Neuruppin, Urteil vom 19.12.2023 - 1 O 119/23, IBRRS 2024, 0607
Eine befristete Bürgschaft stellt keine geeignete Bauhandwerkersicherheit dar
Zur Stellung einer Bauhandwerkersicherheit muss der Auftragnehmer eine angemessene Frist setzen. Bei größeren Auftraggebern kann eine Woche ausreichend sein. Wird die Frist zu kurz gesetzt, läuft eine angemessene Frist. Wird von dem Auftraggeber eine unzureichende Bauhandwerkersicherheit in Form einer befristeten Bürgschaft gestellt, führt dies zu einem fruchtlosem Fristablauf mit der Möglichkeit zur Kündigung, wenn der Auftragnehmer die Bauhandwerkersicherheit unverzüglich zurückweist. 
OLG Hamburg, Urteil vom 23.05.2023 - 4 U 124/22;

BGH, Beschluss vom 08.11.2023 - VII ZR 124/23 (Nichtzulassungsbeschwerde zurückgenommen)
Übersicherung durch "Zusammenspiel" mehrerer Klauseln - Sicherungsabreden unwirksam
Die Vereinbarung einer 10 %-igen Vertragserfüllungsbürgschaft in Allgemeinen Geschäftsbedingungen des Auftraggebers ist zulässig. Die belastende Wirkung einer für sich allein gesehen noch hinnehmbaren Klausel kann aber durch eine oder mehrere weitere Vertragsbestimmungen derart verstärkt werden, dass der Auftragnehmer im Ergebnis insgesamt unangemessen benachteiligt wird. Ergibt sich eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers erst aus der Gesamtwirkung zweier, jeweils für sich genommen nicht zu beanstandender Klauseln, sind beide Klauseln unwirksam. Eine Sicherheit von insgesamt 15 % übersteigt das unter Berücksichtigung der beiderseitigen Interessen von Auftraggeber und Auftragnehmer angemessene Maß.
OLG Celle, Beschluss vom 10.10.2022 - 14 U 28/22
Liegt die Schadensursache in der Unternehmersphäre muss der Unternehmer sich entlasten
Bei einem Vertrag über die Reinigung eines Kraftstofftanks besteht eine Schutzpflicht des reinigenden Fachunternehmens, die Rechtsgüter des Auftraggebers vor Beschädigungen beim Reinigungsvorgang zu bewahren. Es handelt sich dabei um einen Unterfall einer Verkehrssicherungspflicht als vertraglicher Nebenpflicht. 
Die Beweislast für die objektive Pflichtverletzung trägt grundsätzlich der geschädigte Gläubiger. Ausnahmsweise ist eine Umkehr der Beweislast möglich, wenn als Schadensursache nur eine solche aus dem Verantwortungs- und Gefahrenbereich des Schuldners in Betracht kommt. Im zugrundeliegenden Fall stand aufgrund einer Explosion fest, dass ein explosives Sauerstoffgemisch in ausreichender Konzentration vorhanden gewesen sein muss, somit die einschlägigen Regeln zur Vermeidung von Explosionsgefährdungen nicht beachtet wurden, was in den Verantwortungsbereich des Schuldners fällt, sodass dieser sich nicht nur hinsichtlich der subjektiven Seite, sondern auch hinsichtlich der objektiven Pflichtwidrigkeit entlasten musste. 

OLG Celle, Urteil vom 07.02.2024 - 14 U 113/23, IBRRS 2024, 0640
Detaillierte Darlegung der Abweichung zwischen Ist- und Soll-Beschaffenheit 

Zum schlüssigen Vortrag einer Kostenvorschussklage gehört die Darlegung eines vom Auftragnehmer zu vertretenden Mangels, mithin die Abweichung der Ist- von der geschuldeten Soll-Beschaffenheit. Der Auftraggeber hat eine Abweichung des vom Auftragnehmer erstellten Gewerks von der vertraglich geschuldeten Leistung substanziiert darzulegen.

OLG München, Beschluss vom 22.02.2022 - 28 U 2310/21 Bau, IBRRS 2024, 0542

Praxishinweis: Nach ständiger Rechtsprechung des BGH muss der Sachvortrag „nur“ so konkret sein, dass seine rechtliche Erheblichkeit beurteilt werden kann (BGH, Beschluss vom 06.02.2014 – VII ZR 160/12). Dennoch stellen Instanzgerichte oftmals überzogene Anforderungen an die Darlegungspflicht, weshalb eine sorgfältige Mangel- und/oder Bauablaufdokumentation unerlässlich ist. 

Reichweite einer Mängelrüge – ist das gesamte Werk erfasst oder einzelne Bauteile?
Der Auftraggeber beschreibt einen Mangel hinreichend genau, wenn er das zutage getretene Mangelsymptom zum Gegenstand des Mängelbeseitigungsverlangens macht. Eine Beschränkung auf die angegebenen Stellen oder die vom Auftraggeber bezeichneten oder vermuteten Ursachen ist damit nicht verbunden. Sämtliche Ursachen sind vielmehr vollständig erfasst. Die aufgetretene Erscheinung ist nur als Hinweis auf festgestellte Schäden, nicht als Begrenzung des Mängelbeseitigungsverlangens zu verstehen.

OLG Braunschweig, Beschluss vom 22.02.2022 – 8 U 97/20; IBRRS 2024, 0192
BGH, Beschluss vom 02.08.2023 - VII ZR 61/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen)

Verjährung "vergessener" Rechnungspositionen mit der Schlussrechnungsforderung

Im VOB/B-Vertrag wird die Schlussrechnungsforderung des Auftragnehmers nach der Abnahme der Leistung, der Vorlage einer prüfbaren Schlussrechnung und dem Ablauf der vereinbarten Prüffrist fällig. Die Schlussrechnungsforderung verjährt in drei Jahren. Die Verjährungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch fällig geworden ist. Die gesamte Schlussrechnungsforderung wird einheitlich fällig und verjährt auch einheitlich. Somit beginnt für eine irrtümlich vergessene unselbständige Rechnungsposition oder Teilforderung die Verjährung zu laufen, auch wenn sie nicht Gegenstand der Schlussrechnung war. Etwas anderes gilt nur für solche Rechnungsposten und Teilforderungen, die noch nicht in die erste Schlussrechnung eingestellt werden konnten.

KG, Urteil vom 12.12.2023 - 21 U 47/22, IBRRS 2024, 0792

Der Abzug von Kosten für eine Bauleistungsversicherung ist AGB-fest

Eine vom Auftraggeber eines Bauvertrags formulierte Klausel, wonach von der Schlussrechnung des Auftragnehmers ein Betrag i.H.v. 0,27 % der Netto-Abrechnungssumme für die Kosten der Bauleistungsversicherung in Abzug gebracht wird, ist keine Preisnebenabrede und daher der AGB-Kontrolle entzogen.

KG, Urteil vom 24.09.2021 – 7 U 35/15, IBRRS 2023, 3044

Praxishinweis: Umlageklauseln für die Kosten der Bauschuttentsorgung oder Baureinigung sind rechtlich anders zu bewerten. Wird etwa formularmäßig vereinbart, dass "für anteilige Baureinigung dem Auftragnehmer 0,5 % von der Schlussrechnungssumme in Abzug gebracht werden", benachteiligt dies den AN unangemessen, so dass die Klausel unwirksam ist. Denn die Beseitigung des mit der Werkleistung verbundenen Abfalls gehört regelmäßig zum geschuldeten Werkerfolg des AN. Der AN schuldet die Baureinigung, ohne dass er dafür eine besondere Vergütung verlangen kann. Beseitigt der AN den von ihm verursachten Abfall nicht, ist seine Leistung mangelhaft. Weist das Werk einen Mangel auf, ist der AN grundsätzlich berechtigt, den Mangel zu beseitigen. Der AG kann den Mangel erst dann selbst beseitigen und hierfür Kostenersatz verlangen, wenn sich der AN mit der Beseitigung des Mangels in Verzug befindet. Zudem belastet eine solche Klausel den AN in Höhe des pauschalen Abzugs mit der Verantwortlichkeit für Abfall, unabhängig davon, ob er Abfall verursacht und nicht beseitigt hat. Wenn der AN aber überhaupt keinen Abfall hinterlassen hat, wird er durch die Klausel mit den pauschalen Beseitigungskosten belastet, obwohl Kosten für die Beseitigung von Abfall, für den er verantwortlich ist, gar nicht entstanden sind.

Einbau abweichenden Materials und unschädlicher Verstoß gegen Technikregeln

Der Auftragnehmer, der anstelle des auf seine Empfehlung vereinbarten, ungeeigneten Materials ein geeignetes Material einbaut, leistet nicht mangelhaft. Der Verstoß gegen anerkannte Regeln der Technik stellt grundsätzlich einen Mangel dar, es sei denn, dass der Verstoß sich nicht nachteilig ausgewirkt hat und Gebrauchsnachteile nicht erkennbar sind. Für einen derartigen Ausnahmetatbestand ist der Auftragnehmer darlegungs- und beweispflichtig. Der Werklohn ist anzupassen, wenn das tatsächlich verwendete Material deutlich günstiger erhältlich ist als das vereinbarte Material.
OLG Brandenburg, Urteil vom 28.09.2023 – 10 U 21/23
Anmerkung: Nach ständiger Rechtsprechung des BGH zum sogen. funktionalen Mangelbegriff schuldet der Auftragnehmer auch dann eine funktionierende Leistung, wenn die dem Vertrag zugrundeliegende Leistungsbeschreibung mangelhaft ist. (BGH, Urteil vom 08.11.2007 - VII ZR 183/05). Für nach dem 01.01.18 abgeschlossene Bauverträge wird der funktionale Mangelbegriff durch § 650b Abs. 1 BGB bestätigt. 

Für zweckwidrige Baugeldverwendung haftet (nur) der Geschäftsführer
Die Entgegennahme von Baugeld mit dem Versprechen einer baldigen Fertigstellung oder Weiterführung der Baumaßnahme ist kein Betrug, wenn Bauarbeiten auf der Baustelle erbracht und Nachunternehmer bezahlt werden. Auf Zeitgewinn zielende, beschwichtigende Äußerungen können nicht als Verstoß gegen das allgemeine Anstandsgefühl und gegen die Grunderfordernisse der Redlichkeit im geschäftlichen Verkehr gewertet werden. Eine sog. Durchgriffshaftung wegen zweckwidriger Verwendung von Baugeld kommt bei technischen Angestellten, die keine Geschäftsführer sind, nicht in Betracht. Das BauFordSiG schützt ausschließlich Ansprüche der Nachunternehmer und gerade nicht der AG. 
OLG München, Beschluss vom 11.02.2022 – 9 U 5403/21, IBRRS 2023, 3222

Vertragsstrafenklausel mit der Auftragssumme als Bezugsgröße ist unwirksam

Eine in einem Einheitspreisvertrag vom Auftraggeber als Allgemeine Geschäftsbedingung vorformulierte Vertragsstrafenklausel, wonach der Auftragnehmer bei Überschreitung der Fertigstellungsfrist als Vertragsstrafe für jeden Werktag des Verzugs 0,2 v.H. der im Auftragsschreiben genannten Auftragssumme ohne Umsatzsteuer zu zahlen hat, benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen und ist unwirksam. 

BGH, Urteil vom 15.02.2024 - VII ZR 42/22
„Der AN hat bei Überschreitung der Frist für die Vollendung als Vertragsstrafe für jeden Werktag des Verzugs zu zahlen: 0,2 % der im Auftragsschreiben genannten Auftragssumme ohne USt.  Die Vertragsstrafe wird auf insgesamt 5 % der im Auftragsschreiben genannten Auftragssumme ohne USt. begrenzt.“

Diese Vertragsstrafenklausel hält bei Verwendung durch Auftraggeber einer AGB-Kontrolle gemäß §§ 305 ff BGB nicht stand. Sie ist gemäß § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, weil sie den Auftragnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Bei der gebotenen verwenderfeindlichen Auslegung der Vertragsstrafenklausel sind Sachverhalte denkbar, in denen die nach der Rechtsprechung des BGH entwickelte Höchstgrenze für Vertragsstrafen in Höhe von 5 % der Abrechnungssumme überschritten wird. Denn im Zeitpunkt der schriftlichen Auftragserteilung steht bei einem Einheitspreisvertrag, bei dem die Mengen und Massen nach dem (späteren) tatsächlichen Verbrauch berechnet werden, nur eine vorläufige Auftragssumme fest. Diese bemisst sich nach den für die Ausschreibung in Ansatz gebrachten Mengenvordersätzen und den hierzu vereinbarten Einheitspreisen. Während der Ausführung der Bauleistungen kann es jedoch zu Mengenminderungen kommen. In diesen Fällen würde die Abrechnungssumme die vorläufige Auftragssumme unterschreiten, worin dann eine unangemessene Benachteiligung liegen würde. Bereits die Möglichkeit führt zu einer Unwirksamkeit der Vertragsstrafenklausel. (Die vom Auftraggeber verwandte Vertragsstrafenklausel sah für den Fall der Mengenunterschreitung keine Modifizierung der Höchstgrenze der Vertragsstrafe vor.)
Praxishinweis: Fast alle Einheitspreisverträge dürften von diesem Urteil betroffen sein, da die Anknüpfung an die vorläufige Auftragssumme gelebte Vertragspraxis ist. Dies gilt insbesondere für öffentliche Aufträge, die gemäß § 7 VOB/A im Regelfall als Einheitspreisvertrag ausgeschrieben und vergeben werden. Öffentliche aber auch private Auftraggeber von Bauleistungen sollten daher ihr Vertragsmuster für Einheitspreisverträge einer Prüfung zu unterziehen.

Der Auftraggeber muss darauf achten, dass die Vertragsstrafe insgesamt nicht höher als    5 % der Abrechnungssumme (=tatsächlichen Vergütungssumme) sein darf. Die kann bei einem Einheitspreisvertrag geringer ausfallen als die ursprüngliche Auftragssumme. Bei einer AGB-Prüfung wird eine abstrakte generalisierende Prüfung vorgenommen, sodass alle nicht nur theoretisch denkbar möglichen Konstellationen, mithin auch eine Verringerung der Abrechnungssumme gegenüber der Auftragssumme zu berücksichtigen sind. Als Bezugsgröße sollte der AG daher stets die tatsächliche Vergütungs- bzw. Abrechnungssumme nehmen. Stellt er in seinen AGB auf die Auftragssumme ab, muss er zumindest bei einem Einheitspreisvertrag im Vertrag Vorkehrungen treffen, durch die der Gefahr einer Überschreitung der für die Vertragsstrafe maßgeblichen Grenze angemessen Rechnung getragen wird (z.B. durch einen Vorbehalt). 
Keine Bonitätsbestätigung durch Vertragsschluss

In dem Abschluss eines Werk- oder Bauvertrags liegt keine konkludente (Mit-)Erklärung des Auftragnehmers, er sei solvent und nicht zahlungsunfähig. Eine solche konkludente Erklärung liegt schon deshalb fern, weil der Auftragnehmer einen Werk- oder Bauvertrag zu erfüllen und keine Zahlung zu leisten hat. Die Erfüllung eines Werk- oder Bauvertrags kann auch dann gelingen, wenn der Unternehmer nicht alle seine Schulden bedienen kann. Vereinbart der Besteller eines Werk- oder Bauvertrags Vorauszahlungen, muss er die damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken selbst einschätzen.
OLG Düsseldorf, Beschluss vom 08.02.2024 - 22 U 212/23, IBRRS 2024, 0832
Bemessung der Höhe der Bauhandwerkersicherung nach Kündigung

Kündigt ein Auftragnehmer nach Erbringung einer Teilleistung den Bauvertrag nach fruchtlosem Ablauf einer zur Stellung einer Sicherheit gem. § 650f BGB gesetzten Frist, bemisst sich die Höhe des sicherbaren Anspruchs des Auftragnehmers nach § 650f Abs. 5 Satz 2 und 3 BGB. 

BGH, Urteil vom 18.01.2024 - VII ZR 34/23
III. Vergaberecht
Öffentliche Ausschreibung von Restleistungen nach Kündigung
Hat der öffentliche Bauherr einen Bauvertrag ausgeschrieben und beauftragt und wurde dieser Vertrag gekündigt, ist der Bauherr verpflichtet, die noch offenen Restleistungen erneut öffentlich auszuschreiben. Eine Direktvergabe ist nicht zulässig.
BayObLG, Beschluss vom 21.02.2024 - Verg 5/23, IBRRS 2024, 0703
Verfahrensrüge per WhatsApp
Es sind keine hohen Anforderungen an die Rüge eines Bieters in einem Vergabeverfahren zu stellen. Der Bieter muss deutlich machen, dass er in einem bestimmten Sachverhalt einen Vergabeverstoß erblickt und Abhilfe erwartet. Die Rüge ist an keine Form gebunden. Die E-Vergabe bezieht sich nur auf das Vergabeverfahren selbst. Die Rüge ist als Teil des Rechtsmittelverfahrens nicht dem Vergabeverfahren zuzurechnen. Daher kann eine WhatsApp-Nachricht die Anforderungen an eine ordnungsgemäße Rüge erfüllen. 
VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 19.05.2022 - 3 VK 3/22, IBRRS 2024, 0709
Keine Änderung der Vergabeunterlagen bei offenkundigem Rechen- bzw. Schreibfehler

Offenkundige Rechen- oder Schreibfehler, die schon ihrem Erklärungsinhalt nach keine inhaltlichen Änderungen der Vergabeunterlagen darstellen, sind keine unzulässige Änderung der Vergabeunterlagen - der öffentliche Auftraggeber kann, soweit das möglich ist, die notwendigen Berichtigungen selbst vornehmen. 
VK Thüringen, Beschluss vom 10.05.2023 - 4002-812-2023-E-003-SM, IBRRS 2024, 0746;
Interessenkonflikt infolge Kontaktaufnahme mit Bestbieter vor Zuschlagserteilung 

Ein Auftraggeber, der nach der Wertungsentscheidung, aber vor Zuschlag Kontakt mit dem Zuschlagsprätendenten aufnimmt und diesen bei ihm originär zufallenden Aufgaben unterstützt, nimmt eine "sonstige Unterstützungshandlung" i.S.v. § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vor, so dass ein Interessenkonflikt bei ihm vermutet wird. Auch eine besondere Eilbedürftigkeit und die Kontinuität der Leistungserbringung rechtfertigen keine derartige Nähe zum Zuschlagsprätendenten vor Zuschlagserteilung. 

VK Westfalen, Beschluss vom 21.02.2024 - VK 3-42/23, IBRRS 2024, 0839;
IV. Zivilrecht

Verbraucher kann nach Fristablauf ohne Fristsetzung zurücktreten!

Der in einem Kauvertrag enthaltene Ausschluss jeglicher Gewährleistung ist bei einem Verbrauchsgüterkauf unzulässig und nicht wirksam. Bei einem Verbrauchsgüterkauf bedarf es grundsätzlich keiner Fristsetzung zur Nacherfüllung. Der Verbraucher kann nach Ablauf einer angemessenen Frist ohne Fristsetzung zurücktreten, wenn er den Unternehmer von dem Mangel unterrichtet hat. Auch wenn erst ein Ersatzteil beschafft und eingebaut werden muss, erscheint dafür eine Frist von zwei Wochen grundsätzlich angemessen.

OLG Düsseldorf, Urteil vom 18.09.2023 - 23 U 55/23, IBRRS 2024, 0687

V. Steuerrecht
Förderung und Abschluss energetischer Maßnahmen

Was als Abschluss der energetischen Maßnahme zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber im EStG nicht definiert. Eine energetische Maßnahme ist erst dann i.S.v. § 35c Abs. 1 Satz 1 EStG abgeschlossen, wenn nicht nur die Leistung vollständig – nicht nur in Teilbereichen – erbracht ist, sondern der Steuerpflichtige auch eine Rechnung (Schlussrechnung, keine Rechnung über Teilleistungen) erhalten hat und der gesamte Rechnungsbetrag auf das Konto des Leistungserbringers einbezahlt worden ist.
Grundsätzlich finden Ausgaben im Steuerrecht erst in dem Kalenderjahr Berücksichtigung, in dem diese vom Steuerpflichtigen geleistet worden sind (§ 11 Abs. 2 Satz 1 EStG). Der Steuerpflichtige soll nur solche Aufwendungen steuerlich geltend machen können, durch die er tatsächlich wirtschaftlich belastet ist.

FG München, Urteil vom 08.12.2023, 8 K 1534/23 (Revision zum BFH wurde zugelassen) 
VI. Gesetzgebungsvorhaben

Nachweisgesetz: Textform statt Schriftform

Nach dem Nachweisgesetz müssen derzeit die wesentlichen Arbeitsbedingungen dem Mitarbeiter schriftlich übermittelt werden. Schriftform erfordert eine Originalunterschrift der vertretungsberechtigten Personen auf dem ausgedruckten Papier, das übermittelt werden muss.

Künftig soll der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen in Textform ermöglicht werden, sofern das Dokument für die Mitarbeiter zugänglich ist, gespeichert und ausgedruckt werden kann und der Arbeitgeber einen Übermittlungs- oder Empfangsnachweis erhält. Dadurch wird klargestellt, dass durch die Übermittlung des Nachweises in Textform den Anforderungen des Nachweisgesetzes vollumfänglich Genüge getan wird. Nur wenn die Arbeitnehmer dies verlangen, muss der Arbeitgeber ihnen einen schriftlichen Nachweis zur Verfügung stellen.

Lediglich für Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in einem Wirtschaftsbereich oder Wirtschaftszweig nach § 2a Absatz 1 des Schwarzarbeitsbekämpfungsgesetzes tätig sind, soll die Schriftform bei der Nachweiserteilung erhalten bleiben. Dazu zählen z.B. das Baugewerbe, Gaststätten und Herbergen, der Speditions-, Transport und Logistikbereich, Unternehmen der Forstwirtschaft, Gebäudereinigung, des Messebaus und der Fleischwirtschaft.

Darüber hinaus soll auch das Schriftformerfordernis für den Überlassungsvertrag zwischen Ver- und Entleiher nach § 12 Absatz 1 Satz 1 des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes (AÜG) durch die Textform abgelöst werden, um den Vertragsschluss zu erleichtern und sowohl für Ver- als auch Entleiher Aufwand und Kosten zu reduzieren. Mit der Änderung können Überlassungsverträge künftig per E-Mail abgeschlossen werden.

Der Regierungsentwurf betreffend das um die digitalen Arbeitsverträge ergänzte BEG IV wird nun dem Bundesrat zur Stellungnahme zugeleitet und nach einer Gegenäußerung der Bundesregierung an den Deutschen Bundestag weitergeleitet und dort beraten. Die konkreten Formulierungen in den jeweiligen Gesetzen und der Zeitpunkt des Inkrafttretens bleiben abzuwarten.

Verbändeschreiben BM; Buschmann, 21.03.2024
Qualifizierungsgeld zur Unterstützung bei der Weiterbildung ihrer Beschäftigten

Zum 1. April 2024 sind Neuregelungen des Gesetzes zur Stärkung der Aus- und Weiterbildungsförderung in Kraft getreten. Neue Leistung im Rahmen der Beschäftigtenqualifizierung ist das Qualifizierungsgeld. Zielgruppe sind Beschäftigte, denen im besonderen Maße durch die Transformation der Arbeitswelt der Verlust von Arbeitsplätzen droht, eine berufliche Weiterbildung jedoch eine zukunftssichere Beschäftigung im aktuellen Betrieb ermöglicht. Das Qualifizierungsgeld ergänzt die bestehenden Instrumente der Beschäftigtenqualifizierung und wird unabhängig von der Betriebsgröße, dem Alter oder der Qualifikation der Beschäftigten gezahlt und als Entgeltersatzleistung geleistet. Die Höhe des Qualifizierungsgeldes beträgt 60 Prozent - beziehungsweise 67 Prozent für Beschäftigte mit mindestens einem Kind - des Nettoentgeltes, das durch die Weiterbildung entfällt. Arbeitgeber können den Betrag aufstocken. Die Weiterbildungskosten trägt der Arbeitgeber.

Fördervoraussetzungen für das Qualifizierungsgeld sind u.a. ein strukturwandelbedingter Qualifizierungsbedarf eines nicht unerheblichen Teils der Belegschaft, eine Betriebsvereinbarung oder ein betriebsbezogener Tarifvertrag (ausgenommen Kleinstunternehmen) und eine nachhaltige Beschäftigungsperspektive im aktuellen Betrieb. Die Beschäftigten müssen der Qualifizierung zustimmen.

BA-Presseinfo Nr.12, vom 19.03.2024
Einigung über die EU-Lieferkettenrichtlinie
Der Rat der Europäischen Union hat am 15. März 2024 der EU-Lieferkettenrichtlinie (Corporate Sustainability Due Diligence Directive - CSDDD) zugestimmt. Grundsätzlich soll sich der Anwendungsbereich auf Unternehmen mit 1.000 Beschäftigten und einem Jahresumsatz von 450 Millionen Euro erstrecken. Diesbezüglich ist jedoch eine Übergangsfrist von fünf Jahren vorgesehen. Nach einer Übergangsfrist von drei Jahren sollen zunächst Unternehmen mit mehr als 5.000 Beschäftigten und einem Umsatz von mehr als 1,5 Milliarden Euro erfasst sein. Nach vier Jahren sinkt die Anwendungsgrenze und erfasst Unternehmen mit mehr als 4.000 Beschäftigten und einem Umsatz von 900 Millionen Euro. 
Die gesonderten Schwellenwerte und die Einstufung von Branchen als Risikosektoren wurden ersatzlos gestrichen. Der dem Unternehmen nachgelagerte Teil der Aktivitätenkette wurde verkleinert, sodass die Stufen von Recycling, Entsorgung und Tätigkeiten indirekter Geschäftspartner nicht mehr enthalten sind. 

Im nächsten Schritt stimmen die Abgeordneten des Europäischen Parlaments über die Regelungen ab.
Das deutsche Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) ist bereits seit dem 1. Januar 2023 in Kraft. Seit dem 1. Januar 2024 erstreckt sich der Anwendungsbereich auf Unternehmen, die in der Regel 1.000 Arbeitnehmende in Deutschland beschäftigen. Etwaige Umsatzschwellen existieren nicht. Das LkSG muss nach Inkrafttreten der Richtlinie an die neuen EU-Vorgaben angepasst werden.

Einigung über die EU-Lieferkettenrichtlinie (BMAS, CSR, 18.03.24)

Umsetzung der europäischen Vorgaben zur Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen

Das BMJ hat am 22.03.2024 einen Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der EU-Richtlinie hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (Corporate Sustainability Reporting Directive/CSRD) veröffentlicht. Der Entwurf sieht die Umsetzung der europäischen Vorgaben zur Nachhaltigkeitsberichterstattung vor. Unternehmen werden dadurch künftig verpflichtet, zusammen mit ihrem Jahresabschluss eine Nachhaltigkeitsinformation bereitzustellen. Damit soll der Umgang von Unternehmen mit Nachhaltigkeitsrisiken und Nachhaltigkeitsauswirkungen über die gesamte Wertschöpfungskette transparenter gemacht werden. Die Angaben sollen durch Wirtschaftsprüfer geprüft werden.
Derzeit sind in Deutschland nur bestimmte Unternehmen zur Abgabe einer sog. "nichtfinanziellen Erklärung" verpflichtet. Diese umfasst nur grundlegende Nachhaltigkeitsinformationen (§ 289b, 289c HGB) und wird künftig durch den Nachhaltigkeitsbericht abgelöst. Die Anzahl der Unternehmen, die den Nachhaltigkeitsbericht erstellen müssen, steigt sukzessive an, ebenso wie der Umfang der Nachhaltigkeitsberichterstattung um die Umsetzung der Europäischen Nachhaltigkeitsstandards zu gewährleisten. 
Die (neue) Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung soll in Deutschland schrittweise eingeführt werden. Für das Geschäftsjahr 2024 gilt die Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung nur für große kapitalmarktorientierte Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern. In den nachfolgenden Geschäftsjahren werden bis 2028 stufenweise weitere Gruppen von Unternehmen einbezogen, sodass insgesamt rund 13.000 deutsche Unternehmen betroffen sein werden (insbesondere Kapitalgesellschaften, haftungsbeschränkte Personenhandelsgesellschaften und Genossenschaften). 
Den Referentenentwurf nebst Synopse finden Sie auf der Webseite des BMJ

BMJ Pressemitteilung Nr. 27 vom 22.3.2024


Mit freundlichen Grüßen

GTGA

Geschäftsführerin
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RAin Britta Brass
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