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Rechtliche Entwicklungen Juni 2025

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie gewohnt mdchten wir Ihnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uberblick
Uber aktuelle rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen des Bauvertrags-, Vergabe- und
Arbeitsrecht zur Verfigung stellen.

|. Bauvertragsrecht
Kein zeitliches Anordnungsrecht nach § 650b BGB

Der AG kann nach § 650b Abs. 1 Satz 1 BGB zwei Arten der Vertragsanpassung begehren,
namlich eine Veranderung des vereinbarten Werkerfolgs (Nr. 1) und eine Anderung der zu
dessen Erreichung notwendigen Leistungen (Nr. 2). Werkerfolg in diesem Sinne ist der funk-
tionale Bauerfolg. Die Leistungsdnderungen missen damit die bautechnischen Leistungen,
den sog. Bauinhalt, betreffen. Nicht erfasst von § 650b Abs. 1 Satz 1 BGB werden Anderun-
gen, die sich lediglich auf die Bauumstande, insbesondere die Bauzeit, beziehen.

Fur ein solches Verstandnis spricht die Entstehungsgeschichte der Norm: Im Referentenent-
wurf des BMJV war noch vorgesehen, dem Besteller unter engen Voraussetzungen die Be-
fugnis einzurdumen, Anordnungen zur Bauzeit und zur Ausfihrung der Bauleistungen zu er-
teilen. Ein derartiges Anordnungsrecht hat der Gesetzgeber schliellich nicht in das BGB
Uubernommen. Daflir, dass er dem Besteller ein solches Recht nun gleichwohl unausgespro-
chen unter Verzicht auf die urspringlich vorgesehenen Voraussetzungen zubilligen wollte, ist
nichts ersichtlich.

OLG Celle, Urteil vom 14.05.2025 - 14 U 238/24

Praxishinweis: Nach § 1 Abs. 3 VOB/B bleibt es dem AG vorbehalten, Anderungen des Bau-
entwurfs anzuordnen. Ob dieses Anordnungsrecht auch Anordnungen zur Bauzeit (insbeson-
dere zur Durchfiihrung von BeschleunigungsmaRnahmen) umfasst, ist seit Langem
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umstritten und hochstrichterlich nicht abschlieRend geklart. Ein solches Anordnungsrecht
I&sst sich bereits mit dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 VOB/B nicht vereinbaren, weil die Bauzeit
nicht "entworfen" wird. Anordnungen zur Bauzeit sind auch keine "anderen Anordnungen"”
i.S.v. § 2 Abs. 5 VOB/B, welil es sich bei dieser Klausel lediglich um eine Rechtsfolgenrege-
lung in Bezug auf die Vergitung handelt. Unter einer "anderen Anordnung" sind vielmehr nur
solche Anordnungen zu verstehen, die dem AG iiber das Recht zur Anderung des Bauent-
wurfs aus § 1 Abs. 3 VOB/B hinaus - etwa in den Besonderen oder den Zusatzlichen Ver-
tragsbedingungen - vertraglich eingeraumt werden. Kommt der AN dessen ungeachtet einer
Bauzeitanordnung des AG nach, kann darin eine einvernehmliche Vertragsdnderung liegen,
so dass dem AN ein Anspruch auf Mehrvergutung zusteht.

Anforderungen an ein Nachtragsangebot nach § 650b Abs. 1 Satz 2 BGB

§ 650c Abs. 3 BGB ist - ebenso wie § 650d BGB - auf Bauvertrage anwendbar, in die die
VOB/B einbezogen ist. Will der Unternehmer nach § 650c Abs. 3 BGB vorgehen, miissen
aber auch im VOB/B-Vertrag die Voraussetzungen des § 650b BGB gegeben sein.

Das Vorliegen eines Nachtragsangebotes nach § 650b Abs. 1 S. 2 BGB setzt - Gber die Vo-
raussetzungen der §§ 145 ff. BGB hinaus - voraus, dass der Besteller durch dieses in die
Lage versetzt wird, die auf ihn im Falle einer Beauftragung zukommenden Zusatzkosten we-
nigstens anndhernd abzuschatzen. Das Angebot muss zeitlich vor der Anordnung nach
§ 650b Abs. 2 BGB in hinreichend bestimmter Form vorliegen, da es der Unternehmer an-
dernfalls in der Hand hétte, durch ein nachtragliches Angebot die Héhe seiner Abschlagszah-
lungen nach § 650c Abs. 3 BGB selbst festzulegen.

OLG Celle, Urteil vom 14.05.2025 - 14 U 238/24

Unzulédssigkeit der Kombination von Mangelbeseitigung und Kosteniibernahmeerkla-
rung

Die Pflicht, Mangel zu beseitigen, hat der Auftragnehmer auch dann, wenn deren Ursache
unklar ist.

Dieser Unsicherheit wurde in der Praxis haufig dadurch begegnet, dass der Auftragnehmer
dem Auftraggeber mitteilte, dass er das Objekt erst dann in Augenschein nehmen und ggf.
MangelbeseitigungsmalRnahmen ergreifen werde, wenn der Auftraggeber seine Kostentra-
gungspflicht fir den bestimmten Fall ausdriicklich schriftlich erklart. Diese Kombination zwi-
schen Mangelbeseitigung und Kostenlibernahmeerklarung ist unzulassig, d.h. die Mangelbe-
seitigung darf nicht an eine Kostenzusage des Auftraggebers geknipft werden.

Das Recht des Auftraggebers, von einem flr einen Mangel verantwortlichen Auftragnehmer
Mangelbeseitigung zu fordern, wird grundsatzlich nicht dadurch eingeschrankt, dass die Ver-
antwortlichkeit des Auftragnehmers bei der Inanspruchnahme noch nicht ganz klar sei.

Weder muss der Auftraggeber vorher auf seine Kosten Untersuchungen anstellen, um zu
klaren, wer genau als Verantwortlicher in Betracht kommt noch darf der in Anspruch
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genommene Auftragnehmer MalRnahmen zur Mangelbeseitigung davon abhangig machen,
dass der Auftraggeber eine Erklarung abgibt, wonach er die Kosten der Untersuchung und
weitere Mallnahmen fiir den Fall ibernimmt, dass der Auftragnehmer nicht fiir den Mangel
verantwortlich ist.

Die Verpflichtung, Mangel zu beseitigen, besteht per Gesetz. Einschrankungen sieht das Ge-
setz insoweit nicht vor. Es besteht kein Grundsatz, dass eine Vertragspartei einen Anspruch
darauf hat, dass eine andere Partei Anspriiche, die ihr ggf. gesetzlich zustehen, auch ver-
traglich manifestiert. Dies ergibt sich auch nicht aus dem Kooperationsgebot. Der Auftragge-
ber ist nicht verpflichtet, hierzu zusatzlich eine vertraglich bindende Erklarung abzugeben.

Kommt es infolge des Nichttatigwerdens des Auftragnehmers wegen nicht vorgelegter Kos-
teniibernahmeerklarung zu erheblichen Schaden am Objekt, liegt kein Mitverschulden des
Auftraggebers vor, der Auftragnehmer haftet in vollem Umfang.

Erstreckung der Gewahrleistungsbiirgschaft auf bei Abnahme geriigte Mangel

Eine Gewahrleistungsbiirgschaft umfasst grundsatzlich auch Anspriiche des Bestellers we-
gen Mangeln, die bei Abnahme bekannt waren und fir die ein Vorbehalt bei Abnahme erklart
wurde.

Dies gilt auch dann, wenn der Umfang der Gewahrleistungsburgschaft auf "fertige und abge-
nommene Lieferungen/Arbeiten" beschrankt ist.

OLG Minchen, Urteil vom 21.01.2025 — 9 U 1310/24 Bau

Praxishinweis: Es ist mdglich, den Sicherungszweck der Gewahrleistungsbirgschaft auf
Mangel zu beschranken, die erst nach der Abnahme zutage treten. Dies muss jedoch klar in
der Burgschaftsurkunde angegeben sein, z.B. “fertig gestellte und méangelfrei abgenommene
Leistung" oder "fertig gestellte und ohne Beanstandungen und Auflagen abgenommene Ar-
beiten" (OLG Frankfurt, Urteil vom 24.08.2016 — 29 U 147/16).

Erstattungsfiahigkeit von Gutachterkosten

Kosten fur Gutachten, die der Bauherr zur Aufklarung nur vermeintlicher Mangel aufwendet,
die entweder nicht bestehen oder fiir die keine Einstandspflicht besteht, sind dem Bauherrn
nicht zu erstatten. Nur soweit dem Bauherrn Schadensersatzanspriiche zustehen, gehoéren
Kosten eines Privatgutachtens, das der Bauherr zur Aufklarung und Bezifferung vermeintli-
cher Mangel(beseitigungskosten) beauftragt hat, zum Schaden. Sind nur teilweise Mangel
vorhanden oder musste der Unternehmer nur teilweise fir Mangel einstehen, ist durch das
Gericht nach § 287 Abs. 1 ZPO zu schatzen, welche Kosten des Gutachtens just fur die Auf-
klarung dieser Mangel aufgewendet worden sind. Lasst sich dies durch die Rechnungen flr
das private Gutachten nicht hinreichend schatzen, kann das Gericht lediglich einen Mindest-
schaden schatzen.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 01.03.2024 — 22 U 142/23
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Praxishinweis: Gutachterkosten sind grundséatzlich nicht erstattungsfahig, wenn nachtraglich
durchgefiihrte MangelbeseitigungsmalRnahmen Uberprift werden sollen oder wenn baube-
gleitend - ohne Anhaltspunkte von Mangeln oder Mangelriigen gegeniiber dem AN - auf Ver-
mutung hin private Gutachter beauftragt werden. Beziehen sich die Gutachten auf verschie-
dene Mangel und/oder Pflichtverletzungen, ist vonseiten des Auftraggebers darauf zu achten,
dass in der Rechnung ausgewiesen wird, wie viele Zeitstunden der private Gutachter fiir ein-
zelne Mangelbehauptungen/Pflichtverletzungen aufwendet, um dem Gericht eine plausible
Schatzungsgrundlage vorlegen zu kénnen

Weitergabe von AGB ohne Mehrfachverwendungsabsicht

Verwender ist, wer die fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen
der anderen Vertragspartei bei Abschluss des Vertrags stellt (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB). AGB-
Verwender ist mithin derjenige, auf dessen Initiative die Einbeziehung der Klausel zuriickgeht.

Benutzt eine Vertragspartei die von einem Dritten fiir eine mehrfache Verwendung vorformu-
lierten Bedingungen, ist es fiir die Verwendereigenschaft nicht erforderlich, dass die Partei
selbst eine mehrfache Verwendung plant. Der Hauptauftragnehmer ist auch dann AGB-Ver-
wender, wenn er ohne eigene Mehrfachverwendungsabsicht die vom Hauptauftraggeber mit
Mehrfachverwendungsabsicht gestellten Vertragsbedingungen an seinen Nachunternehmer
"durchstellt".

OLG Naumburg, Urteil vom 27.02.2024 — 1 U 6/14 (Hs), IBRRS 2025, 1023

Il. Vergaberecht
Erfordernis der konkreten Dokumentation abstrakter Wertungskriterien

Der 6ffentliche Auftraggeber muss die Wertung so durchfuihren, dass sie nachtraglich in einer
nachvollziehbaren Weise erlautert werden kann. Er verstof3t gegen das Transparenzgebot (§
97 Abs. 1 GWB), wenn er die Angebote in einer Weise wertet, die es nicht zulasst, die Erwa-
gungen nachzuvolliziehen. Die Vorgabe abstrakter Wertungskriterien ist zulassig, wenn ihre
Anwendung durch eine konkrete Dokumentation nachvollziehbar wird.

VK Niedersachsen, Beschluss vom 21.11.2024 - VgK-24/2024

Bei fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung tragt der Auftraggeber die Verfahrenskosten

Ein Nachprifungsantrag ist auch dann unzulassig, wenn die Bekanntmachung den Hinweis
enthalt, dass die Vergabekammer fiir die Uberpriifung der Vergabeentscheidung zusténdig
sei. Eine falsche Angabe kann keine Zustandigkeit der Vergabekammer begriinden. Setzt die
Vergabestelle durch eine fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung den Rechtsschein, dass ein
Nachprifungsverfahren zulassig sei, entspricht es der Billigkeit, ihr nach der Riicknahme des
Nachprifungsantrags die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

VK Nordbayern, Beschluss vom 11.11.2024 - RMF-SG21-3194-9-34
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Vorzeitige Zuschlagserteilung nur im Ausnahmefall moglich

Eine Gestattung der vorzeitigen Zuschlagserteilung darf nur in besonderen Ausnahmefallen
erfolgen, in denen ein dringendes Interesse des Auftraggebers und der Allgemeinheit an einer
sofortigen Erteilung des Zuschlags besteht, das deutlich das Interesse an einer ordnungsge-
mafRen Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens bersteigt.

Plant der Auftraggeber weniger als sieben Wochen Nachprufungsverfahren ein, kommt die
vorzeitige Erteilung des Zuschlags nicht in Betracht. Dies gilt selbst dann, wenn bei summa-
rischer Prifung der Nachprifungsantrag offensichtlich unbegriindet ist und in der Sache kei-
nen Erfolg haben wird.

VK Thiringen, Beschluss vom 13.08.2024 - 5090-250-4003/476, IBRRS 2025, 1477

Der richtige Umgang mit Riigen

Grundsatzlich bietet eine Rlge die Mdglichkeit, den geriigten Sachverhalt zu Gberdenken und
gegebenenfalls zu korrigieren. Soll der Rlige nicht abgeholfen werden, schafft diese Entschei-
dung Klarheit fiir das weitere Verfahren, denn der riigende Bieter/Bewerber muss innerhalb
von 15 Kalendertagen einen Nachpriifungsantrag stellen.

15-Tagesfrist: Ein Nachprifungsantrag ist unzulassig, soweit mehr als 15 Kalendertage nach
Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Rige nicht abhelfen zu wollen, vergangen
sind (§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB). Da diese Frist den Rechtsschutz des Bieters zeitlich
einschrankt, sind an die Eindeutigkeit der Nichtabhilfe-Mitteilung hohe Anforderungen zu stel-
len, d.h. sie muss eindeutig dahingehend zu verstehen sein, dass der Auftraggeber einer
Ruge nicht abhelfen will, um die Frist von 15 Kalendertagen auslésen zu kénnen.

Nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Hs. 1 GWB ist ein Nachpriifungsantrag zudem unzulassig,
soweit der Antragsteller den geltend gemachten Verstol3 gegen Vergabevorschriften vor Ein-
reichen des Nachpriifungsantrags erkannt und gegeniber dem Auftraggeber nicht innerhalb
einer Frist von zehn Kalendertagen gerugt hat. Diese Rugeobliegenheit setzt voraus, dass
der Antragsteller

e positive Kenntnis von den tatsachlichen Umstanden hatte, die den Vergaberechtsversto3
begriindeten, und

e Uber ein wenigstens laienhaftes Verstéandnis dartber verflugte, dass diese Tatsachen ei-
nen Verstoll gegen vergaberechtliche Bestimmungen begriinden.

Wenn — wie es insbesondere in den Fallen einer mdglichen Vorbefasstheit liegt — der ver-
meintliche Vergaberechtsversto3 nur in Bezug auf einzelne Bieter bestehen kann, setzt die
positive Kenntnis von dem Verstol3 voraus, dass ebendiese Bieter sich durch Einreichen ei-
nes Angebots auch an dem Vergabeverfahren beteiligt haben. Halt ein Bieter es lediglich fur
moglich, dass ein vorbefasster Konkurrent vergaberechtswidrig bevorzugt werden kdnnte,
handelt es sich um bloRe Spekulation, welche noch keine positive Kenntnis begriindet.

Vergabesenat bei dem OLG Saarbriicken, Beschluss vom 07.05.2025, 1 Verg 1/ 25
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lll. Arbeitsrecht
Kein Verzicht auf gesetzlichen Mindesturlaub durch Prozessvergleich

Im bestehenden Arbeitsverhaltnis kann ein Arbeithehmer selbst durch gerichtlichen Vergleich
nicht auf seinen gesetzlichen Mindesturlaub ,verzichten®.

Sachverhalt: Die Parteien streiten iber die Abgeltung von sieben Tagen gesetzlichen Min-
desturlaubs aus dem Jahr 2023. Der Arbeitnehmer war im Jahr 2023 von Beginn an bis zur
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses durchgehend arbeitsunfahig erkrankt und deshalb
nicht in der Lage, seinen Urlaub aus diesem Jahr in Anspruch zu nehmen. In einem gerichtli-
chen Vergleich verstandigten sich die Parteien u.a. darauf, dass das zwischen ihnen beste-
hende Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung durch arbeitgeberseitige Kiindigung
zum 30. April 2023 endet. Ziffer 7 des Vergleichs lautet: ,Urlaubsanspriiche sind in natura
gewahrt.“ Der Arbeitnehmer verlangte anschlielend die noch offenen sieben Tage gesetzli-
chen Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023, mit der Begrindung, dass der im Vergleich gere-
gelte Verzicht auf den unabdingbaren Mindesturlaub unwirksam sei — mit Erfolg.

Der Klager hat gemaly § 7 Abs. 4 BUrlG Anspruch auf Abgeltung seines nicht erfillten ge-
setzlichen Mindesturlaubs aus dem Jahr 2023. Der Urlaubsanspruch ist nicht durch Ziffer 7
des Prozessvergleichs erloschen. Die Vereinbarung, Urlaubsanspriiche seien in natura ge-
wahrt, ist gemall § 134 BGB unwirksam, soweit sie einen nach § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrIG
unzuldssigen Ausschluss des gesetzlichen Mindesturlaubs regelt. Weder der gesetzliche An-
spruch auf bezahlten Erholungsurlaub noch ein erst kiinftig — mit der rechtlichen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses — entstehender Anspruch auf Abgeltung gesetzlichen Mindestur-
laubs darf im Voraus ausgeschlossen oder beschrankt werden. Dies gilt selbst dann, wenn
bei Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs, der eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
gegen Zahlung einer Abfindung regelt, bereits feststeht, dass der Arbeitnehmer den gesetz-
lichen Mindesturlaub wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit nicht mehr in Anspruch
nehmen kann. Der bezahlte Mindesturlaub darf nach Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 Uber bestimmte As-
pekte der Arbeitszeitgestaltung aulRer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht durch
eine finanzielle Vergitung ersetzt werden. Im bestehenden Arbeitsverhaltnis darf der Arbeit-
nehmer somit nicht gegen und erst recht nicht ohne finanziellen Ausgleich auf den gesetzli-
chen Mindesturlaub ,verzichten®.

Ziffer 7 des Prozessvergleichs enthalt keinen Tatsachenvergleich, auf den § 13 Abs. 1 Satz
3 BUrIG nicht anzuwenden wére. Ein solcher setzt voraus, dass eine bestehende Unsicher-
heit (iber die tatsachlichen Voraussetzungen eines Anspruchs durch gegenseitiges Nachge-
ben ausgerdumt werden soll. Angesichts der seit Anfang des Jahres 2023 durchgehend be-
stehenden Arbeitsunfahigkeit des Klagers bestand vorliegend kein Raum fiir eine Unsicher-
heit Uber die tatsdchlichen Voraussetzungen des Urlaubsanspruchs.
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Der Einwand, dem Arbeitnehmer sei es nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf die Un-
wirksamkeit des Anspruchsausschlusses zu berufen, bleibt erfolglos, da der Arbeitgeber nicht
auf den Bestand einer offensichtlich rechtswidrigen Regelung vertrauen darf.
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 3. Juni 2025 — 9 AZR 104/24

Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Kéln, Urteil vom 11. April 2024 — 7 Sa 516/23

Kein Zugangsnachweis ohne Auslieferungsbeleg

Das BAG hatte die Frage zu klaren, ob und unter welchen Voraussetzungen die Versendung
einer Kundigung per Einwurf-Einschreiben geeignet ist, den Zugang der Kindigung beim
Empfanger nachweisen zu kdnnen. Konkret ging es um die Frage, ob bei einer Zustellung per
Einwurf-Einschreiben zugunsten des Kiindigenden ein sogenannter Anscheinsbeweis be-
steht, den der Kiindigungsempfanger dann erschittern muss, wenn er den Zugang der Kiin-
digung bestreitet.

Sachverhalt: Ein Kiindigungsschreiben wurde von zwei Mitarbeiterinnen gemeinsam in einen
Briefumschlag gesteckt, der Umschlag dann zur Post gebracht und dort als Einwurf-Einschrei-
ben aufgegeben. Der Arbeitgeber hat im Verfahren einen Einlieferungsbeleg eines Einwurf-
Einschreibens, aus dem Datum und Uhrzeit der Einlieferung, die Postfiliale und die Sen-
dungsnummer hervorgingen sowie zusatzlich einen im Internet abgefragten Sendungsstatus
(,die Sendung wurde am 28.7.2022 zugestellt) vorgelegt. Einen Auslieferungsbeleg der Post
konnte der Arbeitgeber nicht mehr beibringen.

Ein Anscheinsbeweis fur den erfolgten Zugang wurde abgelehnt.

Erforderlich fur das Bestehen eines Anscheinsbeweises ist mindestens, dass neben der Vor-
lage des Einlieferungsbeleges eines Einwurf-Einschreibens und der Darstellung seines Sen-
dungsverlaufes jedenfalls auch die Vorlage einer Reproduktion des Auslieferungsbeleges.
Zudem muss der Vortrag des Arbeitgebers erkennen lassen, welches Verfahren der Deut-
schen Post AG flr die Zustellung des Einwurf-Einschreibens zur Anwendung gekommen ist,
dass dieses eingehalten worden ist, welcher Postbedienstete den Einwurf vorgenommen ha-
ben will und wie die Zustellung im Einzelnen vorgenommen worden ist.

Praxistipp: Zur rechtssicheren Wahrung von Fristen sollte von einer Zustellung mittels Ein-
wurf-Einschreibens abgesehen werden. Scheidet die Moglichkeit einer personlichen Uber-
gabe des Kundigungsschreibens am Arbeitsplatz unter Zeugen aus, sollte die Zustellung per
Boten erfolgen. Bei der Zustellung per Boten ist daran zu denken, dass der Bote den Inhalt
der von ihm zuzustellenden Erklarung kennen muss. Dies bedeutet: Der Bote muss das Kiin-
digungsschreiben gelesen haben. Das Kuvertieren sollte deshalb erst nach dem Lesen im
Beisein des Boten erfolgen. SchlieRlich sollte der Bote nach erfolgter Zustellung ein detaillier-
tes Protokoll erstellen.

BAG, Urteil vom 30.01.2025 — 2 AZR 68/24
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Mit freundlichen GriifRen

GTGA
Geschéftsflihrerin

e~

RAin Britta Brass

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



