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Rechtliche Entwicklungen April 2022

wie gewohnt, mdchten wir lhnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uber-
blick Uber ausgesuchte, aus unserer Sicht relevante Informationen zur Corona-Pandemie
und zum Krieg in der Ukraine sowie rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Arbeits-
Sozialversicherungs- und Tarifrecht, Bauvertragsrecht, Vergaberecht und Steuerrecht zur
Verfugung stellen.

|. Corona Informationen

Aufhebung der Corona-Erlasse

Nach Auslaufen der epidemischen Lage von nationaler Trageweite nach 8 5 Infektions-
schutzgesetz zum 25.11.2021 wurden die weitreichenden Corona-Schutzmalinahmen
schrittweise bis zum 20.03.2022 zuriickgefahren. Das gibt Anlass, die im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie erlassenen Sonderregeln fir die Vergabe und Abwicklung von
Bundesbaumaflinahmen mit dem zur organisatorischen Umstellung erforderlichen zeitlichen
Vorlauf aufzuheben.

Folgende Erlasse werden unter der MaRRgabe ihrer Fortgeltung fiir bestehende Vertrage
aufgehoben:

BWI7 — 70406/21#1 vom 21.03.2021 zu bauvertraglichen Fragen
BWI7 — 70406/21#1 vom 23.03.2021 zu vergaberechtlichen Fragen
BWI7 — 70406/21#1 vom 17.06.2021 zur separaten Erstattung von Hygienemehrkosten

Fir bestehende Vertrage andert sich nichts. Bis zum Ende des Vertragsverhéaltnisses gelten
die Regelungen der Bezugserlasse (z.B. vereinfachte Beweisanforderungen, Abrechnung
der HygienemalRhahmen zum Nachweis) fort.

In Vergabeverfahren, deren Angebotsfrist nach dem 20.03.2022 ablauft, sind das ,Hinweis-
blatt zum Umgang mit Bauablaufstérungen im Zusammenhang mit der COVID-19-
Pandemie® sowie das VHB-Formblatt 217 den Vergabeunterlagen nicht mehr beizufugen.
Die vom FB 217 umfassten Corona-bedingten Mehrkosten sind im Rahmen dieser Vertrage
nicht gesondert zu erstatten.
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Bereits begonnene Vergabeverfahren, deren Angebotsfrist vor dem 20.03.2022 endet, kén-
nen unter Verwendung der beiden Unterlagen weitergefiihrt werden, wenn eine Anderung
der Vergabeunterlagen zu nicht hinnehmbaren zeitlichen Verzégerungen fuhren wiirde.

Soweit von den Bundeslandern zur Begrenzung von Inzidenzen erlassene Regeln die Ein-
haltung von Vergabevorschriften unmdglich machen (z.B. Zutrittsbeschréankung zum
Dienstgebaude), wird bis zu deren Rucknahme Dispens von der entsprechenden Vergabe-
vorschrift unter der Voraussetzung erteilt, dass ein adaquater Ersatz (z.B. Ubermittlung der
Submissionsergebnisse) an deren Stelle tritt.

Erlass Corona-Aufhebung des BMWSB vom 01.03.2022

Il. Krieg in der Ukraine
Pflicht zur Prifung von Sanktionslisten bei Auslandsgeschéften

Zur Bekadmpfung der weltweiten Terrorismusaktivitaten hat die Europadische Gemein-
schaft/Union basierend auf Resolutionen des UN-Sicherheitsrates EU-Verordnungen erlas-
sen. Die Verordnungen gelten unmittelbar in allen EU-Mitgliedstaaten und sind bei allen
Geschaftsaktivitaten zu beachten. Den Personen, Organisationen oder Einrichtungen, die in
den Anhéngen der Verordnungen aufgefiihrt sind, dirfen weder direkt noch indirekt Gelder
oder wirtschaftliche Ressourcen zur Verfligung gestellt werden.

In den EU-Verordnungen wurden keine Vorgaben getroffen, wie diese Mal3Bhahmen innerbe-
trieblich umgesetzt werden sollen. Unternehmen sind hier selbst in der Verantwortung in
geeigneter Weise dafiir Sorge zu tragen, dass diese Verbote im Rahmen ihrer Auslandsge-
schaftsaktivitaten eingehalten werden. Da die Sanktionslisten fast taglichen Anderungen
unterliegen, mussen die Prifungen auch bei langjahren Geschéaftskunden durchgefihrt und
in geeigneter Form flr jeden Geschéftsvorgang dokumentiert werden.

Hierfir bieten sich Software-Lésungen an. Auch kénnen die Prifungen Uber folgende Da-
tenbanken im Internet durchgefihrt werden:

e Justizportal des Bundes und der Lander: https://www.finanz-sanktionsliste.de/fisalis/

e EU-Datenbank: https://eeas.europa.eu/topics/common-foreign-security-policy-cfsp_en

Grundsatzlich ist die Prufung aller an dem jeweiligen Geschaft beteiligten Personen sowohl
vor dem Abschluss von Vertrdgen als auch vor der unmittelbaren Durchfiihrung des Ge-
schéftes durchzufiihren. Beteiligte Personen, Organisation oder Einrichtungen kdnnen unter
anderem die Bank, der Spediteur und der Versicherer sein.

Aus den FAQ Sanktionslisten ergeben sich die konkreten Prifpflichten fur Unternehmen.

Die konsolidierte Sanktionsliste European Union (EEAS) — Common Foreign & Security
Policy (CFSP) (Link) beinhaltet eine Adresssammlung séamtlicher Personen, Organisationen
und Vereinigungen gegeniber welchen Finanz-Sanktionen seitens der EU bestehen. Alle
EU-weiten Namenslisten, die im Zuge von Verordnungen im Européischen Amtsblatt verof-
fentlicht werden, finden sich auf dieser konsolidierten Listensammlung.

Die Nichtbeachtung dieser Bereitstellungsverbote ist strafbewehrt und wird im Sinne des

AuRenwirtschaftsrechts als Embargoverstol3 geahndet.
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Fur Unternehmen und Personen auf dieser Liste gelten Finanzsanktionen, daher durfen
keine wirtschaftlichen Ressourcen und Gelder zur Verfiigung gestellt werden und das Ver-
mogen der betroffenen Person wird eingefroren.

In Ausnahmefallen kénnen Genehmigungen beantragt werden. In Deutschland ist die zu-
sténdige Behoérde zur Genehmigung der Lieferung von wirtschaftlichen Ressourcen das
Bundesamt fir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) und fiir Finanzmittel die Deutsche
Bundesbank.

Bundesregierung beschlief3t Liquiditatshilfen (Schutzschild)

Die Bundesministerien fur Finanzen (BMF) sowie fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK)
haben am 08.04.2022 ein MalRnahmenpaket zur Unterstiitzung der von den Sanktionen
oder dem Kriegsgeschehen betroffenen deutschen Unternehmen beschlossen (sogen.
Schutzschild).

Ein KfW-Kreditprogramm mit einem Volumen von bis zu 7 Mrd. € soll die Liquiditat betroffe-
ner Unternehmen mit zinsgunstigen, haftungsfreigestellten Krediten sicherstellen und steht
Unternehmen aller Gré3enklassen zur Verfiigung. Daneben sollen einzelne bereits wéhrend
der  Corona-Pandemie  eingeflhrte  Erweiterungen  bei  den Bund-Lander-
Burgschaftsprogrammen (betrifft Blrgschaftsbanken und das GroRRblrgschaftsprogramm)
fur vom Ukraine-Krieg nachweislich betroffene Unternehmen fortgesetzt werden.

Darliber hinaus bereitet die Bundesregierung weitere MalRnahmen vor fir den Fall, dass
sich die wirtschaftliche Situation der betroffenen Unternehmen weiter verschlechtert. Diese
erganzenden MalRnahmen beinhalten im Wesentlichen ein Programm zur temporéaren Kos-
tendampfung des Erdgas- und Strompreisanstiegs fir besonders betroffene Unternehmen
in Form eines befristeten und eng umgrenzten Kostenzuschusses, Eigen- und Hybridkapi-
talhilfen, welche der Stabilisierung besonders relevanter Unternehmen dienen soll und ein
Finanzierungsprogramm fiir durch hohe Sicherheitsleistungen (Margining) gefahrdete Un-
ternehmen.

BMF, Pressemitteilung vom 08.04.2022

lll. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht

Eilrechtsschutz und Selbstwiderlegung der Dringlichkeit

Grundsatzlich kann der einstweiligen Rechtsschutz in Anspruch nehmende Arbeitnehmer
durch langes Zuwarten die nach § 940 ZPO erforderliche Dringlichkeit einer Befriedigungs-
verfugung selbst widerlegen. Ein langes Zuwarten liegt vor, wenn der Arbeitnehmer in
Kenntnis der Rechtsbeeintrachtigung langere Zeit untétig bleibt und seinen Anspruch nicht
(gerichtlich) geltend macht. Anders ist es jedoch zu beurteilen, wenn der Arbeithehmer mit
dem Arbeitgeber noch Verhandlungen Uber eine giitliche Beilegung des Streits fihrt. Dies
gilt jedenfalls, solange diese zielgerichtet von beiden Parteien gefihrt werden. In diesem
Fall bleibt der Arbeitnehmer gerade nicht untatig, sondern bemuht sich aktiv um die Durch-
setzung seiner Rechtsposition zur Erreichung einer Loésung der Auseinandersetzung und sei
es auch nur in Form eines Kompromisses. Solange die Verhandlungen gefiihrt werden,
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bleibt die Angelegenheit dringlich. Erst wenn diese gescheitert sind, hat der Arbeithnehmer
den Beschéftigungsanspruch alsbald geltend zu machen.

ArbG Gera, Urteil vom 20.01.2022 - 2 Ga 3/21

Ein voller Kalendertag als Ersatzruhetag

Dem Arbeitnehmer ist ein voller Kalendertag arbeitsfreie Zeit als Ersatzruhetag zu gewéh-
ren. Ein Rolltag, der zwischen den zwei Schichten zwar rund 30 Stunden Freizeit gebe,
genige dafur nicht, weil sich der Arbeitnehmer an zwei aufeinanderfolgenden Kalenderta-
gen im Dienst befinde. Fir diese Auslegung spricht vor allem der Wortlaut und der Zweck
des Arbeitsschutzgesetzes. Die Einrichtung der Sonn- und Feiertage dient der Erholung und
der seelischen Erhebung. Auch § 9 Abs.1 ArbZG definiert die beschéaftigungsfreie Zeit an
Sonn- und Feiertagen ausdrticklich auf 0 bis 24 Uhr.

BAG Urteil vom 08.12.2021, Az.: 10 AZR 641/19

Fristlose Kundigung wegen Vorlage eines gefélschten Impfausweises

Legt ein Arbeitnehmer zwecks weiterer Wahrnehmung von Kundenterminen einen gefalsch-
ten Impfausweis vor, schadigt dies das Vertrauensverhaltnis zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien so nachhaltig, dass selbst eine befristete Weiterbeschéftigung unzumutbar ist. Die
aul3erordentliche fristlose Kindigung ist durch einen wichtigen Grund gerechtfertigt. Die
Missachtung der 2-G-Regel im Prasenzkontakt zu Kunden ist weisungswidrig und stellt eine
erhebliche Verletzung der Verpflichtung des Arbeithehmers zur Wahrung der Interessen des
Arbeitgebers dar. Durch den Versuch, die unwahre Behauptung vollstandigen Impfschutzes
durch Vorlage eines falschen Impfnachweises zu belegen, ist auch das fir eine nur befriste-
te Fortfihrung des Arbeitsverhéltnisses notwendige Vertrauen verwirkt.

ArbG Koln (Urteil vom 23.03.2022, Az.: 18 Ca 6830/21)

Einhaltung der Kindigungserklarungsfrist im Falle von Mutterschutz oder Elternzeit

Nach 8§ 626 Abs. 2 BGB kann die auRerordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei Wo-
chen erfolgen, beginnend mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fir
die Kiindigung maRRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Hangt der Ausspruch einer au-
Berordentlichen Kindigung von einer Zulassigkeitserklarung nach 8 17 Abs. 2 MuSchG
oder § 18 Abs. 1 BEEG ab, ist die Kindigungserklarungsfrist eingehalten, wenn innerhalb
der Zwei-Wochen-Frist der entsprechende Antrag gestellt worden ist und die Kindigung
nach Zustellung des die Kiindigung fir zulassig erklarenden Bescheides unverziglich aus-
gesprochen wird. Damit wird weder die Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
umgangen, noch der Sonderkiindigungsschutz in der Schwangerschaft bzw. Elternzeit.
Vielmehr sind auf diese Weise beide Regelungen in Einklang zu bringen. Es sind sowohl
der Sinn und Zweck der Kiundigungserklarungsfrist gewahrt, zeitnah Rechtssicherheit zu
schaffen, als auch der Sinn und Zweck des Sonderkiindigungsschutzes, wéahrend der
Schwangerschaft oder Elternzeit voribergehend einen erhdhten Bestandsschutz zu ge-
wahrleisten. Der behordlichen Zuléassigkeitserklarung steht der Wegfall des Zustimmungser-
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fordernisses gleich. Ab Kenntnis der zum Wegfall des Zustimmungserfordernisses flihren-
den Ereignisse ist die Kiindigung unverziglich auszusprechen, d.h. in der Regel am ersten
folgenden Arbeitstag.

LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 15.3.2022 - 5 Sa 122/21

Keine wirksame Befristung eines Arbeitsvertrages allein mit Scan der Unterschrift

Fur die wirksame Befristung eines Arbeitsvertrages reicht eine eingescannte Unterschrift
nicht aus. Die vereinbarte Befristung ist mangels Einhaltung der gemanR § 14 Absatz 4 Teil-
zeit- und Befristungsgesetz zwingend vorgeschriebenen Schriftform unwirksam. Schriftform
i.S.d. § 126 BGB erfordert eine eigenhandige Unterschrift oder eine qualifizierte elektroni-
sche Signatur. Der einfache Scan einer Unterschrift genligt diesen Anforderungen nicht. Bei
einer mechanischen Vervielféltigung der Unterschrift - auch durch datenméaRige Vervielfalti-
gung durch Computereinblendung in Form eines Scans - liegt weder Eigenhandigkeit vor
noch geniigt sie den Anforderungen an eine qualifizierte elektronische Signatur. Eine etwai-
ge spatere eigenhandige Unterzeichnung des befristeten Vertrages fuhrt nicht zur Wirksam-
keit der Befristung. Vielmehr muss die eigenhandig unterzeichnete Befristungsabrede beim
Erklarungsempfanger vor Vertragsbeginn vorliegen.

LAG Berlin v. 16.3.2022 - 23 Sa 1133/21 (Volltext noch nicht verfligbar)

IV. Bauvertragsrecht

Auf Sicherheitsrisiken ist hinzuweisen

Wird ein Werkunternehmer mit Instandsetzungsarbeiten beauftragt, hat er seine Leistung so
auszufuihren, dass sie den zum Zeitpunkt der Abnahme geltenden anerkannten Regeln der
Technik und Sicherheitsstandards entspricht. Umfasst der Auftrag des Werkunternehmers
nicht sdmtliche Leistungen, die zur ordnungsgemafRen Funktion der in Stand zu setzenden
Technik erforderlich sind, und erwachsen hieraus Sicherheitsrisiken, hat er dem Auftragge-
ber einen Hinweis zu erteilen.

OLG Koblenz, Beschluss vom 09.06.2021 - 6 U 1094/20; IBRRS 2022, 1025
BGH, Beschl. v.10.11.2022 - VII ZR 672/21 (Nichtzulassungsbeschw. Zuriickgenommen

DSGVO steht Nachweis der Zahlung des Mindestlohns nicht entgegen

Pauschale Erklarungen eines Steuerberaters geniigen einer vertraglichen Vereinbarung,
wonach der Nachunternehmer geeignete Nachweise dartber vorzulegen hat, dass die Mit-
arbeiterentlohnung nicht unter den geltenden Lohntarifen/Mindestléhnen erfolgt, nicht. Der
Nachunternehmer ist durch die Vorschriften der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
nicht gehindert, gegeniiber seinem Auftraggeber Nachweise tber die Zahlung des Mindest-
lohns an die Mitarbeiter, die er zur Erfillung der Auftrdge eingesetzt hat, zu erbringen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 23.02.2022 - 4 U 111/21
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Zuschusspflicht des Auftraggebers fir die Kosten der Méangelbeseitigung

Eine Zuschusspflicht des Auftraggebers fiir die Kosten der Mangelbeseitigung kommt ins-
besondere in Betracht, wenn zur Beseitigung des Mangels zuséatzliche Leistungen erforder-
lich werden, die auch bei einer von vorneherein mangelfreien Leistung angefallen und in
diesem Fall besonders zu vergiuten gewesen waéren (sog. Sowieso-Kosten). Darlegungs-
und beweisbelastet fir diese Sowieso-Kosten ist der Auftragnehmer als ausfiihrender Un-
ternehmer, der den Zuschussanspruch gegeniiber dem Auftraggeber geltend machen
muss. Hierzu bedarf es an konkretem Vortrag dazu, in Bezug auf welche Baumal3hahmen
in welchem konkreten Umfang welche Sowieso-Kosten entstehen.

OLG KéIn, Urteil vom 03.12.2020 - 7 U 210/13
BGH, Beschluss vom 21.07.2021 - VII ZR 10/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen)

Per WhatsApp Ubermittelte Kiindigung ist unwirksam

Eine per WhatsApp Ubermittelte auRerordentliche Kiindigung erfillt nicht das Schriftformer-
fordernis und ist nichtig.

LAG Minchen, Urteil vom 28.10.2021 - 3 Sa 362/21

Unangemessene Ubersicherung bei Vertragserfiillungsbiirgschaft + Bareinbehalt
Wird formularmafgiig eine Vertragserfullungssicherheit von mehr als 10 % der Auftragssum-
me verlangt, fuhrt dies zu einer unangemessenen Ubersicherung und zur Gesamtunwirk-
samkeit der Sicherungsklauseln, so dass der Birge seiner Inanspruchnahme die Bereiche-
rungseinrede (88 821, 768 BGB) entgegenhalten kann.

OLG Celle, Beschluss vom 18.11.2021 - 14 U 119/21

Vollmacht hat, wer zum Termin erscheint

Entsendet eine Vertragspartei einen Mitarbeiter zum Termin, an dem die Inbetriebnahme
stattfinden soll, kann die andere Vertragspartei davon ausgehen, dass der Mitarbeiter zu
allen mit der Inbetriebnahme zusammenhéangenden Rechtshandlungen bevollméchtigt ist.
Das gilt auch dann, wenn der Mitarbeiter bis dato nur fiir die technische Seite des Projekts
zustandig war.

OLG Minchen, Urteil vom 22.05.2019 - 7 U 2782/18; IBRRS 2022, 1235
BGH, Beschl. v. 10.11.2022 - VII ZR 143/19 (Kostenbeschl. nach Erledigung der HS)

Keine Zusatzvergitung fur die Ausfuhrungsplanung bei funktional beschriebener
Leistungsverpflichtung

Hat der Auftragnehmer nach dem Leistungsverzeichnis eine "Unterkonstruktion nach Wabhl
des AN" herzustellen, ist die Leistung funktional beschrieben und der Auftragnehmer hat
auch die fur die Ausfihrung der Leistung erforderliche Planung als Vertragsleistung zu er-
stellen. Fur die Wirksamkeit einer funktional beschriebenen Leistungsverpflichtung kommt

es nicht darauf an, dass der Auftragnehmer den Umfang der ibernommenen Verpflichtung
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genau kennt oder zuverlassig ermitteln kann. Stellt sich heraus, dass er nach dem Vertrag
eine Leistung schuldet, die er infolge der Unklarheit oder Unvollstandigkeit der Leistungsbe-
schreibung nicht einkalkuliert hat, kann er keine Korrektur seiner fir ihn nachteiligen Ver-
tragsentscheidung verlangen, auch nicht im Wege eines Schadensersatzanspruchs. Das
Risiko einer unauskémmlichen Kalkulation tragt der Auftragnehmer.

OLG Hamburg, Urteil vom 03.02.2021 - 8 U 33/20; IBRRS 2022, 1240
BGH, Beschl. v. 08.12.2021 - VII ZR 140/21 (Nichtzulassungsbeschw. zuriickgewiesen)

Kein Nachtrag fur hohere Lohn- und Materialkosten bei Verzug des Vorunternehmers

Das Recht des Auftraggebers zum Abruf der Vertragsleistung ist eine echte Nebenpflicht,
die den Auftraggeber zur Mitwirkung verpflichtet. Hat der Auftraggeber die Verzégerung des
Abrufs zu vertreten, kann der Auftragnehmer Schadensersatz geltend machen. Allerdings
ist der Vorunternehmer kein Erflllungsgehilfe des Auftraggebers im Verhaltnis zum Nach-
folgeunternehmer. Der Auftraggeber muss sich deshalb eine schuldhafte Leistungsverzége-
rung des Vorunternehmers nicht zurechnen lassen. Davon unberiihrt bleibt die Mdglichkeit,
eine Entschadigung nach § 642 BGB zu verlangen. Der Entschadigungsanspruch nach
§ 642 BGB umfasst aber keine Mehrkosten wie gestiegene Lohn- und Materialkosten, die
zwar aufgrund des Annahmeverzugs des Auftraggebers infolge Unterlassens einer ihm
obliegenden Mitwirkungshandlung, aber erst nach dessen Beendigung anfallen, namlich bei
Ausfuhrung der verschobenen Werkleistung.

OLG Hamburg, Urteil vom 27.11.2020 - 8 U 7/20, IBRRS 2022, 1197

V. Vergaberecht

Angebotsausschluss bei Abweichung von zwingender Vorgabe

Grundsatzlich liegt eine unzulassige Anderung an den Vergabeunterlagen vor, wenn der
Bieter nicht das anbietet, was der o6ffentliche Auftraggeber nachgefragt hat, sondern von
den Vorgaben der Vergabeunterlagen abweicht. Ob eine unzulassige Anderung der Verga-
beunterlagen durch das Angebot im Einzelfall vorliegt, ist anhand einer Auslegung sowohl
der Vergabeunterlagen als auch des Angebots nach dem jeweiligen objektiven Empfanger-
horizont festzustellen. MaRRgeblich ist hinsichtlich der Vergabeunterlagen der Empfangerho-
rizont der potenziellen Bieter. Fir die Auslegung von Vergabeunterlagen ist auf die objektive
Sicht eines verstandigen und fachkundigen Bieters abzustellen, der mit der Erbringung der
ausgeschriebenen Leistung vertraut ist.

VK Nordbayern, Beschluss vom 05.08.2021 - RMF-SG21-3194-6-20

Vergabeunterlagen: Widerspruchlichkeiten sind zu vermeiden

Die Vergabestellen sind verpflichtet, die Vergabeunterlagen klar und eindeutig zu formulie-

ren und Widersprichlichkeiten zu vermeiden. Bedingungen und Modalitaten des Vergabe-

verfahrens mussen klar, prazise und eindeutig formuliert werden, so dass zum einen alle mit

der ublichen Sorgfalt handelnden Unternehmen die genaue Bedeutung dieser Bedingungen

und Modalitaten verstehen und sie in gleicher Weise auslegen kénnen und zum anderen
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der Auftraggeber tatsachlich tberprifen kann, ob die Teilnahmeantrage oder Angebote, die
fur den betreffenden Auftrag geltenden Kriterien erfillen. Nicht mehr eindeutig sind Verga-
beunterlagen, wenn fachkundigen Unternehmen auch nach Auslegungsbemihungen meh-
rere Auslegungsmoglichkeiten verbleiben. Unklare Vorgaben der Vergabestelle dirfen nicht
zu Lasten der Bieter gehen.

OLG Schleswig, Beschluss vom 28.03.2022 - 54 Verg 11/21, IBRRS 2022, 1195

Keine hohen Anforderungen an Rige

An eine Rige eines Bieters in einem Vergabeverfahren sind keine hohen Anforderungen zu
stellen. Sie ist an keine bestimmte Form gebunden. Sie kann auch als Frage formuliert sein,
solange der Bieter deutlich macht, dass er in einem bestimmten Sachverhalt einen Verga-
berechtsverstol3 sieht und Abhilfe erwartet.

OLG Schleswig, Beschluss vom 04.02.2022 - 54 Verg 9/21

Aufklarung auch unterhalb der Aufgreifschwelle mdglich

Auf ein Angebot mit einem unangemessen hohen oder niedrigen Preis oder mit unange-
messen hohen oder niedrigen Kosten darf der Zuschlag nicht erteilt werden. Vor der Ableh-
nung eines Angebots ist vom Bieter Aufklarung tUber die Ermittlung der Preise oder Kosten
fur die Gesamtleistung oder fiir Teilleistungen zu verlangen, wenn der Angebotspreis unan-
gemessen niedrig erscheint und anhand vorliegender Unterlagen tber die Preisermittiung
die Angemessenheit nicht zu beurteilen ist. Weist das Angebot eines Bieters einen Abstand
von mehr als 10 % zum néachsthéheren Angebot auf, ist der Auftraggeber zwar nicht zu
einer Preisprufung verpflichtet, aber dazu berechtigt.

VK Berlin, Beschluss vom 25.03.2022 - VK B 2-53/21, IBRRS 2022, 1315

Zeitpunkt fir die Beurteilung der Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts

Die Kosten eines Rechtsanwalts sind als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung not-
wendige Kosten erstattungsfahig, wenn die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten notwendig
war. Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines anwaltlichen Vertreters durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber kann nicht schematisch, sondern stets nur auf der Grundlage einer
differenzierenden Betrachtung des Einzelfalls entschieden werden. Hinsichtlich des Zeit-
punkts fur die Beurteilung der Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts ist auf
die die Aufwendungen verursachende Handlung abzustellen. Erweist sich jedoch die Hinzu-
ziehung anwaltlicher Verfahrensbevollmachtigter aufgrund nachtréglicher, sich aus dem
gegnerischen Vorbringen ergebender Erschwernisse erst zu einem spéteren Zeitpunkt als
notwendig, kann die Hinzuziehung ab diesem Zeitpunkt fur notwendig erklart werden, und
zwar unabhéngig davon, ob die anwaltlichen Verfahrensbevollméchtigten bereits beauftragt
waren.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.05.2021 - Verg 7/21
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Produktspezifische Ausschreibung ausnahmsweise zulassig

Ein Versto3 gegen das Gebot produktneutraler Ausschreibung liegt nicht vor, wenn die spe-
zifischen Vorgaben des Leistungsverzeichnisses aufgrund der besonderen Anforderungen
des Bauauftrags sachlich gerechtfertigt und durch das Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers gedeckt sind.

VK Bund, Beschluss vom 08.03.2022 - VK 2-16/22

Vertrauensschutz bei der Eignungsprifung

Gemal § 122 Abs. 1 GWB werden ,6ffentliche Auftrage an fachkundige und leistungsfahige
(geeignete) Unternehmen vergeben, die nicht nach den 88 123 oder 124 ausgeschlossen
worden sind.“ Offentliche Auftraggeber sind bei Vergabeverfahren demnach verpflichtet,
eine Eignungsprifung durchzufihren. Wesentliche Grundlage der Eignungspriufung ist der
Gleichbehandlungsgrundsatz. Es soll sichergestellt werden, dass alle Bieter gleichermal3en
den ausgeschriebenen Auftrag sachgerecht erfillen kénnen und dass der Auftraggeber
anhand vorher festgelegter und fur die Bieter transparenter Kriterien willkurfrei diejenigen
Bieter auswahlt, deren Angebote in die Wertung kommen sollen. Dies gilt nicht nur im Be-
reich der Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte gemafl § 122 Abs. 1 GWB, son-
dern auch unterhalb der Schwellenwerte (vgl. 8§ 6a Abs. 1 VOB/A sowie § 31 UVgO).

Im offenen Verfahren ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb besteht nach der Recht-
sprechung (u.a. VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 25. August2021, 1 VK 42 / 21)
kein Vertrauensschutz.

Im zweistufigen Verfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb reichen Bieter zuerst
einen Teilnahmeantrag mit den Eignungsnachweisen ein, die Auftraggeber bewerten diese
Teilnahmeantrdge und nur die ,geeigneten® Bieter werden dann zur Angebotsphase einge-
laden und durfen auch ein Angebot abgeben. Hier wird nach der Rechtsprechung (u.a. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 29. Marz 2021, Verg 9/21) ein Vertrauensschutz des Bieters
bejaht, dessen Eignung bejaht worden ist und der zur Angebotsphase zugelassen wurde.

Dadurch wird mit der positiven Eignungsprufung - anders als im offenen Verfahren - ein
Vertrauenstatbestand fir die zum Verhandlungsverfahren zugelassenen Unternehmen be-
grundet, dass sie nicht damit rechnen missen, der ihnen durch die Erstellung der Angebote
und Teilnahme am Wettbewerb entstandene Aufwand konnte dadurch nachtraglich nutzlos
werden, dass der Auftraggeber ihre Eignung spéater nochmals abweichend beurteilt. Der
Vertrauensschutz gilt jedoch nur bei ,gleichbleibender Tatsachengrundlage®, wenn sich also
die tatsachlichen Umstande der ,ersten” Eignungsprifung nicht gedndert haben.

VI. Steuerrecht

Haftung fur pauschalierte Lohnsteuer

Gemal § 69 Satz 1 i.V.m. § 34 Abs. 1 AO haften die gesetzlichen Vertreter einer GmbH,
soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhéltnis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassi-
ger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt oder

erfullt worden sind. Danach trifft den Geschéftsfilhrer einer GmbH die Pflicht, fir eine frist-
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gerechte Anmeldung und Abfiihrung der von der GmbH geschuldeten Lohnsteuer zu sorgen
(8 41a Abs. 1 EStG).

Die Nichtabfuhrung einzubehaltender und anzumeldender Lohnsteuer zu den gesetzlichen
Falligkeitszeitpunkten stellt regelmafig eine zumindest grob fahrlassige Verletzung der Ge-
schaftsfuhrerpflichten dar. Das gilt auch im Fall der nachtraglichen Pauschalierung der
Lohnsteuer. Bei der pauschalierten Lohnsteuer handelt es sich nicht um eine Unterneh-
menssteuer eigener Art, sondern um die durch die Tatbestandsverwirklichung des Arbeit-
nehmers entstandene und vom Arbeitgeber lediglich Gbernommene Lohnsteuer. Zahlungs-
schwierigkeiten der GmbH &andern weder etwas an der Pflichtenstellung des GmbH-
Geschaftsfihrers noch schlieBen sie sein Verschulden bei Nichterfillung der steuerlichen
Pflichten der GmbH aus.

Reichen die zur Verfugung stehenden Mittel zur Befriedigung der arbeitsrechtlich geschul-
deten Lohne (einschlielich des in ihnen enthaltenen Steueranteils) nicht aus, so darf der
Geschaftsfiihrer die Lohne nur entsprechend gekiirzt auszahlen und muss aus den dadurch
Ubrigbleibenden Mitteln die auf die gekirzten (Netto-)Lohne entfallende Lohnsteuer an das
Finanzamt abfihren.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist zwar generell davon auszugehen, dass der Ge-
schaftsfuhrer einer GmbH dann nicht schuldhaft handelt, wenn er die Sachkunde eines ihm
als zuverlassig bekannten und als Angehdriger eines rechtsberatenden oder steuerberaten-
den Berufs befugten, steuerlichen Beraters in Anspruch nimmt, sich auf diesen verlasst und
bei gewissenhafter Ausiibung seiner Uberwachungspflichten keinen Anlass hat, die steuer-
liche Korrektheit der Arbeit des steuerlichen Beraters in Frage zu stellen. Allerdings darf der
Geschéftsfuhrer nicht blind auf die ordnungsgeméiie Aufgabenerledigung durch den Dritten
vertrauen und auf eine Uberwachung génzlich verzichten. Vielmehr muss er sich fortlaufend
Uber den Geschéftsgang unterrichten, so dass ihm UnregelméaRigkeiten nicht Gber einen
langeren Zeitraum verborgen bleiben kénnen.

BFH Urteil vom 14. 12. 2021 - VII R 32/20

VIl. Gesetzgebungsvorhaben

Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG)

Die EU-Whistleblower-Richtlinie ist seit dem 17.12.2021 in Kraft und verpflichtet Unterneh-
men dazu, ein Hinweisgeber-System einzurichten, Uber das Mitarbeiter schriftlich und
mundlich Meldungen von GesetzesverstdRen vornehmen kdnnen. (siehe Rundschreiben
vom 22.04.2021) Die Richtlinie hatte bereits bis zum 17.12.2021 in deutsches Recht umge-
setzt werden mussen. Nunmehr hat das Justizministerium einen neuen Referentenentwurf
fur das ,Gesetz flr einen besseren Schutz hinweisgebender Personen® (Hinweisgeber-
schutzgesetz) mit folgenden Kernpunkten vorgestellt:

Anwendungsbereich: Der persdnliche Anwendungsbereich des HinSchG umfasst alle Per-
sonen, die im Zusammenhang mit ihrer beruflichen Téatigkeit Informationen Uber Verstdl3e
erlangt haben. Dies kdnnen neben Arbeithehmern und Beamten auch Selbststéandige, An-
teilseigner oder von Lieferanten sein.
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Der sachliche Anwendungsbereich greift die durch die Richtlinie vorgegebenen Rechtsbe-
reiche auf und ergénzt sie, insbesondere um Verstol3e, die strafbewehrt sind sowie buf3-
geldbewehrte VersttRe, soweit die verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben, Leib, Ge-
sundheit oder dem Schutz der Rechte von Beschéftigten oder ihrer Vertretungsorgane
dient.

Interne und externe Meldestellen: Entsprechend den Richtlinienvorgaben sind hinweisge-
bende Personen frei darin, fir ihre Meldung die internen oder die externen Stellen zu wéh-
len. Beide Meldestellen prifen die eingegangenen Meldungen und ergreifen die erforderli-
chen Folgemalinahmen. Beschéaftigungsgeber miissen interne Meldestellen einrichten, an
die sich Beschaftigte wenden kénnen. Die Pflicht zur Einrichtung interner Meldestellen be-
trifft sowohl die Privatwirtschaft als auch den gesamten offentlichen Sektor, sofern dort in
der Regel mindestens 50 Personen beschaftigt sind. Unternehmen mit bis zu 249 Beschaf-
tigten haben fir die Einrichtung interner Meldestellen bis zum 17. Dezember 2023 Zeit. Sie
kbénnen mit anderen Unternehmen zusammen eine gemeinsame Meldestelle betreiben,
Dritte als interne Meldestellen beauftragen oder innerhalb des Konzerns zentral bei der
Konzernmutter Meldestellen ansiedeln.

Eine zentrale externe Meldestelle soll beim Bundesamt fur Justiz (BfJ) eingerichtet werden.
Daneben sollen die bestehenden Meldesysteme bei der Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht sowie beim Bundeskartellamt weitergefihrt werden.

Die hinweisgebende Personen soll sich nur unter engen Voraussetzungen mit ihren Infor-
mationen an die Offentlichkeit wenden diirfen, etwa bei der Gefahr irreversibler Schaden
oder in Fallen, in denen die externe Meldestelle nicht die notwendigen Malinahmen ergriffen
hat.

Vertraulichkeitsgebot: Essenziell ist ein wirksamer Schutz der Identitat der hinweisgeben-
den und samtlicher von einer Meldung betroffenen Personen. Die Identitat darf dabei grund-
satzlich nur den jeweils fur die Bearbeitung einer Meldung zusténdigen Personen bekannt
sein. Informationen Uber die Identitat einer hinweisgebenden Person oder einer Person, die
Gegenstand einer Meldung ist, sollen nur in Ausnahmeféllen herausgegeben werden dur-
fen, etwa in Strafverfahren auf Verlangen der Strafverfolgungsbehérden. Eine Pflicht zur
Entgegennahme und Bearbeitung anonymer Hinweise ist nicht vorgesehen.

Schutz vor Repressalien _und Schadensersatzanspriiche: Hinweisgebende Personen
sollen durch das Verbot von Repressalien geschiitzt werden. Dies soll auch fur die Andro-
hung und den Versuch, Repressalien auszuiiben gelten. Hierzu sollen alle ungerechtfertig-
ten Nachteile infolge einer Meldung oder Offenlegung z&hlen, wie beispielweise Kiindigung,
Abmahnung, Versagung einer Beforderung, geanderte Aufgabentbertragung, Disziplinar-
mafnahmen, Diskriminierung, Rufschadigung oder Mobbing.

Zur Verbesserung der Durchsetzbarkeit von Anspriichen wegen Repressalien enthalt der
Entwurf eine Beweislastumkehr. Wird ein Hinweisgeber nach einer Meldung bzw. Offenle-

gung benachteiligt, soll vermutet werden, dass diese Benachteiligung eine Repressalie ist.
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Die Person, die den Hinweisgeber benachteiligt, soll dann beweisen missen, dass die Be-
nachteiligung auf hinreichend gerechtfertigten Griinden basierte oder dass sie nicht auf der
Meldung bzw. Offenlegung beruhte. Der hinweisgebenden Person soll bei einem Verstol3
gegen das Repressalienverbot der daraus entstehende Schaden zu ersetzen sein. Bei vor-
satzlicher oder grob fahrlassiger Falschmeldung soll die hinweisgebende Person zur Erstat-
tung des dadurch eingetretenen Schadens verpflichtet sein.

VerstoRe gegen die wesentlichen Vorgaben des HinSchG sollen als Ordnungswidrigkeiten
mit einer GeldbulRe geahndet werden kénnen.

Handlungsbedarf

Unternehmen mit mehr als 50 Mitarbeitern missen DSGVO-konform ein System einrichten,
das schriftliche und mindliche Hinweise anonym annehmen kann, den vertraulichen Um-
gang wahrend der Bearbeitung gewahrleistet und die Kommunikation mit dem Hinweisge-
benden unter Wahrung der Vertraulichkeit ermdglicht. Gerade im Hinblick der Wahlmdglich-
keit der Hinweisgeber zwischen internen und externen Meldekanélen (8 7 HinSchG) sollten
Unternehmen frihzeitig funktionierende interne Strukturen schaffen, um Meldungen an ex-
terne Stellen mdglichst zu vermeiden.

Konkret haben zum Hinweisgeberschutz Verpflichtete Unternehmen folgende Optionen:

- Bestimmung oder Errichtung einer Stelle im Unternehmen, an die Hinweisgeber ihre
Meldung vertraulich abgeben kénnen, z. B. der Compliance-Verantwortliche

- Mandatierung eines erfahrenen Anwalts (Ombudsperson) zur Entgegennahme von
Hinweisen

- Einrichtung eines elektronischen Meldesystems

- Je nach Grole, Struktur und Weitraumigkeit der Unternehmen sind die Losungen kom-
binierbar.

Daruber hinaus mussen Unternehmen die organisatorischen Vorkehrungen zur Verarbei-
tung eingegangener Hinweise treffen. So ist eine ,unparteiische Person oder Abteilung® zu
benennen, die fur die Folgemalinahmen zu den Meldungen von Hinweisgebern zustandig
ist. Dies kann die gleiche Person oder Abteilung sein kann, die Hinweise/Meldungen entge-
gennimmt. Dem Hinweisgeber ist binnen 7 Tagen der Eingang des Hinweises zu bestétigen
und innerhalb eines ,angemessenen zeitlichen Rahmens® (max. drei Monate nach Ein-
gangsbestatigung) eine Reaktion auf die Meldungen mit ,ordnungsgemafien Folgemal3-
nahmen® mitzuteilen.

Mit freundlichen GriiRen

GTGA
Geschéftsfuhrerin

&n02

RAIn Britta Brass
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