EDITORIAL

=

Zum  Beginn des nenen  Jabres
diirfen wir zundazchst allen Lesern
und deren Unternebmen viel Erfolg
und der Bamwirtschaft die lang
ersehnte wirtschaftiche Konsolidie-
rung wiinschen.

Auch im Jabr 2005 wollen wir
Lhnen  mit  unseremr  Baurecht-
Newsletter Neuigkeiten aus Recht-

[
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1. Ein Mangel im Sinne des § 633 Abs. 2 BGB sowie des § 13 Nr. 1 VOB/B (jeweils neue Fassung)
liegt nicht nur vor, wenn die Werkleistung nicht den anerkannten Regeln der Technik entspricht,
sondern bereits dann, wenn das Werk von der Beschaffenheit abweicht, die es nach den vertragli-
chen Vereinbarungen und dem danach vorausgesetzten Gebrauch haben muss.

2. Auch unerhebliche Abweichungen, die objektiv zu keiner Gebrauchsbeeintrachtigung fiihren,
konnen nach neuem Recht einen Mangel darstellen.

BGH, Urteil vom 21.09.2004 — X ZR 244/01

Worum geht es?

Eine Gemeinde bestellt fiir ein

offentliches Schwimmbad eine

Wasseraufbereitungsanlage.
Die Gemeinde wendet ge-

gen den Werklohnanspruch

des Auftragnehmers eine zu
geringe Dimensionierung von
Offnungen ein. Sie meint, dass
Wasseraufbereitungsanlagen

bei offentlichen Schwimmbi-
dern schon aus Grlinden der

Verkehrssicherheit den DIN-
Normen entsprechen miissten.
Eine objektive Gebrauchsbe-
eintrichtigung sei fir die An-
nahme eines Mangels nicht
notwendig.

sprechung — und — Gesetzgeb
prasentieren. So haben wir in der
heutigen  Ausgabe  neben  dem
privaten Banrecht und dem V erga-
berecht anch aktuelle Entscheidun-
gen zum Arbeitnebmerentsendege-
st kommentiert. Dariiber hinaus
besprechen wir eine Entscheidung
aus dem Steuerrecht und berichten
in unserer Rubrik ,, Aktuelles”
u. a. iiber die Verlingernngspflicht
bei Freistellungsbescheini .
und die elektronische Abgabe von
Stenererklirungen.

Daneben wollen wir in dieser
Ausgabe beginnen, unsere bewdhr-
ten Kollegen/ innen vorzustellen, die
sich in unserer Kanglei mit der
Betreunng von  Mandanten  aus
dem Banbereich  befassen.  Den
Anfang  macht  Rechtsanwalt
Bernd Kinmmich, der vielen 1.esern
als Referent und Auntor unseres
Banteiter-Handbuches — bekannt
sein diirfle. Wir verweisen schlief-
lich anf die Vortragsveranstaltun-
gen, anf den Kollegen ans unserer
Kanzlei als Referenten  aufireten
sowie anf unser eigenes Schulungs-
programm, welches bei Interesse in
unserer Kanzlei abgefragt werden
kann.

Berlin, im Jannar 2005
Dr. Ulrich Dieckert

Die Entscheidung

des Gerichts:

Nachdem die Vorinstanz
(OLG Koblenz) einen Mangel
mit dem Argument abgelehnt
hat, dass die Offnungen far
Wartung und Reparaturarbei-
ten ausreichend seien, gewinnt
die Gemeinde den Prozess
beim BGH. Der vom Gericht
bestellte Sachverstindige hat
festgestellt, dass die Dimensi-

onierung sowohl von den
Angaben im Leistungsver-
zeichnis als auch den Vorga-
ben der einschligigen DIN-
Normen abweicht. Letzteres
wire nach Auffassung des
BGH fiir die Annahme eines
Mangels noch nicht einmal
erforderlich gewesen. Mal3ge-
bend sei, ob die konkrete
Werkausfiihrung vom vertrag-
lich geschuldeten Erfolg ab-

weicht und hierdurch der nach
dem Vertrag vorausgesetzte
Gebrauch gemindert werde.
Demgegeniiber sei unerheb-
lich, ob die tatsichliche Aus-
fihrung  wirtschaftlich  und
technisch sogar besser ist als
die vereinbarte. Es kommt
allein auf die Beeintrichtigung
des geschuldeten (1) Erfolgs
an.

Hinweise fiir die Praxis:
Nach altem Recht lag ein
Mangel  grundsitzlich — nur
dann vor, wenn die Gebrauch-
oder Funktionstauglichkeit der
Werkleistung  beeintrichtigt
war, oder der Auftragnehmer
eine bestimmte Eigenschaft
zugesichert hatte.

Der Begriff des Fehlens eci-
ner zugesicherten Eigenschaft
ist nach neuem Recht dadurch
ersetzt worden, dass ein Werk
jetzt bereits mangelhaft ist,
wenn es nicht die im Vertrag
vereinbarte Beschaffenheit
aufweist. Ein Mangel liegt
deshalb bei jeder Abweichung
der Ist- von der Soll-
Beschaffenheit vor.

Allein die technische Man-
gelfreiheit oder die Einhaltung
von DIN-Normen ist nicht
ausreichend; sie konnen allen-
falls Mindeststandard
vorgeben.

Damit ist der Mangelbegriff
verschirft worden. Gerichte
werden zukinftig kaum mehr
die Moglichkeit haben, einen
Mangel zu verneinen, wenn
von einer Beschaffenheitsver-
einbarung abgewichen worden
ist.

Auftraggebern ist zu raten,
die Verwendungsweise und die
Beschaffenheit im  Vertrag
prizise zu regeln.

Auftragnehmer sollten  in
Zukunft darauf achten, nicht

den

von Hersteller- oder Produkt-
angaben, die im Vertrag ge-
nannt worden sind (beispiels-
weise in einer Leistungsbe-
schreibung oder einem Leis-
tungsverzeichnis) abzuwei-
chen. Gleiches gilt fiir techni-
sche Verfahrensweisen.
Andemngen sollten nur mit
ausdriicklicher, moglichst
schriftlicher Zustimmung des
Auftraggebers, erfolgen. Sonst
drohen  Gewihrleistungsan-
spriche, jedenfalls in Gestalt
von Vergiitungsminderungen.
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Auch ,6ffentl. Nach-
unternehmer” miissen
ausschreiben!

Der Europiische Gerichts-
hof hat in einer jingsten
Entscheidung  klargestellt,
dass auch Nachunternehmer
von Offentlichen Auftrag-
gebern nach dem Vergabe-
recht ausschreiben mussen,
wenn sie selbst per defini-
tionem Offentlicher Auftrag-
geber sind. Vorliegend han-
delte es sich um die Stadt
Miinchen, die in einer Aus-
schreibung einer Abfall-wirt-
schaftsgesellschaft den Zu-
schlag erhielt und sodann
Einzelleistungen  freihindig
auf Privatunternehmen

tbertrug.

Ausschreibungspflicht
auch fiir ,,Inhouse-
Vergabe“.

Auch bei der sogenann-
ten ,,Inhouse-Vergabe“ ist
nach Auffassung des OLG
Frankfurt in einer Ent-
scheidung vom 07.09.2004
eine Offentliche Ausschrei-
bung jedenfalls dann etfor-
detlich, wenn eine Ge-
meinde das Einsammeln
und Transportieren von
Hausmiill auf den Eigenbe-
trieb einer Nachbargemein-
de dbertragen will. Der
EuGH hat sich schlieflich
in einer Entscheidung vom
11.01.2005 ebenfalls mit der
Inhouse-Vergabe  befasst
und entschieden, dass die
Stadt Halle die Abfallent-
sorgung nicht ohne vorhe-
rige Ausschreibung auf eine
Gesellschaft  iibertragen
datf, an der die Stadt meht-
heitlich  beteiligt ist. Mit
diesen Entscheidungen
wird die vergaberechtsfreie
Beauftragung kommunaler
Dienstleistungen immer
weiter zugunsten des Wett-
bewerbes eingeschrankt.
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Gewdhrleistungseinbehalt: Wann ist ein Sperrkonto insolvenziest?

Zahlt der Auftraggeber den Gewahrleistungseinbehalt auf ein ,,Sperrkonto®, das auf ihn als Konto-
inhaber lautet, so dass seine alleinige Verfiigungsberechtigung nicht ausgeschlossen ist, kann
der Auftragnehmer in der Insolvenz des Auftraggebers keine Aussonderung nach § 47 der Insol-
venzordnung beanspruchen; er erhalt vielmehr nur eine Quote wie andere nicht bevorrechtigte

Insolvenzglaubiger.

OLG Dresden, Urteil vom 04.03.2004 — 13 U 1877/ 03 (nicht rechtskriftig)

Worum geht es?
Ein Auftraggeber (AG) zahlt
den vertraglich vereinbarten
Gewihrleistungseinbehalt  in
Hohe von € 342.351,67 auf ein
Sperrkonto bei einem zuvor
bestimmten Bankinstitut ein.
Das Konto wurde vom AG

mit der Kontobezeichnung

operrkonto  AG  erdffnet.
Als Kontoinhaber gab der AG
nur sich selbst an. Als gemein-
sam  Vertretungsberechtigte
wurden fir den AG und den
Auftragnehmer (AN) je ein
Mitatbeiter namentlich be-
nannt.

Nachdem tber das Vermo-

gen des AG das Insolvenzver-
fahren eroffnet wurde, bean-
spruchte der AN die Auszah-
lung des Gewihtleistungsein-
behaltes — Zug-um-Zug gegen
Ubergabe einer Gewihrleis-
tungsbiirgschaft — vom Insol-
venzverwalter.

Die Entscheidung

des Gerichts:

Das OLG Dresden hat die
Klage abgewiesen, weil der
AN nicht Mitinhaber eines
Gemeinschaftskontos im
bankrechtlichen Sinne gewot-
den sei.

Bei einem Sperrkonto im
Sinne des § 17 Nt. 5 VOB/B
miusse es sich um ein Konto
handeln, Uber das beide Par-
teien nur gemeinsam verfiigen
kénnten. Voraussetzung hier-

fir sei ecine dingliche Be-
schrinkung; nur dann werde
eine effektive, also insolvenzsi-
chere Sperrwirkung erzielt.
Hierfir sei ein sogenanntes
,»und-“Konto (bei dem der
AN und der AG gemeinsam
Kontoinhaber werden) einzu-
richten.

Allein aus der gemeinsamen
Vertretungsberechtigung  des
AN mit einem Vertreter des
AG konne nicht auf eine
Kontoinhaberschaft des AN

geschlossen werden.

Auch ein Recht zur abge-
sonderten Befriedigung auf-
grund einer Verpfindung des
Auszahlungsanspruchs  nach
§ 50 der Insolvenzordnung hat
das OLG abgelehnt. Denn die
Verpfindung wire der Bank
gegeniiber anzuzeigen gewe-
sen. Allein in der Bezeichnung
,wOperrkonto® und der Einzah-
lung ecines Sicherheitseinbe-
halts ist eine solche Anzeige
nicht zu sehen.

Hinweise fiir die Praxis:

Das Urteil mag fiir juristische
Laien schwer verstindlich sein;
es bestitigt aber die herr-
schende Auffassung, dass ein
Sperrvermerk lediglich  einen
schuldrechtlichen Auszah-
lungsanspruch begriindet, der
nicht insolvenzfest ist.

Ebenso hat das Landgericht
Leipzig bereits mit Urteil vom
20.04.2001  entschieden (Ak-
tenzeichen: 10 O 9711/00).

FEine insolvenzfeste Siche-
rung erlangt der AN also nur,
wenn er eine sogenannte
dingliche Rechtsposition er-
hilt. Diese Sicherung gewihr-
leistet das sogenannte ,,Und-
bzw.  Gemeinschaftskonto®,
oder die Verpfindung der

Forderung, die aber der Bank
gegentiber angezeigt werden
muss.

AN sollten aufgrund dieser
Rechtsprechung unbedingt
darauf achten, dass sie Mitin-
haber des Kontos werden und
die entsprechenden Handlun-
gen zur Eréffnung solcher
Konten vornehmen. Im Zu-
sammenhang mit der Mitwir-
kungshandlung des AN ist
erginzend auf eine Entschei-
dung des OLG Dresden vom
13.08.1998 (Aktenzeichen:
7U 824/98) hinzuweisen.
Dortt hatte das OLG Dresden
entschieden, dass sich der AG
bei der Errichtung des Spert-
kontos nicht auf eine fehlende
Mitwitkung des AN berufen,

sondern einseitig eine rechts-
technische Moglichkeit wihlen
muss, die sicherstellt, dass die
dingliche Sperrwirkung inner-
halb einer nach {17 Nr. 6
Abs. 3 VOB/B gesetzten
Nachftrist, auch ohne Mitwirt-
kung des AN, herbeigefithrt
wird. Dazu kann er mit der
Bank  beispiclsweise  einen
Vertrag  zugunsten  Dritter
(votliegend des AN) schlieBen.
Wit raten AN aus Sicherheits-
griinden dennoch, entspre-
chende Gegenzeichnungen
vorzunchmen, wenn der AG
hierzu auffordert. Ansonsten
laufen sie Gefahr, in der Insol-
venz des AG mit leeren Han-
den dazustehen
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Faxbericht als Zu-
gangsbeweis

In Bauprozessen stellt sich
immer wieder die Frage,
wie der Zugang von ver-
tragserheblichen Schreiben
(Kundigungen, Fristsetzun-
gen usw.) bewiesen werden
kann.

Bei normalen Postschrei-
ben ist dies regelmifig nur
in Form des Einschreibens
moglich, sei es nun als
bloBes Einwutf-Einschrei-
ben oder als Einschreiben
mit Ruckschein. Was den
Faxversand betrifft, so ist
auf Amtsgerichtsebene be-
reits wiederholt entschieden
worden, dass die Vortlage
des Faxberichtes zu einem
sogenannten Anscheinsbe-
weis fihrt. Es sei dann
Sache des Empfingers, zu
beweisen, dass ihm das Fax
nicht zugegangen ist.

Der BGH ist allerdings
der Ansicht, dass der Fax-
beticht kein austeichender
Beweis sei und noch nicht
einmal ein Anscheinsbeweis
dafiir  spreche, dass bei
Vortlage eines Faxbetichtes
das Fax auch beim Emp-
finger angekommen sei.

Bis zu einer abschlieBen-
den Entscheidung gilt fiir
die Bauvertragsparteien:
Wer den Zugang eines
Faxes beweiskriftig doku-
mentieren mochte, der
muss daflir sorgen, dass
eine als Zeuge in Betracht
kommende Person sich den
Erhalt des Faxes telefonisch
vom Empfinger bestitigen
lasst. Als Erinnerungsstiitze
sollte tber das Telefonat
ein Vermerk gefertigt wer-

den.
Wer ein Faxprotokoll
entkriften mochte, der

sollte ein Gerit verwenden,
welches auch Empfangs-
protokolle erstellt und diese
Protokolle archivieren.
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1. Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die Ausfiihrung ordnungsgeméR angemeldet (§ 4 Nr. 3
VOBI/B), ist er grundsétzlich auch dann verpflichtet, die Vorgaben des Auftraggebers umzusetzen,
wenn dieser die ihm mitgeteilten Bedenken nicht teilt.

2. Ausnahmsweise steht dem Auftraggeber aber ein Leistungsverweigerung zu, wenn die weitere
Ausfiihrung der Arbeiten gegen gesetzliche oder behordliche Bestimmungen verstoRen wiirde,
oder Gefahr fiir Leib und Leben besteht.

OLG Karlsrube, Urteil vom 20.07.2004 — 17 U 262/01

Worum geht es?

Ein  Spezialtiefbauunterneh-
men (AN) hat aufgrund einer
ihm vom Bauherren zur Ver-
fugung gestellten Statik eine
Verbauwand mit Hilfe soge-
nannter Bodennidgel herzustel-
len. Nach Fertigstellung der
ersten Nagellage rutscht dieser
Teil in die Baugrube.

Der AN meldet daraufhin
Bedenken an, weil die An-
nahmen in der Statik offen-
sichtlich nicht zutreffend seien

und bei weiterer Ausfithrung
die Gefahr von Personen- und
Sachschiden bestehe. Gleich-
zeitig teilt der AN mit, dass er
die Fortsetzung der Leistung
nach der vorliegenden Trag-
werksplanung verweigere.

Der Bauherr geht darauf
nicht ein und fordert den AN
seinerseits auf, ,,den Mangel zu
beseitigen®. Nachdem der AN
dies verweigert, kiindigt der
Bauhetr den abgeschlossenen
Vertrag und meldet Mehrkos-

ten aufgrund einer erforderli-
chen Ersatzvornahme an.
Dagegen verlangt der AN
Vergiitung der bereits erbrach-
ten Leistungen (die wertlos
geworden waren) sowie eine
Vergiitung gemdll §8 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B hinsichtlich
des kiindigungsbedingt nicht
mehr ausgefiihrten Teils. Die
Parteien streiten insgesamt um

ca. € 125.000,00.

Die Entscheidung des
Gerichts:

Der AN gewinnt den Prozess
in beiden Instanzen. Ein vom
Gericht  bestellter ~ Sachver-
standiger kam zu dem Ergeb-
nis, dass die Bedenken des AN
in jeder Hinsicht begriindet
waren. Deshalb war der AN
berechtigt, die weitere Ausfih-
rung der Leistungen zu ver-

weigern.

Konsequenz: Bei der von
dem Bauherren ausgesproche-
nen Kindigung konnte es sich
nur um eine sogenannte freie
Kindigung nach §8 Nr. 1
VOB/B bzw. §649 BGB
handeln. Somit stand dem AN
neben einer Vergiitung fur die
bereits ausgefithrten Leistun-
gen auch eine sogenannte

Kindigungsvergiitung  nach
§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B zu.
Er erhilt fir die kindi-
gungsbedingt  nicht  mehr
ausgefiihrten Leistungen die
volle Vergiitung  abzlglich
ersparter Aufwendungen.

Hinweise fiir die Praxis:
Schon aus §4 Nr. 1 Abs. 4
Satz 1 VOB/B folgt, dass die
Arbeiten — trotz angemeldeter
Bedenken — auch auf Vetlan-
gen des Auftraggebers nicht
ausgefihrt werden  durfen,
wenn gesetzliche oder behord-
liche Bestimmungen entgegen-
stehen. Gleiches gilt aber auch,
wenn eine Gefahr fur Leib
und Leben Dritter besteht.
Viele Auftragnehmer fiirch-
ten den schriftlichen Beden-
kenhinweis, weil er das , Kli-
ma“ auf der Baustelle vergiften

kann. Dabei muss jedoch
berticksichtigt werden, dass
der ordnungsgemiBe Beden-
kenhinweis nach §4 Nr. 3
VOB/B regelmiBig zur Kon-
sequenz hat, dass der Auftrag-
nehmer von seiner Schadener-
satz- bzw. Gewihrleistungs-
verpflichtung frei wird (§ 13
Nr. 3 VOB/B). Im Regelfall
reicht der schriftliche Beden-
kenhinweis aus. Der vorlie-
gende Sachverhalt lag jedoch
anders: Hier wurde die weitere
Ausftihrung verweigert, weil
die Atrbeiten nicht gefahrlos

durchgefiihrt werden konnten.
Weil der vom Gericht bestellte
Sachverstindige dem Auftrag-
nehmer Recht gab, hatte die

Leistungsverweigerung fir
diesen  keine  nachteiligen
Konsequenzen.

In Zweifelsfillen empfiehlt
sich jedoch die gemeinsame
Einschaltung eines Bausach-
verstindigen, um die Frage
moglichst einvernchmlich zu
klaren.
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Handlungsbedarf bei
Bauabzugssteuer

Unternehmer als Leistungs-
empfinger von Bauleistun-
gen (dazu zihlen auch
Privatpersonen mit mehr
als zwel vermieteten Im-
mobilien) sind seit dem
01.01.2002 verpflichtet, von
der Rechnungssumme ei-
nen  Steuerabzug
15 v. H. vorzunehmen.
Der Steuerabzug entfillt
nur dann, wenn der Bauun-
ternehmer dem Leistungs-

von

empfinger eine  gultige
Freistellungsbescheinigung
votlegt.

Antrag stellen!

Zum Ende des vergan-
genen Jahres durften eine
Reihe von Bescheinigungen
ausgelaufen sein, da diese
bei  Einfithrung  dieser
Regelung im Jahre 2002 in
der Regel fiir drei Jahre
erteilt worden waten. Diese
werden nicht von Amts
wegen, sondern nur auf
Antrag hin verlingert. Der
Antrag ist nicht an eine
Form gebunden und dirfte
deshalb sogar telefonisch
erfolgen kénnen.

Wir empfehlen daher,
dass sich die betroffenen
Bauunternehmen schnellst-
méglich um die Verlinge-
rung ihrer Freistellungsbe-
scheinigungen bemiihen.

Uber den Online-Setvice
beim Bundesamt fiir Finan-
zen www.bff-online.de
kénnen alle Bescheinigun-
gen unter einer Sicherungs-
nummer abgerufen werden.
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Technische Mindestanforderungen bei Nehenangeboten und Anderungs-

1. Stellt die Vergabestelle in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen keine tech-
nischen Mindestanforderungen fiir Nebenangebote und deren Wertung auf, so diirfen gleichwohl
abgegebene Nebenangebote nicht gewertet werden.
2. Fiir die Wertbarkeit von Nebenangeboten kommt es nicht darauf an, dass der Auftraggeber in
den Verdingungsunterlagen hierfiir technische Mindestbedingungen festgesetzt hat.

VK Sachsen-Anbalt, Beschluss vom 30.11.2004 (VK 2-L.VwA 1.SA 40/04)
VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom 03.11.2004 (VK-SH 28/04)

Worum geht es?

Der EuGH hat in einem Urteil
vom 16.10.2003 entschieden,
dass der offentliche Auftrag-
geber in den Verdingungsun-
terlagen die Mindestanforde-
rungen fir Anderungsvor-
schlige erliutern muss, um
diese bei der Wertung bertick-
sichtigen zu kénnen. Seitdem
wird vor deutschen Vergabe-
kammern und  Getichten
gestritten, unter welchen Vor-
aussetzungen Nebenangebote

bzw. Anderungsvorschléige
noch berticksichtigt werden
konnen.

Die Vergabekammer Sach-
sen-Anhalt hatte tber eine
Ausschreibung von Tiefbau-
leistungen zu entscheiden, bei
der im Veroffentlichungstext
ohne weitere Angaben aufge-
fihrt war, dass Nebenangebo-
te/Alternativvorschlige  be-
riicksichtigt werden.

Auch bei dem von der Ver-
gabestelle  Schleswig-Holstein

zu entscheidenden Fall ging es
um die Ausfihrung von Erd-,
Kanal- und StraBenbauleistun-
gen, bei denen ebenfalls die
Abgabe von Nebenangeboten
zugelassen wat.

In beiden Fillen wurde von
konkurtierenden Bietern bean-
standet, dass in den Aus-
schreibungsbedingungen  die
Mindestanforderungen fur
derartige Nebenangebote nicht
definiert worden seien.

Die Entscheidung der
Vergabekammern:

Nach der Entscheidung der
Vergabekammer Sachsen-
Anhalt diitfen die vorgelegten
Nebenangebote nicht gewertet
werden. Denn es teicht nicht,
wenn in den Verdingungsun-
tetlagen  lediglich ~ formale
Vorgaben zur Einreichung
von Nebenangeboten gemacht
werden. Es bedatf vielmehr
auch der Bekanntgabe techni-

scher  Vergleichsparameter,
anhand derer die Gleichwer-
tigkeit der Nebenangebote

Uberpriift werden kann. Die
Vergabekammer folgt damit
der Entscheidung des EuGH

(s. 0.) sowie einer Entschei-

dung des BayOLG vom
22.06.2004, wonach der Auf-
traggeber verpflichtet sei, in
den  Verdingungsunterlagen
die Mindestanforderungen zu
etldutern, die Anderungsvor-
schldge erfiillen mussen.

Die Vergabekammer
Schleswig-Holstein ~ hilt  es
hingegen  fur  ausreichend,

wenn nach den Ausschrei-
bungsunterlagen Nebenange-
bote auf einer besonderen
Anlage gemacht werden, deut-
lich gekennzeichnet sind und
cine eindeutige und erschép-
fende Beschreibung enthalten.
Daneben miusse das Neben-
angebot so beschaffen sein,
dass es der Auftraggeber bei

der Abgabe des Angebotes als
beurteilen kann Wirde man
vom Auftraggeber auch noch
die Vorgabe technischer Min-

destbedingungen  verlangen,
wire der Sinn und Zweck von
Nebenangeboten, nimlich

dass dem Auftraggeber ihm
nicht bekannte Produkt und
Verfahren angeboten werden,
vollig entwertet. Die Vergabe-
stellen wiirden dadurch jeden
technischen Fortschritt ver-
hindern, weil es ihnen objektiv
nicht mdoglich sei, sidmtliche
mogliche Alternativen fiir alle
Leistungspositionen zu ken-
nen und im Vorgriff darauf
technische Mindestbedingun-
gen zu formulieren.

Hinweise fiir die Praxis:

Auch wenn die Entschei-
dung der VK Schleswig-
Holstein unsere volle Zu-
stimmung findet, ist sie der-
zeit leider ein Einzelfall.
Denn bisher haben sich alle
Vergabekammern und Gerich-
te der Rechtsprechung des
EuGH angeschlossen und

verlangen vom o6ffentlichen
Auftraggeber die Formulie-
rung von Mindestbedingun-
gen, damit Nebenangebote
bzw.  Anderungsvorschlige
tibethaupt gewihrt werden
koénnen.

Offentlichen Auftraggebern
kann daher derzeit nur geraten
werden, bei Ausschreibungen

einen gréferen planerischen
Aufwand zu betreiben. Ohne
die Mitteilung einigermallen
nachvollziehbarer Kriterien
werden es Bieter kiinftig leich-
ter haben, unliebsame Kon-
kurrenten unter Hinweis auf
fehlende ~ Wertungskriterien
aus dem Wettbewerb zu ver-

dringen.
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Die wichtigsten Entscheidungen des letzten Quartals

Rechtsprechung zum Arbeitnehmerentsendegesetz

1. Die Biirgenhaftung des § 1 a Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) verstoBt nicht gegen die
europarechtlich geschiitzte Dienstleistungsfreiheit

2. Ein Anspruch auf den Mindestlohn einschlieBlich Uberstundensitze besteht nach §1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 a AEntG auch dann, wenn die Uberstundensitze nicht in demselben Tarifvertrag wie
die Mindestentgeltsatze, sondern in einem anderen fiir allgemein verbindlich erklérten Tarifvertrag

geregelt sind.

ExnGH, Urteil vom 12.10.2004 (Ras. C-60/03)
BAG, Urteil vom 19.05.2004 (5 AZR 449/03)

Worum geht es?

Der EUGH hatte Uber eine
Vorlage des Bundesarbeitsge-
richtes zu entscheiden, in der
es um die Anwendung des
§1a AEntG im Falle eines
portugiesischen  Bauarbeiters
ging. Dieser erhielt von seiner
ebenfalls portugiesischen
Baufirma nicht den Mindest-
lohn ausgezahlt und nahm

darauthin ~ den  deutschen
Generalunternehmer in Bur-
genhaftung.

In dem zweiten Fall musste
das Bundesarbeitsgericht tiber
den Anspruch eines polni-
schen Bauatbeiters entschei-
den, der von seinem polni-
schen Arbeitgeber bei einem
Bauvorhaben in Deutschland

nur den Mindestlohn aus-

schlieBlich Uberstundenzu-
schlige ausbezahlt bekam.
Denn der Arbeitgeber war der
Auffassung, dass die Ubet-
stundensitze nur dann zu
zahlen wiren, wenn sie im
selben Tarifvertrag  geregelt
werden wie die Mindestlohn-
sitze.

Die Entscheidung

der Gerichte:

Der EuGH stellte zunichst
fest, dass die Biirgenhaftung
gemil § 1 a AEntG dem Sinn
und Zweck der Entsendericht-
linie  96/71/EG  entspricht.
Danach haben die Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass
den in den jeweiligen Staat
entsandten Atrbeitnehmern die
Zahlung des Mindestlohns
garantiert wird.

Die  Umsetzung  dieser
Richtlinie efrlaubt es den Mit-
gliedstaaten, den freien Dienst-
leistungsverkehr zu beschrin-

ken, auch wenn dies zusitzli-
che administrative und wirt-
schaftliche Belastungen fiir in-
und auslindische Unterneh-
mer verursacht. Ob das deut-
sche AEntG allerdings m&gli-
cherweise Uber das Ziel hi-
nausgeschossen und  damit
unverhiltnismaBig ist, hat der
EuGH in dieser Entscheidung
nicht abschlieBend entschie-
den.

Das  Bundesarbeitsgericht
hat in dem anderen Fall festge-
stellt, dass weder aus § 1 Abs.
1 AEntG noch aus der
zugrunde  liegenden  EU-

Entsenderichtlinie zu entneh-
men sei, dass ein Anspruch auf
Uberstundenzuschléige von
ciner einheitlichen Regelung in
nur ecinem Tarifvertrag ab-
hingt. Sofern Uberstundenzu-
schlige in anderen ebenfalls
anwendbaren und allgemein
verbindlichen — Tarifvertrigen
(hier in §3 Nr. 6.11. BRTV-
Bau) geregelt sind, seien diese
auch zu bezahlen. Der Nach-
weis des Votliegens von Uber-
stunden ist allerdings vom
Arbeitnehmer zu fithren.

Hinweise fiir die Praxis:

Auch wenn die Birgenhaftung
nach § 1 a AEntG fur deut-
sche Generalunternehmer ein
Argernis  darstellt, wird sie
nach den beiden o. a. Ent-
scheidungen weiterhin sorgfil-
tig zu beachten sein. Wir miis-
sen betroffenen Generalunter-
nehmern daher raten, deren
Nachunternehmer nicht nur

zur Zahlung des Mindestloh-

nes (einschlieBlich Uberstun-
densitze) anzuhalten, sondern
die Missachtung dieser Regeln
vertraglich zu sanktionieren.
Dies sollte die Moglichkeit
beinhalten, bei Auftreten von
VerstoBen das Vertragsver-
haltnis mit dem Subunter-
nehmer zu kiindigen.

Die von uns entwotfenen
Bauvertrige schen derartige
Regelungen vor. Bei Versto-

Ben gegen das AEntG drohen
saftige Bullgelder. Nach einem
jungsten Urteil des OLG Jena
ist die Hohe des Buf3geldes an
der individuellen Leistungsfi-
higkeit des Betroffenen und
des von diesem erlangten
wirtschaftlichen Vorteils zu
bemessen (OLG Jena, Be-
schluss vom 19.08.2004).
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Einwand der mangeinden Priifharkeit nach Ablauf

Riigt der Auftraggeber bei einem VOB/B-Vertrag nicht binnen
zwei Monaten nach Zugang der Schlussrechnung deren (fehlen-
de) Priifbarkeit, wird der Werklohn auch dann fillig, wenn die

Rechnung objektiv nicht priifbar ist.

BGH, Urteil vom 23.09.2004

Worum geht es?

Der Auftragnehmer legt beim
VOB/B-Vertrag Schlusstech-
nung, der Auftraggeber rea-
gert innethalb der Prifungs-
frist des § 16 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B nicht, sondern beruft
sich erst im nachfolgenden
Werklohnprozess — auf  die

mangelnde Priffihigkeit der
Rechnung,

Das Gericht erster Instanz
weist — weil die Rechnung
tatsdchlich nicht prifbar ist —
die Klage ab. Mangels Prif-
barkeit der Rechnung sei die
Werklohnforderung nicht
fallig.

Die Entscheidung

des Gerichts:

Der Auftragnehmer hat je-
doch im Rechtsmittelverfah-
ren Erfolg. Nach Ansicht des
Bundesgerichtshofes  erfolgte
der Einwand der mangelnden
Priiffahigkeit zu spit: Der
Auftraggeber miusse die
Schlussrechnung innerhalb der
Zwei-Monats-Frist des § 16
Nr. 3 Abs. 1 VOB/B priifen,
dann musse er sich innerhalb
dieses Zeitraumes auch be-
wusst werden, ob die Rech-

nung prufbar ist oder nicht.
Deshalb muss er die mangeln-
de Priffahigkeit auch inner-
halb der Frist rigen. Tut er
dies nicht, hat er den Einwand
verwirkt.

Das gilt jedoch nicht fiir
materielle Einwendungen
gegen die Rechnung. Auch
nach Ablauf der Priiffrist kann
der Auftraggeber materielle
Einwendungen  gegen die
Rechnung erheben, z. B. nicht
erbrachte Leistungen riigen.

Hinweise fiir die Praxis:

Der Einwand der mangelnden
Priffihigkeit war bislang einer
der Lieblingseinwidnde des
zahlungsunwilligen — Auftrag-
gebers im  Prozess. Ist die
Rechnung nicht prifbar, dann
ist der Werklohn nicht fillig
(§14 Nr. 1 VOB/B), die
Werklohnklage muss allein
deshalb abgewiesen werden.
Das ist fur den Auftragneh-
mer naturgemdl gefihrlich,
wenn sich der Auftraggeber
darauf erstmals im Prozess
berufen kann und es ihm
nicht gelingt, kurzfristig priif-
fahig abzurechnen (z. B. beim
gekiindigten Pauschalpreisver-
trag). Dem schiebt der Bun-

desgerichtshof — aus unserer
Sicht zu Recht — einen Riegel
vor.

Wil sich der Auftraggeber
zukiinftig auf die mangelnde
Priifbarkeit  berufen, dann
muss er dies innerhalb der
Priffrist des § 16 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B tun. Dabei gentigt cin
allgemeiner Hinweis auf die
vermeintlich fehlende Priiffi-
higkeit nicht. Der Auftragge-
ber muss im Einzelnen mittei-
len, weshalb er die Rechnung
nicht als priiffihig empfinde.
Mit materiellen Einwendun-
gen gegen die Forderung ist er
dagegen auch nach Ablauf der
Priiffrist nicht ausgeschlossen.

Elektronische Ahgahe
von Steuererklirun-
gen ah dem 1.1.2005

Fir die Zeitraume ab dem 1.
Januar 2005 ist es gesetzlich
vorgeschrieben, die Daten
zur Umsatzsteuervoranmel-
dung und der Lohnsteuer-
anmeldung an die Finanz-
verwaltung grundsitzlich auf
elektronischem  Wege zu
ubermitteln.

Dazu kann die kostenlos
von der Finanzverwaltung
zur  Verfugung  gestellte
Software ELSTER genutzt
werden. Das Programm ist
auf CD erhiltlich oder kann
aus dem Internet unter
www.elsterformular.de  her-
unter geladen werden.

Zuvor miissen Sie jedoch
ein Teilnahmeerklirung aus-
fullen und an das Finanzamt
tbermitteln.  Auf  Antrag
kann das Finanzamt zur
Vermeidung von unbilligen
Hirten auf eine elektronische
Datentibermittlung  verzich-
ten. Als Hirtefall sollen
Unternehmer gelten, die tiber
keine elektronische Buchfiih-
rung und keinen Internet-

Anschluss verfiigen.
Sicherheitsrisiken

Die elektronische Ubet-
mittlung der Steuerdaten ist
jedoch mit nicht unerhebli-
chen Sicherheitsrisiken ver-
bunden. Da derzeit kein
Passwort und keine Identifi-
zierung zur Ubermittlung der
Daten erfordetlich ist, son-
dern es lediglich der Kennt-
nis der Firmenbezeichnung,
des Finanzamtes und der
Steuernummer bedatf, kon-
nen derzeit Manipulationen
in Form der Meldung von
Phantasiezahlen an das Fi-
nanzamt nicht ausgeschlos-
sen werden. Der Finanzver-
waltung sind die Risiken
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bekannt. Es wird daran gear-
beitet, diese Sicherheitsli-
cken zu schlieBen.

Praxisempfehlung

Es witd dtingend empfoh-
len, sachkundigen Rat einzu-
holen und die Datentibertra-
gung mit Hilfe eines nicht in
das Unternehmensnetzwerk
eingebundenen  Computers
durchzufithren  bzw. nur
fachkundige Personen mit
der Ubermittlung zu beauf-
tragen.

Wit  empfehlen, Abbu-
chungen des Finanzamtes in
den nichsten Monaten ge-
nauestens zu prifen und
vorsichtshalber bereits erteil-
te  Einzugsermichtigungen
zu stornieren, um Liquidi-
titsengpidsse und einen et-
waigen Schufa-Eintrag  zu
vermeiden.

Zudem konnen Sie auf
Rechnungen anstelle Threr
Steuernummer die Umsatz-
steueridentifikationsnummer
auffithren, die nicht erkennen
lasst, bei welchem Finanzamt
Sie gefiithrt werden. Bis zum
31.03.2005 hat die Finanz-
verwaltung  zudem  eine
Schonftist fir die klassische
Papieranmeldung einge-
raumt.

Elektronische Lohn-
steuerbescheinigungen

Elektronische ILohnsteuer-
bescheinigungen fir 2004
miussen vom Arbeitgeber bis
spatestens zum 28.02.2005
an das Finanzamt Gbermittelt
werden. Diesbeziiglich gibt
es keine Schonfrist. Die
Lohnsteuerkarten sind ent-
weder beim  Arbeitgeber
aufzubewahren oder durch
ihn zu vernichten. Keinesfalls
durfen Lohnsteuerkarten
ohne ILohnsteuerbescheini-
gung ausgehdndigt werden.
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Das Team:

Unter dieser Rubrik wollen
wir kiinftig unsere bewihr-
ten Kollegen und Mitarbei-
ter/innen vorstellen. Den
Anfang macht der Leiter
baurechtlichen

unserer

Abteilung:

RECHTSANWALT
BERND KIMMICH

geb. am 25.11.1964

in Esslingen am Neckar
Studium Rechtswissenschaft
in Ttibingen

Bernd Kimmich ist in
unserer Kanzlei seit 1995 als
Rechtsanwalt titig. Er be-
schiftigt sich nahezu aus-
schlieflich mit der gericht-
lichen wund auBlergericht-
lichen Vertretung von Bau-
unternehmen. Ein Schwer-
punkt seiner Tadtigkeit liegt
in der baubegleitenden
Beratung einschlieBlich der
Vertragsgestaltung.

Herr Kimmich ist Mit-
herausgeber des  Unter-
nehmer-Handbuches ,,Der
Baubettieb sowie Autor
des in der IBR-Schriften-
rethe im renommierten
Werner-Verlag  erschiene-
nen Buches , VOB fur
Bauleiter*.

RA Kimmich ist unseren
Mandanten und Seminar-
teilnehmern dariiber hinaus
als Referent bei zahlreichen
Fortbildungsveranstaltun-
gen, insbesondere aber
wegen der von ihm konzi-
pierten ,,Bauleiter-Schu-
lung* bekannt.
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Muss der Auftraggeber einen Nachtrag bezahlen, den er beauftragt hat, auch wenn die darin ent-
haltene Bauleistung bereits nach dem Hauptvertrag geschuldet war?

OLG Celle, Urteil vom 14.10.2004

KG, Urteil vom 04.11.2004

Worum geht es?

Im Fall des OLG Celle sollte
der Auftragnehmer ecine fiir
den Betrieb eines Klinikums
lebensnotwendige  Kiltever-
sorgungsanlage umbauen. Im
Rahmen der UmbaumalBnah-
men fallt die Kilteversor-
gungsanlage aus, der Auftrag-
nehmer muss eine mobile
Anlage stellen, die er als Nach-
trag geltend macht. Der Nach-

trag wird beauftragt. Als der
Auftragnehmer  die  Nach-
tragsverglitung  fordert, hilt
der Auftraggeber dem entge-
gen, die Lieferung eines be-
weglichen Moduls sei als Ge-
wihtleistungsmaBnahme  flr
ihn kostenlos.

Im Falle des Kammer-
gerichtes hatte sich der Gene-
ralunternehmer zur schlussel-
fertigen Erstellung eines Biiro-

und Wohngebiudes verpflich-
tet. Er macht einen Nachtrag
fur Ausgleichsmalinahmen zur
Beseitigung von MaBabwei-
chungen an Spundwinden
geltend, der auch beauftragt
wird.

Im Nachhinein ist der Bau-
hert der Ansicht, diese Leis-
tung sei schon als Teil der
urspriinglichen Pauschale
geschuldet.

Die Entscheidung des
Gerichts:

Obwohl es sich im Kern um
zwei nahezu identische Fall-
gestaltungen handelt, urteilen
die Gerichte uneinheitlich. Das
Kammergericht spricht dem
Auftragnehmer die  Nach-
tragsvergiitung zu, das OLG

Celle lehnt sie ab. Das OLG
ist der Ansicht, dass die Beauf-
tragung des Nachtrages allein
kein Rechtsgrund fiir eine
Vergiitungsforderung sei. Das
sei nur bei einem Anerkennt-
nis oder einem Vergleich
anders.

Das Kammergericht meint

dagegen, dass sich der Auf-
traggeber in jedem Fall an
secinem  Auftrag  festhalten
lassen musse. In Betracht
kidme allenfalls eine Anfech-
tung des Auftrages wegen
Irrtums, was allerdings nur in
engen Fristen méglich ist.

Hinweise fiir die Praxis:

Es ist nicht recht einzusehen,
weshalb der Auftraggeber eine
,»-doppelt* beauftragte Leistung
auch doppelt bezahlen soll,
obwohl sie nur einmal er-
bracht wird. Deshalb stimmen
wir im Ergebnis der Entschei-
dung des OLG Celle zu, wo-
nach die Leistung nur im Falle
des Anerkenntnisses oder des
Vergleiches doppelt zu vergi-
ten ist. Denn nur in diesen
beiden Fillen erklirt der Auf-
traggeber, dass er die Leistung
gesondert bezahlen will, selbst
wenn sie an sich schon nach
dem Hauptvertrag geschuldet
war.

Die Frage wird demnichst
den Bundesgerichtshof  be-
schiftigen. Gegen das Urteil
des OLG Celle ist Revision
eingelegt worden.

Auftraggeber sollten sich bis
dahin nicht in Sicherheit wie-
gen und die Frage, inwieweit

Nachtragsleistungen  bereits
vom Hauptvertrag erfasst sind,
aufmerksam priifen. Sollte dies
nicht kurzfristig moglich sein,
so darf der Nachtrag nicht
oder nur unter Vorbehalt
beauftragt werden. Auch in
diesem Fall wird der Auftrag-
nehmer seinen Nachtrag aber
durchsetzen koénnen, wenn
dieser berechtigt ist, denn die
Nachtragsvorschriften der
VOB (§§ 2 Nr. 5, 2 Nr. 6
VOB/B) etfordern  keine
ausdriickliche  Beauftragung.
Es genligt die Anordnung
einer gednderten oder zusitzli-
chen Leistung durch den
Auftraggeber.

Sollte der Auftragnehmer
ohne ausdriickliche Beauftra-
gung des Nachtrages nicht
bereit sein, diesen auszufiih-
ren, so ist die Rechtslage fiir
beide Seiten gefahrlich: Die
Situation ldsst sich nur durch
die Vertragskiindigung 16sen.

Ob der Nachtrag berechtigt
war oder nicht, erfahren die
Parteien dann erst Jahre spiter
im Rahmen eines Bauprozes-
ses, in dem es um gegenseitig
erhobene Forderungen geht.

Im Regelfall wird keine der
beiden Seiten wihrend eines
laufenden Bauvorhabens mit
absoluter Sicherheit beurteilen
kénnen, ob der Nachtrag
berechtigt ist oder nicht. Um
(auch im Interesse des Auf-
traggebers) den Baufortschritt
nicht zu behindern, sollten die
Parteien den Streit Uber den
Nachtrages bis zum Bauende
,vertagen®.

Zur Sicherung berechtigter
Nachtragsforderungen
dem Auftragnehmer in einem
solchen Fall eine Sicherheit
gestellt werden, damit er Ge-
wissheit hat, dass er fir letzt-
endlich berechtigte Nachtrige
auch eine Vergilitung erhilt,
notfalls vom Biirgen.

sollte
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Strafbefreiende Erkla-
rung nur noch bis
31.03.2005!

Nur noch bis zum

31.03.2005 gelten im deut-
schen Steuerstrafrecht die
besonderen Regelungen des
Strafbefreiungserklirungs-
gesetzes  (StraBEG), wo-
nach bislang unversteuerte
Einnahmen fiir die Vergan-
genheit bis einschliefllich
2002 straffrei nach erklart
werden konnen.

Abgel6st wird diese Am-
nestieregelung  durch ver-
schirfte  Kontrollmdglich-
keiten der inlandischen
Kontoverbindungen — mit
Witkung zum 01.04.2005.

Strafbefreiende Erklarung
oder Selbstanzeige

Sofern sich eine Be-
triebspriifung  oder  eine
sonstige Prifung der Fi-
nanzverwaltung  angekiin-
digt hat, gilt es stets gewis-
senhaft zu priifen, ob in der
Vergangenheit nicht straf-
rechtlich relevante Sachver-
halte verwitklicht wurden,
die noch vor Beginn der
Priffung mittels Selbstan-
zeige gemil § 371 Abga-
benordnung (AO) offen-
bart werden sollten.

Aufgrund der erhebli-
chen steuerlichen Vorteile
des StraBEG dutfte es
grundsitzlich wihrend
seines noch beschrinkten
Geltungszeitraums ~ glinsti-
ger sein, von dieser Rege-
lung Gebrauch zu machen
als von der Selbstanzeige
nach § 371 AO, da bei
letzterer neben den steuetli-
chen Folgen noch Hinter-
ziehungszinsen entstehen.

Das gilt es jedoch, griind-
lich im Einzelfall zu priifen.
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Die wichtigsten Entscheidungen des letzten Quartals
Neue BFH-Rechtsprechung zur Dreimonatsirist hei Dienstreisen

Erbringt ein Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung voriibergehend auBerhalb der Wohnung und des
dauerhaften Mittelpunkts seiner beruflichen Tatigkeit, so begriindet er dort auch nach Ablauf von
drei Monaten keine (weitere) Arbeitsstatte i. S. des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG, wenn sich die
auswartige Tatigkeit im Vergleich zur Arbeit an der (bisherigen) regelmaBigen Tatigkeitsstatte als
untergeordnet darstellt (insoweit gegen Abschnitt 25 Abs. 3 Satz 2 LStR 1984 und 1987, Abschnitt
37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Satz 3 LStR 1990).

Bundesfinanzhof (BEH), Urteil vom 18.05.2004 (I R 70/ 98)
(Vorinstanz FG Miinchen vom 04.11.1997 16 K 3116/92)

Worum geht es?

Der Kliger betrieb ein Archi-
tekturbiiro, das sich im We-
sentlichen mit der Errichtung
und Sanierung von GrofBob-
jekten im Umland befasste.
Um die sich tuber mehrere
Jahre erstreckenden Bauauf-
trige durchzufithren, beschif-
tigte er Architekten, die den

wesentlichen Teil der Aufga-
ben im Biro eredigten.
Daneben unternahmen sie im
Rahmen ihrer Titigkeit als
Bauleiter in  wechselndem
Umfang tage- oder stunden-
weise Reisen zu den Baustel-
len.

Der Kliger erstattete ihnen
Fahrtkosen je gefahrenem

Kilometer und Verpflegungs-
mehraufwendungen nach
Dienstreisegrundsitzen steuer-
frei. Das Finanzamt beanstan-
dete diese Praxis, soweit sie
Fahrten betraf, die nach Ab-
lauf von drei Monaten seit
erstmaligem  Aufsuchen der
Baustellen durchgefiihrt wot-
den waten.

Die Entscheidung des
Bundesfinanzhofes:
Nachdem die Vorinstanz der
Klage teilweise stattgegeben
hatte, und zwar insoweit die
Fahrtkostenerstattungen aner-
kannte, als es sich um Fahrten
zwischen Biro und Baustelle
handelte, machte der Kliger in
der Revision geltend, dass die
einzelnen Dienstreisen unzu-
lassigerweise zu lingerfristigen
Auswirtstitigkeiten verknlpft
wurden.

Nach Ansicht des BFH ist
die Revision des Kligers be-
griindet: Ein Arbeitnehmer
begriindet nach Ansicht des

BFH keine (weitere) Arbeits-
stitte, wenn sich die auswarti-
ge Titigkeit im Vergleich zur
(bisherigen) regelmilligen
Arbeitsstitte als untergeordnet
darstellt. Die Finanzverwal-
tung ist demgegeniiber seit
jeher der Ansicht, dass bei
einer lingerfristigen voriber-
gehenden Auswirtstitigkeit an
derselben Titigkeitsstitte nach
drei Monaten keine Dienstrei-
se mehr anzuerkennen sei.

Das fithrte bislang dazu,
dass nach Ablauf der Dreimo-
natsfrist ein steuerfreier Ersatz
von Fahrtkosten durch den
Arbeitgeber nicht mehr mog-

lich war. Der BFH ist der
Meinung, dass nur dann eine
weitere regelmifige Arbeits-
stitte begrindet wird, wenn
die auswirtige Titigkeit im
Vergleich zur bisherigen Ti-
tigkeit nicht als untergeordnet,
sondern zumindest als gleich-
geordnet anzuschen ist. An-
haltspunkte ~ daftir
sich etwa aus det Dauer und
dem Gewicht der jeweiligen
Titigkeiten, der stindigen
Riickkehr zur regelmifligen
Arbeitsstitte und aus der
Verkehrsanschauung ergeben.

konnten

Hinweise fiir die Praxis:

Nach Ansicht des BFH sind in
diesem Sinne gleichgeordnet z.
B. mehrere einem Arbeitneh-
mer zur Leitung zugewiesene
Filialbetriebe oder Beratungs-
stellen, zwei von einem Ge-

schiftsfiihrer regelmiBig an

bestimmten Wochentagen
aufgesuchte technische Be-
triebsstitten  einer GmbH

gegentiber der Hauptbetriebs-
stitte oder die von einem
Lehrer im Rahmen eines Aus-

bildungsverhiltnisses besuchte
universitire Einrichtungen
gegentiber der Schule, an der
er unterrichtet.

Ist aber der voriibergehende
auswartige Einsatzort nach
diesen Kriterien der dauerhaf-
ten  Titigkeitsstitte  nicht
gleich-, sondern untergeord-
net, so handelt es sich nach
neuer Rechtsprechung auch
nach Ablauf von drei Monaten
weiterhin um Dienstreisen, die

zu voll abziehbaren Wer-

bungskosten bzw. zu steuerfrei
ersetzbaren Fahrtkosten fiih-
ren. Soweit die Verwaltung im
Hinblick auf die Dreimonats-
frist bisher eine andere Auffas-
sung vertritt, folgt der BFH
dieser Sicht nicht.
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Vertrauensschutz
hei an sich unwirk-
samer Vertragsstra-
fenklausel

Die Rechtsprechung des
BGH, nach der eine in
Allgemeinen  Geschiftsbe-
dingungen enthaltene Ver-
tragsstrafe nur bis zu einer
Héchstgrenze von 5 %
zuldssig ist, dirfte mittler-
weile in der Baubranche
bekannt sein.

In seiner Grundsatzent-
scheidung vom 23.01.2003
hat der BGH allerdings
Vertrauensschutz fur ,,Alt-
fille” eingerdumt, wenn
eine bestimmte Auftrags-
summe nicht erreicht und
der Bauvertrag vor Be-
kanntwerden der Entschei-
dung abgeschlossen wurde.
Da der BGH aber bislang
weder die Auftragssumme,
noch das Datum des Be-
kanntwerdens der Ent-

scheidung abschlieBend
definiert hatte, bestand
Unsicherheit.

Mit seinem Utrteil vom
06.07.2004 hat der BGH
diese Unklarheiten beseitigt.
Vertrauensschutz wird bis
zu  einer  Abtrechnungs-
summe von 15 Mio. DM
und bei Vertragsabschliis-
sen bis zum 30.06.2003
gewihrt.

Auch ecine Vertragsstra-
fenklausel mit einer Obet-
grenze von 10 % ist also
wirksam, soweit die Ab-
rechnungssumme unterhalb
von 15 Mio. DM liegt und
der Bauvertrag bis zum

30.06.2003 geschlossen
wurde.
Liegt die Abrech-

nungssumme héher oder
wurde der Vertrag spiter
geschlossen, so ist eine
Vertragsstrafenklausel — mit
einer Obergrenze von 10 %
unwirksam.

In Newsletter Nr. 13, Seite
3, hatten wir FEntschei-
dungen des OLG Diissel-
dotf und des OLG Celle
vorgestellt, in denen es um
die Frage ging, ob der AG
das Dreifache der Mangel-
beseitigungskosten  zurtick-
halten darf, wenn er mit der
Entgegennahme der Man-
gelbeseitigung  in  Verzug

gerit.
In dem damals vorge-
stellten Utrteil vom

17.02.2004 war das OLG
Celle der Ansicht, dass der
AG in einem solchen Fall
entgegen § 641 Abs. 3 BGB
nicht mehr das Dreifache
der Mangelbeseitigungskos-
ten zurlckhalten diirfe,
sondern nur in einfacher
Hohe.

Der gleiche Senat des
OLG Celle hat nun in
einem vergleichbaren Fall
anders entschieden. Dort
verweigerte der AG dem
AN das Betreten der Bau-
stelle  zur Mangelbeseiti-
gung. Das Gericht ent-
schied, dass dem Auftrag-
geber kein Zurtickbehal-
tungsrecht wegen Mingeln
zustehe (auch nicht in
einfacher Hoéhe). Er miisse
seine Gewihrleistungsrech-
te in einem gesonderten
Prozess geltend machen.

Dieses Urteil entspricht
nicht der herrschenden
Meinung, allerdings fehlt
noch eine hochstrichterli-
che  Entscheidung  des
BGH. Bis dahin besteht
Rechtsunsicherheit, ob sich
der AG im Falle des An-
nahmeverzuges mit der
Mangelbeseitigung auf die
Mingel tberhaupt berufen
darf bzw. in welcher Hohe
(einfach oder dreifach) ihm
ein Zuriickbehaltungsrecht
zusteht.
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Termine

Wir diirfen nachfolgend auf Veranstaltungen hinweisen, bei
denen Rechtsanwilte unserer Kanzlei als Referenten auftreten:

Haftung des Architekten bei der Vergabe offentlicher
Bauauftrage

Referent: RA Dr. Ultich Dieckert

Ort/Termin: Weiterbildungsveranstaltung der
Baukammer Betlin am 22.02.2005

Anmeldung: Baukammer Betlin, Frau Minzberg

Tel: 030/79 74 43 12

Geltendmachung und Durchsetzung von Nachtragen
bei Bauvertréagen nach § 2 Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B
Referent: RA Bernd Kimmich
Orte/Termine:  08.03. und 09.03.2005 in Augsburg
10.03.2005 in Wiesbaden
15.03.2005 in Dortmund
16.03.2005 in Hamm
15.04.2005 in Hamburg
Informationsveranstaltungen der
PCI GmbH

Anmeldung: PCI, Herr Balleisen, Tel: 08 21/59 01-3 72

Bauleiter-Schulung: Die wichtigsten Vorschriften der
VOB/B in der Praxis

Referent: RA Bernd Kimmich
Ort/Termin: IBR-Seminar am 14.04.2005 in Berlin
Anmeldung: IBR, Frau StaBBen, Tel.: 06 21/1 20 32-18

Dariiber hinaus fiihren wir in regelmaBligen Abstinden
halbtigige Sammelschulungen zu den Themen

Banvertragsrecht, Bauinsolvenzgrecht, Méngelmanagenment
und Forderungsmanagement

durch. Bei Interesse melden Sie sich bitte bei unserer Mit-
arbeiterin, Frau Goltz (0 30/27 87 07), die diese Schulungen zu-

sammenstellt.

Wir verweisen schlieSlich auf unsere zweitigice Bauleiter-
Schulung, die wir in der Regel als Inhouse-Seminare dutch-
fihren. Sprechen Sie bei Interesse Herrn RA Kimmich direkt
an.




