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Verteiler:

Vorstand, Fachprifer,

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

Bonn, den 10. Oktober 2022

Rechtliche Entwicklungen - September 2022

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie gewohnt, méchten wir lhnen mit diesem Rundschreiben in knapper Form einen Uber-
blick tber die aktuellen Corona-News und rechtliche Entwicklungen aus den Bereichen Ar-
beits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht, Bauvertragsrecht und Vergaberecht sowie zu
Gesetzgebungsvorhaben zur Verfiigung stellen.

I. Corona-News
Corona-Gesetzgebung fur den Winter 2022/ 2023 verabschiedet

Der Bundesrat hat am 16. September 2022 dem zuvor vom Bundestag verabschiedeten
Gesetz zur Starkung des Schutzes der Bevélkerung und insbesondere vulnerabler Perso-
nengruppen vor COVID-19 zugestimmt. Inhalt des Gesetzes sind unter anderem folgende
Punkte:

e Bundesweit gilt eine FFP2-Maskenpflicht im Fernverkehr von Bus und Bahn, sowie in
Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen. In den beiden letztgenannten Einrichtungen
kommt zudem eine Testpflicht hinzu. Auch in ambulanten medizinischen Einrichtungen
wird eine FFP2-Maskenpflicht zum Schutz vulnerabler Gruppen gelten.

e Hingegen besteht die Maskenpflicht in Flugzeugen nicht mehr. Allerdings erméchtigt
das Gesetz die Bundesregierung vorsorglich bereits dazu bei einer Verschlechterung
der Infektionslage diesbeziiglich per Rechtsverordnung aktiv werden zu kénnen.

e In § 59 IfSG ist nunmehr geregelt, dass Tage, an denen sich ein Beschaftigter abson-

dern _muss, nicht auf dessen Jahresurlaub angerechnet werden, wenn die Absonde-

rung wahrend seiner Urlaubszeit eintritt (das BAG hatte die Frage dem EuGH zur Ent-

scheidung vorgelegt Beschluss vom 16.08.2022 — 9 AZR 76/22, es bleibt abzuwarten,

ob die Regelung EU-Rechts konform ist).
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e Die Regelung beziglich der zusatzlichen Kinderkrankentage wird in gleichem Umfang
wie in 2022 auf das Jahr 2023 ausgeweitet.

e Der Schutzschirm fur pflegende Angehdrige kann auch 2023 in Anspruch genommen
werden.

o Die Erméchtigungsgrundlage fur die Coronavirus-Testverordnung und die Coronavirus-
Impfverordnung wurden verlangert. Die Impfverordnung wurde bis zum Jahresende
verlangert.

¢ Die Bundeslander werden ermachtigt in Abhangigkeit von der Infektionslage bestimm-
te, weitere Schutzvorkehrungen anzuordnen.

Das Gesetz wurde am 16. September im Bundesgesetzblatt veroffentlicht: Link

Die aktuellen Corona-Regeln im Herbst/Winter 2022 / 2023

Bundesweite Regelungen vom 1. Oktober 2022 bis zum 7. April 2023:

¢ Im offentlichen Personenfernverkehr gilt eine FFP2-Maskenpflicht. Kinder und Jugend-
liche von sechs bis einschlielich 13 Jahren sowie das Personal kdnnen auch medizi-
nische Masken (OP-Masken) tragen.

e FiUr den Zutritt zu Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen gilt eine FFP2-
Maskenpflicht und eine Testnachweispflicht. Dies gilt auch fiir Beschatftigte in ambulan-
ten Pflegediensten und vergleichbaren Dienstleistern.

e FUr Patientinnen und Patienten sowie Besucherinnen und Besucher in Arztpraxen, Dia-
lyseeinrichtungen und weiteren Einrichtungen des Gesundheitswesens ist das Tragen
einer FFP2-Maske verpflichtend.

Die Lander kdénnen dariiber hinaus weitergehende Regelungen erlassen, um die Funktions-
fahigkeit des Gesundheitssystems oder der sonstigen kritischen Infrastruktur zu gewébhrleis-

ten.
Maskenpflicht:

¢ im offentlichen Personennahverkehr

¢ in offentlich zugénglichen Innenrdumen. Dies gilt auch fir den Bereich Kultur, Sport,
Freizeit sowie Gastronomie. Hier gibt es eine Ausnahme: Wer Uber einen Testnach-
weis verfugt, soll von der Maskenpflicht ausgenommen sein. Die Lander kénnen diese
Ausnahme auf Personen ausweiten, die nachweisen kénnen, dass sie frisch geimpft
oder genesen sind.

e in Schulen und sonstigen Ausbildungseinrichtungen fiir Beschéftigte sowie Schulerin-
nen und Schiler ab dem 5. Schuljahr (soweit dies zur Aufrechterhaltung eines geregel-
ten Prasenz-Unterrichts erforderlich ist).

Testpflicht:


https://www.bdvi.de/download_file/view/3608/2521
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e in Schulen, Kitas und anderen Einrichtungen wie Asylbewerberunterklinften, Obdach-
losenunterkiinften, Hafteinrichtungen.
Informationen zu den Regelungen in den einzelnen Bundesléandern finden Sie hier.
Stellt ein Landesparlament fiir das gesamte Bundesland oder eine bestimmte Region eine
konkrete Gefahr fur die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems oder der sonstigen
kritischen Infrastruktur fest, kbnnen weitere Mal3nahmen angeordnet werden.

o Maskenpflicht (FFP2-Maske oder medizinische Maske) bei Veranstaltungen im Auf3en-
bereich, wenn ein Mindestabstand von 1,5 Meter nicht eingehalten werden kann.

e Abstandsgebot und Personenobergrenze fur Veranstaltungen in 6ffentlich zugéngli-
chen Innenrdumen.

o Verpflichtung zur Erstellung von Hygienekonzepten fur Grof3- und Einzelhandel, Betrie-
be, Einrichtungen, Gewerbe, Veranstaltungen im Freizeit-, Kultur- und Sportbereich.

Neuerungen zum Impfstatus:

Ab dem 1. Oktober 2022 gilt als rechtlich vollstandig geimpft, wer drei Mal geimpft ist. Aus-
nahmen wird es nach durchgemachter Infektion mit dem Corona-Virus geben: Hier werden
zwei Impfungen reichen,

- wenn vor der ersten Impfung eine mit Antikdrpertest hachgewiesene Infektion erfolgte
oder

- wenn vor der zweiten Impfung eine mit PCR-Test nachgewiesene Infektion erfolgte
oder

- wenn nach der zweiten Impfung eine mit PCR-Test nachgewiesene Infektion erfolgte
und seit der Testung 28 Tage vergangen sind.

Der Impfstatus spielt bei den Corona-Schutzmaflinahmen keine Rolle mehr. Er entscheidet
nicht mehr Uber Zugangsmdglichkeiten etwa zu Restaurants oder Veranstaltungen wie im
vergangenen Winter. Um gut geschutzt zu sein, ist eine dritte Impfung dennoch notwendig.
Mitteilung der Bundesregierung vom 27.09.2022

Corona-Arbeitsschutzverordnung aktualisiert und verlangert

Im Hinblick auf die zu erwartenden steigenden Ansteckungszahlen in der kélteren Jahres-
zeit ist die Corona-Arbeitsschutzverordnung fiir den Herbst und Winter 2022/23 neu gefasst
und verlangert worden. Dabei setzt das BMAS auf die bekannten Malinahmen:

e Hygienekonzepte mussen weiter umgesetzt werden, angepasst an die konkrete Situa-
tion.

e Weiterhin gilt: Abstand halten, Hygiene beachten und regelmafig luften.

e Die Maskenpflicht gilt Uberall dort, wo andere MaRhahmen nicht méglich sind / nicht
ausreichen.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/corona-bundeslaender-1745198
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/infektionsschutzgesetz-2068856
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e Betriebsbedingte Kontakte sind einzuschranken, insbesondere sollten RAume nicht von
mehreren Personen gleichzeitig genutzt werden.

o Arbeitgeber sollen prifen, ob sie Homeoffice anbieten und Testangebote unterbreiten.

e Der Arbeitgeber muss weiterhin Gber die Risiken einer COVID-19-Erkrankung aufklaren
und Uber die Mdglichkeiten einer Impfung informieren und diese auch wahrend der Ar-
beitszeit ermdglichen.

Die Arbeitsschutzverordnung tritt nach Erlass durch den Bundesminister fiir Arbeit und So-
ziales am 1.10.2022 in Kraft und gilt bis einschlie3lich 07.04.2023.

Pressemitteilung BMAS vom 31.08.2022

II. Arbeits- Sozialversicherungs- und Tarifrecht
Unpfandbarkeit der Corona-Pramie

Eine freiwilig vom Arbeitgeber gezahlte Corona-Prémie ist als Erschwerniszulage nach
§ 850a Nr. 3 ZPO unpfandbar, wenn ihr Zweck in der Kompensation einer tatsachlichen
Erschwernis bei der Arbeitsleistung liegt und die Pramie den Rahmen des Ublichen nicht
Ubersteigt.

BAG, Urteil vom 25.08.2022, 8 AZR 14/22

Sensible Daten nicht weggeschlossen - Verhaltensbedingte Kiindigung

»In einen Schrank oder dergleichen gesperrt® bedeutet, dass Schublade oder Schrank auch
verschlossen sein mussen. Die Erbringung der Arbeitsleistung im Rahmen des rechtmafig
ausgeubten Direktionsrechts - zu dem auch Arbeitsanweisungen zum Datenschutz gehdren
- ist eine Hauptleistungspflicht. Die Nichteinhaltung einer hinreichend bekannten Arbeitsan-
weisung ,Clean desk policy“ stellt eine Pflichtverletzung dar, wenn Unterlagen mit sensiblen
Daten unverschlossen bei eigener Abwesenheit im Schreibtisch aufbewahrt werden. Auf-
grund dieser Pflichtverletzung kann eine Kiindigung gem. 8 1 Abs. 2 KSchG sozial gerecht-
fertigt sein, wenn der im Verhalten des Arbeitnehmers liegende Grund eine negative Zu-
kunftsprognose rechtfertigt und zudem die Interessenabwagung zugunsten des Arbeitneh-
mers ausfallt.

Sachsisches LAG v. 17.4.2022 - 9 Sa 250/21

Die Abweichung von der Uberlassungshéchstdauer durch Tarifvertrag ist moglich

Bei einer voribergehenden Arbeithehmeriiberlassung kann in einem Tarifvertrag der Tarif-
vertragsparteien der Einsatzbranche abweichend von der gesetzlich zuldssigen Dauer von
18 Monaten eine andere Uberlassungshochstdauer vereinbart werden. Diese sei dann auch
fur den Uberlassenen Arbeitnehmer und dessen Arbeitgeber (Verleiher) maRgebend — unab-
hangig von deren Tarifgebundenheit.


https://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen/2022/corona-arbeitsschutzverordnung-neu.html
https://www.bundesarbeitsgericht.de/presse/un-pfaendbarkeit-einer-corona-sonderzahlung/
https://www.iww.de/quellenmaterial/id/230369
https://www.iww.de/quellenmaterial/id/230369
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Bei § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG handele es sich um eine vom Gesetzgeber auRRerhalb des Ta-
rifvertragsgesetzes vorgesehene Regelungserméchtigung, die den Tarifvertragsparteien der
Einsatzbranche nicht nur gestattet, die Uberlassungshéchstdauer abweichend von § 1 Abs.
1b Satz 1 AUG verbindlich fiir tarifgebundene Entleihunternehmen, sondern auch fir Verlei-
her und Leiharbeitnehmer mittels Tarifvertrag zu regeln, ohne dass es auf deren Tarifge-
bundenheit ankommt. Die gesetzliche Regelung sei unionsrechts- und verfassungskon-
form. Die vereinbarte Hochstlberlassungsdauer von 48 Monaten halte sich im Rahmen der
gesetzlichen Regelungsbefugnis

BAG, Urteil vom 14.09.2022 - 4 AZR 83/21 (Pressemitteilung, Volltext liegt noch nicht vor)
BGB-Bestimmungen gelten nicht bei einer tarifvertraglichen Ausschlussfrist

Enthalt ein Arbeitsvertrag eine sogenannte Ausschlussklausel, wonach Anspriiche innerhalb
einer bestimmten Frist geltend gemacht werden missen und ansonsten verfallen, handelt
es sich in der Regel um Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) im Sinne der §§ 305 ff.
BGB. Diese Ausschlussklauseln werden von den Gerichten oft streng auf ihre Wirksamkeit
hin Gberpruft, weil sie z.B. vorsatzliche Schaden nicht ausschlieBen durfen. Auch darf bei
der Haftung furr vorsatzliche Schéden nach § 202 BGB die Verjahrung nicht im Voraus durch
Rechtsgeschéft erleichtert werden. Dieser hohe Maf3stab gilt jedoch nicht fiir Ausschluss-
fristen, die fur ein Arbeitsverhéltnis auf der Grundlage eines Tarifvertrages gelten. In diesen
Fallen sind die Vorschriften des BGB Uber die Kontrolle von Vertragsklauseln nicht anwend-
bar.

Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg in einem Urteil vom 10.08.2022, 10 Sa 94/21

lll. Bauvertragsrecht
Kein Nachtrag fir ohnehin geschuldete Leistungsbestandteile

Eine Vergutungspflicht fur Nachtrage scheidet aus, soweit die Leistung der Nachtrage
schon nach dem urspriinglichen Vertrag geschuldet war. Wird eine Leistung aufgrund eines
Bau- oder Werkvertrags geschuldet und vergutet, kann der Auftragnehmer dieselbe Leis-
tung aufgrund einer Nachtragsvereinbarung in der Regel nicht ein zweites Mal bezahlt ver-
langen. Etwas anderes gilt, wenn der Auftraggeber in der Nachtragsvereinbarung eine ge-
sonderte Vergutungspflicht selbststandig anerkannt hat oder die Vertragsparteien sich ge-
rade in Ansehung dieser Frage verglichen haben.

OLG Stuttgart, Urteil vom 02.03.2021 - 10 U 57/14; IBRRS 2022, 2520

BGH, Beschluss vom 04.05.2022 - VII ZR 259/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)

Auftraggeber kann vor Fristablauf kiindigen, wenn Termintberschreitung feststeht

Der Auftragnehmer, der sich in Verzug befindet, muss die Arbeiten innerhalb einer Frist
erbringen, in der die Fertigstellung unter grof3ten Anstrengungen mdoglich ist, was eine er-


https://www.bundesarbeitsgericht.de/presse/verlaengerung-der-gesetzlich-festgelegten-hoechstdauer-einer-arbeitnehmerueberlassung-durch-tarifvertrag/
http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=38107
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hebliche Erhéhung der Zahl der Arbeitskrafte, der taglichen Arbeitsstunden bis hin zu Dop-
pelschichten und Samstagsarbeit bedeutet. Die Entziehung des Auftrags (Kiindigung) setzt
grundsatzlich voraus, dass die gesetzte Frist tatséchlich fruchtlos abgelaufen ist. Wenn aber
aufgrund der Umstande feststeht, dass die gesetzte Frist nicht eingehalten wird, ist der Auf-
traggeber auch vor Ablauf berechtigt, die aul3erordentliche Kiindigung auszusprechen.

OLG Frankfurt, Urteil vom 18.02.2021 - 22 U 103/19;

BGH, Beschluss vom 26.01.2022 - VII ZR 258/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen)



https://openjur.de/u/2445349.html
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Kein Einstellen der Arbeiten, wenn nicht (mehr) fur Méngel gehaftet wird

Der Auftraggeber kann den Bauvertrag kiindigen, wenn der Auftragnehmer den Beginn der
Ausfiihrung verzogert, der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur
Vertragserfillung gesetzt sowie die Kiindigung angedroht hat, und die gesetzte Frist frucht-
los abgelaufen ist. Der Auftragnehmer kann nach einer ausdriicklichen Anweisung des Auf-
traggebers die Aufnahme bzw. Weiterfilhrung der Arbeiten wegen drohender Mangel nicht
verweigern, wenn der Auftragnehmer zuvor ordnungsgemafll Bedenken angemeldet hat.
Etwas anderes gilt, wenn die Durchfihrung der Bauarbeiten eine Gefahr fir Leib und Leben
begrindet.

OLG Frankfurt, Urteil vom 05.08.2022 - 21 U 84/21

Keine Kiindigung eines Bauvertrags per einfacher E-Mail

Ein Anspruch auf Erstattung der Ersatzvornahmekosten nach einer Kindigungserklarung
des Auftraggebers setzt voraus, dass der Bauvertrag wirksam gekindigt wurde. Verweigert
der Auftragnehmer die Vertragserfillung ernsthaft und endgultig, muss der Auftraggeber,
der Kostenerstattung verlangt, zumindest konkludent zum Ausdruck bringen, dass er den
Vertrag mit dem Auftragnehmer beenden will. Die Kindigung eines Bauvertrags ist schrift-
lich zu erklaren. Die Kiundigungserklarung muss vom Aussteller eigenhandig durch Na-
mensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet wer-
den. Mit einer Kindigungserklarung per E-Mail mit angehangter pdf-Datei wird das Schrift-
formerfordernis nicht gewabhrt.

OLG Minchen, Beschluss vom 03.02.2022 - 28 U 3344/21 Bau, IBRRS 2022, 2303

BGH, Beschluss vom 01.06.2022 - VII ZR 43/22 (Nichtzulassungsbeschw. zurtickgenom-
men)

Angebotsnachlass gilt nicht fir Nachtrage

Der Grundsatz, dass fir die Bemessung des neuen Einheitspreises bei Mehrmengen (§ 2
Abs. 3 Nr. 2 VOB/B) die tatsachlich erforderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zu-
schlage mafgeblich sind, findet auch bei der Ermittlung des neuen Einheitspreises von
geanderten Leistungen (8 2 Abs. 5 VOB/B) Anwendung. Ein auf die Angebotspreise ge-
wahrter Nachlass gilt in der Regel nicht fir Nachtragsvergitungen.

OLG Dresden, Urteil vom 16.06.2020 — 6 U 327/20, IBRRS 2022, 1908

BGH, Beschluss vom 26.01.2022 - VII ZR 107/20 (Nichtzulassungsbeschw. zuriickgewie-
sen)

Arbeiten sind nach Wegfall der Behinderung wieder aufzunehmen

Nimmt der Auftragnehmer nach dem Wegfall einer Behinderung seine Leistungen nicht
wieder auf, obwohl keine (weiteren) Leistungshindernisse vorliegen, kann ihm der Auftrag-
geber unter Androhung der Kindigung eine Frist zu Wiederaufnahme der Arbeiten setzen
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und nach fruchtlosem Fristablauf den Vertrag kiindigen. Nach der Kiindigung und Durchfiuh-
rung einer Ersatzvornahme steht dem Auftraggeber ein Anspruch auf Erstattung der Mehr-
kosten zu, die ihm durch die Beauftragung eines Drittunternehmers entstanden sind. Das
sog. Prognoserisiko tragt der Auftragnehmer. Das bedeutet, dass er alle Aufwendungen zu
ersetzen hat, auch wenn sich deren Unverhaltnisméafigkeit - ohne Verschulden des Auf-
traggebers - erst nachtraglich herausstellt. Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung ist der
Beginn der Méngelbeseitigung. Der Auftraggeber darf das aufwenden, was ein verninftiger,
wirtschaftlich denkender Bauherr aufgrund sachkundiger Beratung oder Feststellung fir
erforderlich halten durfte.

OLG Dresden, Urteil vom 03.09.2020, 10 U 1743/17, IBRRS 2022, 1368

BGH Beschluss vom 12.01.2011 — VII ZR 160/20 (Nichtzulassungsbeschw. zurtickgewie-
sen)

Beweislast fur Mitverschulden oder Versto3 gegen Schadensminderungspflicht

Baut der mit der Neuinstallation einer Elektroanlage beauftragte Auftragnehmer schuldhaft
eine ungeeignete Sicherung ein und kommt es deshalb zu einem Ausfall der Anlage, steht
dem Auftraggeber ein Anspruch auf Ersatz des dadurch entstandenen Mangelfolgescha-
dens zu. Der Auftragnehmer tragt als Schadiger die Beweislast fiir ein den Schaden mitver-
ursachendes Mitverschulden oder einen Verstol3 gegen die Schadensminderungspflicht des
Auftraggebers. Demgemaf muss der Auftragnehmer darlegen und beweisen, dass der Auf-
traggeber oder eine andere dem Auftraggeber zuzurechnende Person einen streitigen
Alarmanruf erhalten und quittiert, aber gleichwohl nichts unternommen hat.

OLG Rostock, Urteil vom 07.12.2021 - 4 U 57/18, IBRRS 2022, 2635

BGH, Beschluss vom 04.05.2022 - VII ZR 5/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
nommen)

Pflicht zur Beseitigung von Schallschutzmé&ngeln

Die Kosten fiir die Mangelbeseitigung sind unverhéltnismafiig, wenn der zur Beseitigung
des Mangels erzielte Erfolg bei Abwéagung aller Umstande in keinem verninftigen Verhaltnis
zur Hohe des dafiur geltend gemachten Geldaufwands steht. Schallschutzméangel sind nicht
ganzlich belanglos und vernachléassigbar. Dem Auftraggeber kann ein objektiv berechtigtes
Interesse an der ordnungsgemalen Vertragserfullung nicht abgesprochen werden. Daran
andert der Umstand, dass sich die Mangel nicht auf den Wert des Hauses auswirken,
nichts.

OLG Celle, Urteil vom 09.03.2022 - 14 U 105/22, IBRRS 2022, 2698

Auch nach Kiundigung noch Anspruch auf Bauhandwerkersicherheit
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Dem Sicherungsverlangen des Bauhandwerkers nach § 648a BGB a.F. bzw. § 650f BGB
n.F. steht nicht entgegen, dass der Unternehmer das Vertragsverhaltnis wegen der Nichter-
fullung des Sicherungsverlangens bereits gekindigt hat.

OLG Naumburg, Urteil vom 10.02.2022 - 2 U 176/20

Haftung des Auftragnehmers fir Herstellungsfehler des Baustofflieferanten

Der Auftragnehmer haftet nach dem funktionalen Mangelbegriff nicht nur fiir die vereinbarte
Beschaffenheit, sondern ist auch verpflichtet, ein nach den Vertragsumstanden zweckent-
sprechendes, funktionstaugliches Werk zu erbringen. Er haftet auch (verschuldensunab-
héngig) - vorbehaltlich einer etwaigen Enthaftung nach § 4 Abs. 3, 8 13 Abs. 3 VOB/B - fir
Mangel der gelieferten Baustoffe im Rahmen seiner vertraglichen Herstellungspflicht, wenn
diese dazu fuhren, dass das Werk nicht den genannten Anforderungen genigt. Der Auf-
tragnehmer kann sich nicht hinsichtlich solcher Fehler enthaften, die einem Nachunterneh-
mer seines Baustofflieferanten bei der Herstellung eines vom Auftraggeber vorgeschriebe-
nen, generell geeigneten Baustoffs unterlaufen sind.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.09.2021 — 5 U 177/20

Bauwasser- und Baustrom- Klausel (AGB) ist unwirksam

Die in einem vom Auftragnehmer vorformulierten Bauvertrag enthaltene Klausel, nach der
"Bauwasser und Baustrom ... vom Bauherrn gestellt bzw. ... die Kosten des Unternehmens
insofern ausgeglichen (werden)", benachteiligt den Auftraggeber unangemessen und ist
unwirksam. Die Klausel ist au3erdem Uberraschend und wird deshalb nicht Vertragsbe-
standteil. Besteht keine wirksame Verpflichtung des Auftraggebers, dem Auftragnehmer
Bauwasser und Baustrom zur Verfigung zu stellen, gerat der Auftraggeber nicht in (An-
nahme-)Verzug, wenn er kein Bauwasser oder keinen Baustrom liefert. Dementsprechend
steht dem Auftragnehmer bei fehlendem Bauwasser/Baustrom kein Anspruch auf Scha-
densersatz oder Entschadigung zu.

OLG Schleswig, Urteil vom 31.08.2022 - 12 U 119/21, IBRRS 2022, 2768

Keine Vergutung fir Vorarbeiten und Planung bei auf3erordentlicher Kiindigung vor
Ausfihrung

Weil sich die Wirkung einer Kiindigung aus wichtigem Grund auf die Zukunft beschrankt,
bleibt dem Unternehmer der Anspruch auf Vergitung fiir die erbrachten Leistungen erhal-
ten. Dazu gehoren aber nur diejenigen Arbeiten, die sich zum Zeitpunkt der Kiindigung be-
reits im Bauwerk verkorpert haben. Fur Vorarbeiten und Planungen, die keine eigenstandige
Leistung darstellen und deren Vergitung in die Baupreise eingerechnet ist, kann der Unter-
nehmer keine Vergutung verlangen, wenn die Bauleistung selbst nicht erbracht ist. Aus-
nahmsweise kann ein Vergitungsanspruch nach den Geboten von Treu und Glauben be-
stehen, wenn die Leistung fur die Weiterfihrung des Bauvorhabens uneingeschrankt taug-


https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/KORE268882022
https://openjur.de/u/2397422.html
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lich ist und dem Besteller die Verwendung unter Berlicksichtigung aller Umsténde zugemu-
tet werden kann.

OLG Kadln, Urteil vom 13.04.2022 - 11 U 7/21

Praxishinweis: Moéchte ein Unternehmer im Fall der vorzeitigen Vertragsbeendigung fur
erbrachte Vorarbeiten und Planungen einen Vergitungsanspruch geltend machen, muss es
hierzu eine Vereinbarung im Vertrag geben, aus der sich ergibt, dass die jeweiligen Vorleis-
tungen als eigenstandiger Werkerfolg vereinbart sind und dafir eine bestimmte Vergitung
vom Besteller zu zahlen ist, wenn der Vertrag vorzeitig beendet wird.

Die Unwirtschaftlichkeit von Stundenlohnarbeiten ist vom Auftraggeber zu beweisen

Zur schlussigen Begrindung eines nach Zeitaufwand zu bemessenden Vergutungsan-
spruchs muss der Auftragnehmer nur darlegen, wie viele Stunden fir die Erbringung der
Vertragsleistungen angefallen sind. Die Vereinbarung einer Stundenlohnvergitung fir
Werkleistungen begriindet eine vertragliche Nebenpflicht zur wirtschaftlichen Betriebsfuh-
rung, deren Verletzung sich aber nicht unmittelbar vergitungsmindernd auswirkt, sondern
einen vom Auftraggeber geltend zu machenden Schadensersatzanspruch entstehen lasst.
Dessen tatsachliche Voraussetzungen muss der Auftraggeber darlegen und beweisen. Den
Auftragnehmer trifft eine sekundére Darlegungslast, wenn der Auftraggeber nicht nachvoll-
ziehen kann, welche konkreten Leistungen der Auftragnehmer erbracht hat, und ihm des-
halb die Mdéglichkeit genommen ist, die Wirtschaftlichkeit des abgerechneten Zeitaufwands
zu beurteilen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.02.2021 — 23 U 126/20

BGH, Beschluss vom 13.01.2021 — VV ZR 264/21 (Nichtzulassungsbeschwerde zurlckge-
wiesen)

Bedenkenhinweis schutzt vor Verzugskindigung

Der Auftraggeber eines VOB-Vertrags kann dem Auftragnehmer den Auftrag entziehen,
wenn der Auftragnehmer den Beginn der Ausfiihrung verzdgert oder mit der Vollendung in
Verzug gerat und eine gesetzte angemessene Nachfrist zur Vertragserfillung fruchtlos ab-
gelaufen ist.

Der Auftragnehmer geréat nicht in Verzug, wenn er einer Weisung des Auftraggebers nicht
folgt, die seine geltend gemachten Bedenken treuwidrig nicht berlicksichtigt. Treuwidrig ist
eine Anweisung, wenn danach die Leistungen auf eine gegen den Bauvertrag und gegen
die Regeln der Technik verstoRende Weise erbracht werden soll, ohne dass eine Freistel-
lung von der Gewahrleistung erfolgt. Der Auftragnehmer muss sich keinen Gewahrleis-
tungsfall nicht absehbaren AusmaRes aufzwingen lassen. Dem Auftragnehmer steht ein
Leistungsverweigerungsrecht zu, wenn er dem Auftraggeber nicht nur ordnungsgeman sei-
ne Bedenken mitgeteilt hat, sondern wenn die Prifung dieser Bedenken mit an Sicherheit
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grenzender Wahrscheinlichkeit das Ergebnis hat, dass die vom Auftraggeber vorgesehene
Art der Ausfiihrung zum Eintritt eines erheblichen Leistungsmangels oder eines sonstigen
nicht nur geringfiigigen Schadens fuhren wird. Die Beweislast fiir die Treuwidrigkeit der
Anweisung des Auftraggebers liegt beim Auftragnehmer.

OLG Dresden, Urteil vom 29.06.2022 — 22 U 1689/20, IBRRS 2022, 2403

Praxishinweis: Eine Bedenkenanmeldung schiitzt den AN nur vor Méangelanspriichen des
AG, nicht aber vor Anspriichen Dritter, die - trotz angezeigter Bedenken - z. B. durch eine
Verletzung der Verkehrssicherungspflicht geschédigt werden (OLG Brandenburg, IBR 2008,
1112 - nur online). Auch kann sich der AN durch eine Bedenkenanzeige nicht von seiner
Verantwortung fur die Einhaltung der geltenden gesetzlichen und behordlichen Bestimmun-
gen (8 4 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/B) befreien. Weist der AG den AN also etwa dazu an, die
Treppengelander in einem Schulgebéude entgegen einer einschlagigen (landesrechtlichen)
Bauvorschrift nicht 1 m hoch, sondern nur 95 cm hoch auszufuhren, muss und darf der AN
diese Anweisung nicht befolgen. Gleiches gilt, wenn mit der Befolgung der Anordnung eine
Gefahr fur Leib und Leben verbunden ist (OLG Karlsruhe, IBR 2004, 684).

Bei Verzug des Bauunternehmers verjahrt der Schadensersatzanspruch in drei Jah-
ren

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

Sachverhalt: Ein Bauunternehmer (AN) beginnt im Juni 2008 mit dem Bau eines Einfamili-
enhauses, die Bauzeit soll drei Monate betragen. Der Termin wird durch eine Vertragsstrafe
i. H. v. 45 Euro/Tag, maximal 5 % des Pauschalpreises, bewehrt. Es entsteht Streit tiber die
"OrdnungsgemaRheit” der Leistung. Der Bauherr (AG) verweigert Abschlagszahlungen. AN
stellt die Arbeiten ein, AG setzt eine Frist zur Fertigstellung bis zum 05.09.2008. AN bleibt
untatig und klagt auf Abschlagszahlung. Seine Klage wird abgewiesen, weil das Bauwerk
mit Mangeln behaftet ist. Nach Abweisung dieser Klage erklart AG 2013 den Rucktritt vom
Vertrag und zieht nach Teilabriss und Neuherstellung im Juni 2015 in das Haus ein. Erst im
Mérz 2017 erhebt er Klage. Er begehrt Schadensersatz fir die Kosten einer Kiicheneinlage-
rung, fir Bereitstellungszinsen und entgangene Nutzung, zudem eine Vertragsstrafe.

(Das OLG weist die Klage ab, weil die Anspriiche des AG verjahrt seien)

Entscheidung des BGH: Der AN ist in Verzug geraten, weil er das Einfamilienhaus nicht
rechtzeitig fertig gestellt hat. Dem AG steht daher ein Verzugsschadensersatzanspruch
gem. §8 280, 286 Abs. 1 BGB zu, der regelmafigen Verjahrungsfrist von drei Jahren unter-
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liegt. Die Frist beginnt mit dem Ende des Jahres, in dem der Anspruch fallig wird und der
Glaubiger Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Tatsachen erlangt hat oder ohne gro-
be Fahrlassigkeit hétte erlangen missen. Der AN ist im September 2008 in Verzug geraten.
Das war dem AG bekannt. Ob und inwieweit der AG Kenntnis von Mangeln hatte, ist uner-
heblich. Es gentigt, dass ihm die verzdgerte Fertigstellung und die hieraus resultierenden
Schaden bekannt waren. Die Verjahrung hat danach Ende 2008 zu laufen begonnen. Fir
die Verjahrung kommt es trotz der "fortlaufenden" Schadenspositionen (so haben sich etwa
die Kosten fur die Einlagerung der Kiiche jeden Monat erhéht) nicht darauf an, wann der
Teilschaden entstanden ist. Nach dem Grundsatz der Schadenseinheit beginnt die Verjah-
rung einheitlich fir den gesamten Schaden, sobald die erste Vermégenseinbul3e eingetre-
tenist. Der Geschadigte kann und muss eine Feststellungsklage erheben, um
die Verjahrung fir die erst in Zukunft entstehenden Schaden zu hemmen. Auch die Ver-
tragsstrafe ist verjahrt. Diese war spatestens im Jahr 2009 vollstandig verwirkt, so dass die
Verjahrungsfrist von drei Jahren spatestens am 31.12.2012 abgelaufen ist.

BGH, Urteil vom 19.05.2022 - VII ZR 149/21

Wann muss sich der Auftraggeber das Verschulden anderer Baubeteiligter zurechnen
lassen?

Ausgangsfall: Der Auftraggeber beauftragt den Auftragnehmer im Jahre 2016 mit der Er-
bringung von Dachdecker- und Abdichtungsarbeiten beim Neubau einer Wohnanlage. Die
Ausfuhrungsplanung erfolgt durch einen Planer des Auftraggebers. Nach der Herstellung
einer Bitumenabdichtung durch den Auftragnehmer und der Anbringung des Wéarmedamm-
verbundsystems (WDVS) lasst der Auftraggeber Tiren und Fenster austauschen. Das
WDVS wird nicht mehr verandert. Der Auftragnehmer nimmt daraufhin vereinbarungsgemaf
eine weitere Abdichtung mit Flissigkunststoff vor. Nach der Abnahme kommt es in den
Wohnungen zu Feuchtigkeitserscheinungen und Schimmelbildungen.

Die Feuchtigkeitseintritte waren u.a. darauf zurtckzufuhren, dass der Auftragnehmer die
Bitumenabdichtung zum Mauerwerk und die Abdichtung hinter den Turschwellen unzu-
reichend hochgefihrt hat und nach dem Austausch der Tiren die Turschwellen und Pfosten
nicht mit der Flussigkunststoffabdichtung hinterfahren hat. Zudem fehlten Klemmprofile zum
wasserdichten Anschluss an die Turen.

Die Ursache lag darin, dass das WDVS nach Austausch der Tiren und Fenster hétte teil-
weise zurtickgebaut werden missen, was vom Auftraggeber bzw. dessen Planer jedoch
nicht veranlasst wurde. Der Auftragnehmer hat die Flissigkunststoffabdichtung aufgebracht,
ohne dass ihm Detailplane zur Ausfiihrung vorlagen. Zudem wiesen die vom Rohbauer
hergestellten Betonplatten Méangel auf, sodass der Auftragnehmer trotz einer fehlerhaften
Leistung des Vorunternehmers die Bitumenabdichtung aufgebracht hat.

Als der Auftraggeber den Auftragnehmer auf Kostenvorschuss in Hohe der voraussichtli-
chen Méangelbeseitigungskosten sowie auf Schadensersatz wegen der Feuchtigkeitsscha-
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den in Anspruch nimmt, beruft sich der Auftragnehmer auf ein Mitverschulden des Auftrag-
gebers (Fehler bei der Planung und Koordination durch den Planer, der Auftraggeber miisse
sich Fehler des in seinem Auftrag téatigen Rohbauers zurechnen lassen).

Das Mitverschulden des Auftraggebers wurde mit einer Quote von (nur) insgesamt 25 %
festgestellt:

Zwar ware es Sache des Auftraggebers gewesen, dem Auftragnehmer Detailplane zur Ver-
fugung zu stellen, dennoch treffe den Auftragnehmer das weit Uberwiegende Mitverschul-
den, denn er habe seine Leistungen bewusst ohne Detailplane ausgefuhrt. Aufgrund der
planerischen Entscheidung, die Turen auszutauschen, ohne gleichzeitig auch das WDVS
teilweise zuriickzubauen, war dem Auftragnehmer eine fachgerechte Ausfuhrung nicht mehr
moglich. Gleichwohl habe er Flissigkunststoffabdichtung bewusst ohne Detailplanung vor-
genommen. Die Verursachungsbeitrage von Auftraggeber und Auftragnehmer seien in etwa
gleich zu gewichten. Zudem miusse sich der Auftraggeber fiir die mangelhaften Vorleistun-
gen des Rohbauers kein Mitverschulden zurechnen lassen, denn die Vorleistung des Roh-
bauers bilde lediglich die Grundlage, auf der der Auftragnehmer seine Leistung erbringe.
Der Vorunternehmer sei kein Erfullungsgehilfe des Auftraggebers, es ware vielmehr Sache
des Auftragnehmers gewesen, die Vorleistung des Rohbauers zu prifen und Bedenken
anzumelden.

Urteil des OLG Schleswig vom 08.07.2022 — 1 U 97/21

Praxishinweis: Erfolgt die Ausfiihrungsplanung bauseits, muss der Auftragnehmer eine aus-
fuhrungsreife Planung aktiv einfordern und den Auftraggeber ggf. unverziglich nach Ver-
tragsschluss darauf aufmerksam machen, dass ihm die notwendige Detailplanung zur Aus-
fihrung seiner Leistungen fehlt. Bei der Uberlassung der Planung (sofern nach dem Vertrag
vereinbart) handelt es sich um eine notwendige Mitwirkungshandlung des Auftraggebers im
Sinne von § 642 Abs. 1 BGB, ohne die der Auftragnehmer seine Leistung nicht ordnungs-
gemaR erbringen kann. Der Auftragnehmer sollte dem Auftraggeber ggf. eine Frist zur Uber-
lassung der Ausfihrungsplanung setzen und darauf hinweisen, dass er nach ergebnislosem
Fristablauf in der ordnungsgeméfen Ausfihrung seiner Leistungen behindert ist.

Der Auftragnehmer hat vor Ausflhrung seiner Leistungen die ihm Uberlassene Planung
sowie die Vorleistungen anderer Unternehmer zu prifen und ggf. unverziglich beim Auf-
traggeber (schriftlich) Bedenken anzumelden. Der Auftragnehmer sollte unter Fristsetzung
eine schriftliche Entscheidung des Auftraggebers einfordern, wie dieser mit den angezeigten
Bedenken umgehen méchte (notwendige Mitwirkungshandlung Auftraggebers, bei Ausblei-
ben ggf. zusatzlich Behinderungsanzeige). Will der Auftraggeber die Ausfiihrung aufgrund
der angemeldeten Bedenken &ndern, muss er dem Auftragnehmer die erforderliche Ausfih-
rungsplanung zur Verfligung stellen und sich ggf. mit dem Auftragnehmer im Rahmen einer
Nachtragsvereinbarung tber die geanderte Ausfiihrung einigen bzw. die geénderte Ausfih-
rung anordnen.
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Nachweis der Zahlung des Mindestlohns scheitert nicht am Datenschutz

Pauschale Erklarungen eines Steuerberaters genligen einer vertraglichen Vereinbarung,
wonach der Nachunternehmer geeignete Nachweise dartiber vorzulegen hat, dass die Mit-
arbeiter-Entlohnung nicht unter den geltenden Lohntarifen/Mindestlohnen erfolgt, nicht. Der
Nachunternehmer ist durch die Vorschriften der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
nicht gehindert, gegeniber seinem Auftraggeber Nachweise tber die Zahlung des Mindest-
lohns an die Mitarbeiter, die er zur Erflillung der Auftrage eingesetzt hat, zu erbringen. Die
Verarbeitung personenbezogener Daten ist rechtm&Rig, wenn sie zur Wahrung der berech-
tigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht die
Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz
personenbezogener Daten erfordern, tberwiegen.

Praxishinweis: Die Burgenhaftung fur seinen NU kann ein GU nur durch entsprechende
vertragliche Vereinbarung, die der AGB-Kontrolle standhélt, weitgehend vermeiden oder
zumindest minimieren. Nicht wirklich hinreichend fiir den GU sind jedoch Vertragsklauseln
wie Haftungsfreizeichnungen, besondere Kiindigungsrechte bei Verstdlien gegen das Min-
destlohngesetz, Vertragsstrafenregelungen oder die Einrdumung von Blrgschaften oder
Sicherheitseinbehalten, da diese Sicherungsmechanismen nicht praventiv eingreifen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 23.02.2022 —4 U 111/21

IV. Vergaberecht
Abgrenzung von Kalkulation und Spekulation

Angebote, die nicht die erforderlichen Preisangaben enthalten, sind von der Wertung aus-
zuschlieRen. Ein Angebot enthélt den geforderten Preis nicht, wenn eine Preisangabe fehlt,
das Angebot also unvollstandig ist. Eine Preisangabe fehlt aber auch dann, wenn der ange-
gebene Preis offensichtlich unzutreffend ist, insbesondere wenn Preisbestandteile in unzu-
lassiger Weise verlagert werden. Die Bieter sind in der Kalkulation ihrer Preise grundsétzlich
frei. Das schliel3t die Befugnis ein, festzulegen, zu welchen Einzelpreisen die Positionen des
Leistungsverzeichnisses ausgefuhrt werden sollen. Ein Bieter muss nicht jede Position des
Leistungsverzeichnisses nach den gleichen Maf3staben kalkulieren. Ein Angebot kann nicht
ohne Weiteres ausgeschlossen werden, weil einzelne Positionen darin zu Preisen angebo-
ten werden, die die diesbeziglichen Kosten nicht vollstandig abdecken. Eine Angebots-
struktur, bei der deutlich unter den zu erwartenden Kosten liegenden Ansétzen bei bestimm-
ten Positionen auffallig hohe Ansatze bei anderen Positionen des Leistungsverzeichnisses
entsprechen, indiziert eine solche Preisverlagerung. Kann der Bieter die Indizwirkung nicht
erschittern, rechtfertigt dies die Annahme, dass das Angebot nicht die geforderten Preisan-
gaben enthalt.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.10.2021 - Verg 4/21
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Preis angemessen - Aufklarungsverlangen idR. rechtswidrig

Ein Aufklarungsverlangen kann rechtswidrig sein, wenn der offentliche Auftraggeber eine
Aufklarung tber den Preis verlangt, ohne dass die Voraussetzungen der Priifung vorliegen,
also der Abstand des Angebots zu den weiteren Angeboten keinen Anlass zur Annahme
bietet, es sei im Verhaltnis zur Leistung ungewohnlich niedrig. Besteht kein Grund fiir die
Annahme, der Angebotspreis sei unangemessen niedrig, kann der Ausschluss eines Ange-
bots nicht auf eine unzureichende Mitwirkung des Bieters bei einer etwaig Uberflissigen
Aufklarung gestutzt werden. Ein Aufklarungsverlangen zu den Grundlagen der Preisermitt-
lung eines Bieters ist dahingegen zulassig, wenn der Auftraggeber einem fir die Vergabe-
entscheidung erheblichen Informationsbedirfnis folgt, wenn die geforderten Angaben ge-
eignet sind, dieses Informationsbedurfnis zu befriedigen, und wenn dem Auftraggeber die
Erlangung dieser Informationen nicht auf einfachere Weise mdoglich ist. Die Preispriifung hat
in vier Schritten zu erfolgen. In einem ersten Schritt identifiziert der 6ffentliche Auftraggeber
zweifelhafte, d. h. niedrige Angebote und priift, ob der Preis oder die Kosten dieses Ange-
bots ungewdéhnlich niedrig zu sein "scheinen®. In einem zweiten Schritt hat der Auftraggeber
dem betreffenden Bieter die Mdglichkeit zu geben, die Griinde darzulegen, aus denen er
der Ansicht ist, dass sein Angebot nicht ungewdéhnlich niedrig ist. Der Auftraggeber hat so-
dann in einem dritten Schritt die Stichhaltigkeit der gegebenen Erlauterungen zu beurteilen
und festzustellen, ob das in Rede stehende Angebot ungewohnlich niedrig ist. In einem
vierten Schritt hat er seine Entscheidung Uber die Zulassung oder Ablehnung dieser Ange-
bote zu treffen.

VK Sachsen, Beschluss vom 14.06.2022 - 1/SVK/006-22, IBRRS 2022, 2557

Nicht jede Vertragsverletzung ist eine ,,Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatig-
keit*

Der Begriff "Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" umfasst jedes fehlerhafte Ver-
halten, das Einfluss auf die berufliche Vertrauenswiirdigkeit des betreffenden Unterneh-
mens hat, und nicht nur Verstdl3e gegen berufsethische Regelungen im engen Sinne des
Berufsstands, dem dieser Wirtschaftsteilnehmer angehért. Auch die Verletzung vertraglicher
Verpflichtungen kann eine schwere Verfehlung darstellen. Vorausgesetzt, dass sie eine
solche Intensitat und Schwere aufweist, dass der 6ffentliche Auftraggeber berechtigterweise
an der Integritat des Unternehmens zweifeln darf.

BayObLG, Beschluss vom 13.06.2022 - Verqg 6/22

Fallstricke bei der Praqualifizierung

Die Praqualifizierung ist eine dem Vergabeverfahren vorgelagerte und auftragsunabhangige
Prifung der Eignungsnachweise im Vergabeverfahren, die besonders bei der Vergabe von
Bauleistungen zum Tragen kommt. Zustandig sind die sogen. Praqualifizierungsstellen (PQ-
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Stellen), im Bereich der Bauvergaben nach der VOB/A sowie der VOB/A-EU ist der ,Verein
fur die Praqualifizierung von Bauunternehmen e.V* die zustandige PQ-Stelle. PQ-Stellen
fuhren Praqualifizierungsverzeichnisse, in die Bieter und Bewerber sich eintragen lassen
kénnen.

Die Mdoglichkeit der Préaqualifizierung steht allen Unternehmen gleichermalf3en offen. Zum
Nachweis der fachlichen Kenntnisse und Leistungsfahigkeit (unabhangig von einem be-
stimmten Vergabeverfahren) mussen die Unternehmen Eignungsnachweise bei der PQ-
Stelle einreichen, anhand derer die PQ-Stelle die Unternehmen auf ihre Eignung hin (Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit) prift und ggf. einen Praqualifizierungsnachweis
erteilt. Diese Praqualifizierungsnachweise werden von offentlichen Auftraggebern als ver-
bindlich anerkannt. Es gilt eine ,Eignungsvermutung®, d.h. 6ffentliche Auftraggeber dirfen
die im PQ-System niedergelegten Unterlagen und Angaben nur in begriindeten Fallen in
Zweifel ziehen.

Aber: Eine Gleichstellung von ,Praqualifizierung” und ,Eignung im Vergabeverfahren“ gibt
es nicht, d.h. auch eine Praqualifizierung bedeutet nicht zwingend, dass die Eignung im
Sinne des Vergaberechts feststeht. Die 0.g. ,Eignungsvermutung® reicht nur so weit, wie
sich die Eignungsnachweise, die im Rahmen der Praqualifizierung eingereicht worden sind,
auch mit denen decken, die in einem konkreten Vergabeverfahren gefordert sind.

Folglich kommt es unabhé&ngig von einer Praqualifizierung immer auf den Nachweis der
vom oOffentlichen Auftraggeber in einem Vergabeverfahren konkret geforderten Eignungs-
nachweise an. Diese Eignungsnachweise sind von jedem Bieter im Vergabeverfahren vor-
zulegen, unabhangig von einer Praqualifizierung (da die Eignungsnachweise, die ein Unter-
nehmen einer PQ-Stelle vorgelegt hat, in gewissem Male generalisierend sind und nicht
samtliche denkbaren Eignungsanforderungen von 6ffentlichen Auftraggebern umfassen).

Die Teilnahme am Praqualifikationssystem dient der Entlastung des Bieters von der Bei-
bringung der Eignungsnachweise, nicht jedoch ihrer Ersetzung. Die Erleichterung in Bezug
auf die Beibringung éndert nichts daran, dass die Erfullung der Eignungskriterien grds. vom
Bieter nachzuweisen ist.

Die inhaltlichen Anforderungen an die Eignung und ihre Nachweise mussen fur jeden Bieter
gleich sein, unabhangig davon, ob dieser praqualifiziert ist oder nicht. Auch bei einem
praqualifizierten Bieter hat der 6ffentliche Auftraggeber daher zu prifen, ob die im Praquali-
fikationsverzeichnis hinterlegten Nachweise, die im konkreten Verfahren geforderten Eig-
nungsangaben und Nachweise abdecken.

Fordert der offentliche Auftraggeber die Angabe dreier mit der zu vergebenden Leistung
vergleichbarer Referenzen, kann nur der Bieter die verlangten Angaben allein mit Verweis
auf seine Eintragung im Praqualifikationsverzeichnis leisten, fur den dort drei Nachweise
Uber mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbare Leistungen hinterlegt sind.
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Oberlandesgericht Dusseldorf, Beschluss vom 8. Juni 2022 (VII Verg 19/22) IBRRS 2022,
1970

Praxishinweis: Bieter missen vor Angebotsabgabe priifen, ob sie mit den Eignungsnach-
weisen, die im Praqualifikationsverzeichnis hinterlegt wurden, die konkreten Eignungsanfor-
derungen in einem bestimmten Verfahren erfiillen. Ist das nicht der Fall, sind die fehlenden
Nachweise zu ergénzen. Besonderes Augenmerk ist hier auf Referenzauftrage zu legen, mit
denen Bieter ihre Erfahrungen mit dem ausgeschriebenen Leistungsgegenstand belegen
mussen oder Eignungsanforderungen, die eine bestimmte technische Ausriistung oder be-
stimmte Qualifikationen bei den zur Auftragsausfihrung eingesetzten Mitarbeitern betreffen.
Daher beschrénkt sich die durch die Praqualifizierung angestrebte Vereinfachung haufig
darauf, dass ,Standarddokumente” wie den Handelsregisterauszug 0.3. nicht erneut einge-
reicht werden missen.

V. Gesetze und Richtlinien

Verordnung zur Sicherung der Energieversorgung Uber mittelfristig wirksame Mal3-
nahmen

Der Bundesrat hat in seiner Plenarsitzung am 16. September 2022 der Regierungsverord-
nung zugestimmt, die mittelfristig wirksame MaRnahmen zur Sicherung der Energieversor-
gung in der aktuellen Gaskrise vorgibt. Die Verordnung trat daher wie geplant am 1. Okto-
ber 2022 in Kraft und wird zum Ablauf des 30. September 2024 automatisch wieder aul3er
Kraft treten.

Die Verordnung beinhaltet unter anderem MalRnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz
von Heizungsanlagen sowie Malinhahmen zur Energieeinsparung in der Wirtschaft.

Alle Eigentimer von Geb&uden mit Gasheizungen missen in den néchsten zwei Jahren
von einer fachkundigen Person eine Heizungsprifung nach MalR3gabe des § 2 EnSimiMaV
durchfiihren lassen, wobei als fachkundige Person Schornsteinfeger, Handwerker der Ge-
werbe Installateure und Heizungsbauer sowie Ofen- und Luftheizungsbauer und Energiebe-
rater, welche in die Energieeffizienz-Expertenliste fir Forderprogramme des Bundes aufge-
nommen worden sind, anzusehen sind.

Die Verpflichtung zur Heizungsprufung entfallt in Geb&auden, welche im Rahmen eines stan-
dardisierten Energiemanagementsystems oder Umweltmanagementsystems verwaltet wer-
den und in Gebduden mit standardisierter Gebdaudeautomation oder wenn innerhalb der
vergangenen zwei Jahre vor dem 1. Oktober 2022 eine vergleichbare Prifung durchgefihrt
und kein weiterer Optimierungsbedarf festgestellt worden ist.

In 8 § 2 EnSimiMaV werden zudem die in Absatz 2 Nr. 1-6 aufgez&hlten Malnahmen zur
Heizungsoptimierung unter Berilicksichtigung moglicher negativer Auswirkungen auf die
Bausubstanz des Gebaudes als ,regelméRig notwendig“ eingestuft und § 3 EnSimiMaV
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regelt die gestaffelte Verpflichtung zur Vornahme eines hydraulischen Abgleichs fir Eigen-
timer groRer Gebaude mit zentraler Warmeversorgung auf Erdgasbasis, sofern ein solcher
bislang nicht durchgefiihrt wurde. (fiir Nichtwohngebaude im Anwendungsbereich des Ge-
baudeenergiegesetzes ab 1000 m2 beheizter Flache oder in Wohngebauden mit mindestens
zehn Wohneinheiten bis zum 30. September 2023; in Wohngeb&auden mit mindestens sechs
Wohneinheiten bis zum 15. September 2024).

In § 4 EnSimiMaV ist die verpflichtende Umsetzung aller konkret identifizierten und als wirt-
schaftlich durchfihrbar bewerteten EnergieeffizienzmalRinahmen geregelt.

Danach missen Unternehmen, in Energieaudits nach § 8 des Gesetzes liber Energiedienst-
leistungen und andere Energieeffizienzmal3nahmen (EDL-G) sowie im Rahmen eines Ener-
gie- oder Umweltmanagementsystems nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 u. 2 EDL-G konkret identifizier-
te und als wirtschaftlich durchfiihrbar bewertete Mal3Bhahmen zur Verbesserung der Ener-
gieeffizienz, unverziglich, spéatestens aber innerhalb von 18 Monaten, umzusetzen. Von
den Umsetzungspflichten ausgenommen sind Unternehmen, deren jahrlicher durchschnittli-
cher Gesamtenergieverbrauch innerhalb der letzten drei Jahre weniger als 10 Gigawatt-
stunden betrug.

Schon bislang bestand fur viele Unternehmen die Pflicht fur ein Energieaudit nach dem
EDL-G, jedoch ohne Umsetzungspflicht. Nach dem in der Verordnung vorgesehenen Wirt-
schaftlichkeitsvorbehalt gilt eine Mal3nahme als wirtschaftlich durchfiihrbar, wenn sich bei
der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung nach DIN EN 17463, Ausgabe Februar 2020, nach ma-
ximal 20 % der Nutzungsdauer ein positiver Kapitalwert ergibt (begrenzt auf einen Bewer-
tungszeitraum von maximal 15 Jahren).

Folgen bei VerstéRRen:

Die Ermachtigungsgrundlage der Bundesregierung betreffend die Verordnungen zur Siche-
rung der Energieversorgung uber kurzfristig bzw. mittelfristig wirksame Mal3nahmen findet
sich im Energiesicherungsgesetz. Fahrlassige oder vorsatzliche VersttRe gegen Rechts-
verordnungen kdnnen nach § 15 Energiesicherungsgesetz grundsatzlich mit Bu3geldern im
Einzelfall bis zu 100.000 € sowie bei beharrlichem Zuwiderhandeln sogar mit einer Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren geahndet werden.

Dies jedoch nur ,soweit die Rechtsverordnung fiir einen bestimmten Tatbestand auf diese
BuRgeldvorschrift verweist®. Ein solcher Verweis findet sich in der aktuellen Fassung der
Energieeinsparverordnung Uber kurzfristig wirksame MalRRnahmen bzw. Uber mittelfristig
wirksame Malinahmen nicht.

Derzeit durfte bei Zuwiderhandlungen gegen die Pflichten aus diesen Verordnungen kein
BuRgeld verhangt werden kdnnen. Im Einzelfall kann ein BuRgeld jedoch aufgrund von An-
ordnungen der zustandigen Ordnungsbehdérden verhangt werden.

Es wurden "keine besonderen Regelungen geschaffen”, um die Durchsetzung der Vorga-
ben der Verordnungen zu kontrollieren. Gem. § 16 des Energiesicherungsgesetzes sind die
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Lander fur die Kontrolle bzw. den Vollzug verantwortlich und missen insoweit zunéachst die
Zustandigkeiten festlegen. Landesbehdrden entscheiden im Einzelfall.

Mittelfristenergieversorgungssicherungsmafnahmenverordnung — EnSimiMaV

Kabinett beschliel3t Anpassungen bei Energieeinspar-Verordnung

Das Bundeskabinett hat am 28.09.2022 Anpassungen bei der Energiesicherungsverord-
nung fir kurzfristige EnergiesparmaRnahmen (EnSikuMaAV) verabschiedet, die Klarstellun-
gen fur die Anwendung und den Geltungsbereich der Verordnung beinhalten. Die Anpas-
sungen betreffen die kurzfristigen Energiespar-MaRnahmen, die fir einen Zeitraum vom
1. September 2022 bis zum 28. Februar 2023 gelten. In folgenden Bereichen wurden An-
passungen vorgenommen:

- Beleuchtungsverbot fir 6ffentliche Nichtwohngebaude und Baudenkmaler,
- Nutzungseinschrankung beleuchteter Werbeanlagen/AuRenwerbung
- Verbot der Nutzung bestimmter Heizungsarten fir Schwimm- und Badebecken

Die Einzelheiten entnehmen Sie bitte der Pressemitteilung des BMWK vom 28.09.2022

Energiesicherungsverordnung am Arbeitsplatz

Grundsatzlich wird nicht zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Arbeitgebern
differenziert, sondern danach, ob die Arbeitsrdume in 6ffentlichen Gebauden liegen oder
nicht. Fur Arbeitsraume in 6ffentlichen Gebauden gilt, dass die in 8 6 EnSikuV vorgegeben
Lufttemperaturwerte Hochstwerte sind. (u.a. 19 °C flr korperlich leichte und Uberwiegend
sitzende Tatigkeit). Diese liegen im Schnitt ca. 1-2 Grad unter den Raummindesttemperatu-
ren der bislang zu bertcksichtigenden Technischen Regeln fir Arbeitsstatten (ASR) 3.5
Ziffer 4.2.

Bei sonstigen gewerblichen Arbeitsstatten werden die nunmehr vorgegebenen Raumtempe-
raturen als Mindesttemperaturen deklariert (§ 12 EnSikuV). Eine verpflichtende Absenkung
der Temperaturen ist fir diese Gebaude nicht vorgeschrieben. Zwar appelliert die Verord-
nungsbegrindung an Unternehmen, dem Beispiel der 6ffentlichen Hand zu folgen, jedoch
ist fir die Raumtemperaturen grundsatzlich die Arbeitsstattenverordnung (ArbStattV) zu
beriicksichtigen (8 3 Abs. 1 ArbStattV i.V.m. Anhang 3.5). Ob die EnSikuV insoweit als vor-
rangige Verordnung im Sinne von § 3a Abs. 4 ArbStattV zur Anwendung gelangt, ist bisher
ungeklart. VerstdRe gegen das Arbeitsschutzgesetz stellen grundsatzlich eine Ordnungs-
widrigkeit dar, die mit einer GeldbuRe geahndet werden kann (8 25 Abs. 1 Nr. 1 ArbSchG
i.V.m. ArbStéttV).

In Arbeitsstatten von nicht 6ffentlichen Gebauden sind weiterhin die Raumtemperaturen der
ASR vorrangig zu beriicksichtigen. Werden die vorgesehenen Raumtemperaturen nicht
erreicht, so muss der Arbeitgeber nach den Grundsétzen des Arbeitsschutzes zunachst
technische und organisatorische Mal3nhahmen ergreifen, bevor er zu personellen MafRnah-

19


https://www.bfw-newsroom.de/wp-content/uploads/2022/09/Mittelfristenergieversorgungssicherungsmassnahmenverordnung-–-EnSimiMaV.pdf
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/09/20220928-kabinett-beschliesst-anpassungen-bei-energieeinspar-verordnung.html

GTGA

Giite- und Uberwachungsgemeinschaft
Technische Gebdudeausriistung e. V.

men greifen kann. Insoweit regelt auch 8§ 6 Abs. 4 EnSikuV, dass die unter 8 6 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EnSikuV vorgegebenen Raumtemperaturen nur dann nicht gelten, sofern dies zu
einer Gesundheitsgefahrdung der Mitarbeitenden fiihrt und sonstige SchutzmalRhahmen
nicht moglich oder ausreichend sind.

Homeoffice

Das Aufstellen von energieintensiven Heizstrahlern oder Heizliftern [auft dem Verord-
nungszweck zuwider, so dass anderen MalRnahmen der Vorzug zu geben ist. Die Verord-
nungsbegrindung sieht vor, dass Arbeitgeber die Erbringung der Arbeitsleistung im Home-
Office anbieten. Die Energieeinsparverordnungen beinhalten keine Sonderregelungen, so-
dass die allgemeinen Anforderungen an die Einfihrung von Homeoffice gelten. Das Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers umfasst zwar grundsatzlich auch die Bestimmung des Ortes der
Arbeitsleistung, es reicht allerdings nicht so weit, dass Beschéftigte ihre Wohnung gegen
ihren Willen als Arbeitsort zur Verfiigung stellen missen (Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 14.11.2018, Az. 17 Sa 562/18). Grund dafir ist die verfassungs-
rechtlich garantierte Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG). Die einseitige Anordnung
von Homeoffice scheidet somit grundséatzlich aus. Eine Ausnahme kommt nur bei schwer-
wiegenden, existenzbedrohenden Nachteilen fiir den Arbeitgeber einerseits und geeigneten
Wohnraumlichkeiten des Arbeithehmers andererseits in Betracht.

Selbstverstandlich haben die Arbeitsvertrags- und Betriebsparteien die Mdglichkeit, einver-
nehmliche Homeoffice-Vereinbarungen zu treffen, welche auch eine verbindliche Grundlage
schaffen sollten, um die Ruckkehr der Mitarbeitenden nach der Winterperiode zu gewahr-
leisten. Auch sind ggf. die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu bertcksichtigen (8 87
Abs. 1 Nr. 14 BetrVG). (Eine Verpflichtung zum Home-Office, ahnlich den Regelungen in
der alten Fassung des § 28b Abs. 7 Infektionsschutzgesetz, wird derzeit diskutiert.)
Aufwendungsersatzanspriiche

Wahlt der Arbeitnehmer selbst das Homeoffice statt in seinem Bliro im Betrieb zu arbeiten,
bestehen regelméRig keine Aufwendungsersatzanspriiche (BAG, Urteil vom 12.04.2011,
Az. 9 AZR 14/10), da er sich bei einer mdglichen Mehrbelastung durch das Homeoffice die
Einsparungen anrechnen lassen muss, die sich dadurch ergeben, dass die betriebliche
Arbeitsstatte nicht aufgesucht werden muss.

Erfolgt die Tatigkeit im Homeoffice im Interesse des Arbeitgebers und steht dem Arbeitneh-
mer kein Buro im Betrieb zur Verfigung, kénnen ihm analog 8 670 BGB Ersatzanspriche
fur seine fur das Homeoffice erforderlichen Aufwendungen (Heiz-, Strom-, Wasser-, Inter-
net- und Telefonkosten) zustehen. Im Rahmen von Homeoffice-Vereinbarungen empfiehit
sich die Regelung einer pauschalen Abgeltung der Aufwendungen oder der vertragliche
Ausschluss dieser Anspriche (BAG, Urteil vom 14.10.2003, Az. 9 AZR 657/02). Ist im
Rahmen bestehender Vereinbarungen bereits eine Aufwendungspauschale geregelt, be-
steht nach den Grundsétzen der Stérung der Geschéaftsgrundlage (§ 313 BGB) aufgrund der
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steigenden Energiepreise auf Verlangen ggfs. Anpassungsbedarf in Bezug auf die HOhe
des vereinbarten Betrags.

Recht der Arbeitnehmer, die Arbeitsleistung zuriickzuhalten

Ist die Erbringung der Arbeitsleistung im Home-Office nicht méglich und kann der Arbeitge-
ber in der Arbeitsstatte nicht die vorgeschriebenen Mindesttemperaturen gewahrleisten,
stellt sich die Frage, ob Mitarbeitende berechtigterweise ihre Arbeitsleistung zuriickhalten
durfen und der Arbeitgeber weiterhin zur Vergutung verpflichtet ist.

Zwar tragt grundsétzlich der Arbeitgeber das Betriebsrisiko geméaR § 615 S. 3 BGB. Sollte
aber die dritte Stufe des Gasnotfallplans ausgerufen werden, ist fraglich, ob noch ein Be-
triebsrisiko vorliegt, wenn es infolgedessen zu einem Heizungsausfall in der Betriebsstétte
kommt. (Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz hat am 23. Juni 2022 die
zweite Stufe des Gasnotfallplans ausgerufen). Insoweit wird es auf den konkreten Einzelfall
ankommen, ggf. wird der Arbeitgeber anderweitige (kurzfristige) Mal3Bhahmen ergreifen
mussen, z.B. geeignete warme Kleidung zur Verfigung stellen.

Besteht ein Betriebsrat, so hat dieser geméal3 § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ein Mitbestimmungs-
recht bei Regelungen zum Arbeits- und Gesundheitsschutz. Der Betriebsrat kann nicht ent-
scheiden, ob die Temperaturen gesenkt werden, gleichwohl darf er Betriebsrat bei der Um-
setzung der Entscheidung mitbestimmen, insbesondere im Hinblick auf zu ergreifende
Maflnahmen des Arbeitgebers, um Gefahrdungen der Belegschaft durch kiihlere Raumver-
héaltnisse vorzubeugen.

Aktualisierung von Gefahrdungsbeurteilungen

Grundsatzlich hat jeder Arbeitgeber gemal 8 5 ArbSchG durch eine Beurteilung der fur die
Beschaftigten mit ihrer Arbeit verbundenen Gefahrdung zu ermitteln, welche Mafl3nahmen
des Arbeitsschutzes erforderlich sind. Konkretisiert wird dies wiederum durch die ArbStattV.
Sie sieht unter 8 3 vor, dass der Arbeitgeber u. a. physische Belastungen zu berlicksichti-
gen hat. Hierzu gehdrt auch die Raumtemperatur (Anhang zu 8 3 ArbStattV, Ziffer 3.5).
Demnach spricht viel daflr, dass Arbeitgeber, die die Raumtemperaturen in ihren Raum-
lichkeiten absenken, neue Gefahrdungsbeurteilungen erstellen missen.

Kurzfristenergieversorgungssicherungsmafnahmenverordnung — EnSikuMaV

Verlangerung der Kurzarbeitergeldzugangsverordnung

Mit der Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldzugangsverordnung werden bis zum
31.12.2022 die Erleichterungen beim Zugang zum Kurzarbeitergeld erneut verlangert, um
den Betrieben die Mdglichkeit zu geben, unter erleichterten Bedingungen kurzfristig in Kurz-
arbeit gehen zu kénnen und dadurch Planungssicherheit zu erhalten.
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Die Zahl der Beschéftigten, die vom Arbeitsausfall betroffen sein missen, bleibt fur die Be-
triebe von mindestens einem Drittel auf mindestens 10 % abgesenkt und auf den Aufbau
negativer Arbeitszeitsalden vor der Gewahrung von Kurzarbeitergeld wird weiter vollstandig
verzichtet.

Die Anderungen treten am Tag nach der Verkiindung der Verordnung zur Anderung der
Kurzarbeitergeldzugangsverordnung in Kraft.

BMAS Pressemitteilung vom 14.09.2022

Bundesregierung beschlief3t Birgergeld-Gesetz

Mit dem Birgergeld-Gesetz bringt die Bundesregierung zentrale Regelungen zur Erneue-
rung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende auf den Weg. Anderungen bei den Regelbe-
darfen, Einkommensfreibetragen, Weiterbildungsmaoglichkeiten, im Eingliederungsprozess
und bei den Anspruchsvoraussetzungen bilden die Schwerpunkte dieser groRen Sozialre-
form.

Insbesondere sollen bei den Regelbedarfen die Preisentwicklung und damit auch die Aus-
wirkungen der Energiekrise durch eine aktuellere Fortschreibung beriicksichtigt werden und
die Freibetrage sollen angehoben werden. Personen, die zwischen 520 und 1.000 € verdie-
nen, sollen mehr von ihrem Einkommen behalten kénnen (Anhebung in diesem Bereich auf
30 %), auch die Freibetrage fiur Schilerinnen und Schiler, Studierende und Auszubildende
werden erhoht. Das Blrgergeld soll insgesamt unbirokratischer und digital zuganglicher
werden und der Fokussoll kunftig auf Weiterbildung und nachhaltige Vermittlung in Arbeit
gelegt werden.

Der Gesetzentwurf geht nun ins parlamentarische Verfahren, soll bis Jahresende verkindet
werden und zum 01.01.2023 in Kraft treten. Einzelne Regelungen, deren Umsetzung etwas
mehr Vorlauf erfordert, treten zu einem spateren Zeitpunkt in Kraft.

BMAS Pressemitteilung vom 14.09.2022
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Update Hinweisgeberschutzgesetz

Der Bundestag hat am Donnerstag, 29. September 2022, erstmals tber den von der Bun-
desregierung eingebrachten Gesetzentwurf fiir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstdf3e ge-
gen das Unionsrecht melden, beraten. (20/3442) In seiner Stellungnahme bittet der Bundes-
rat unter anderem um Priifung und Klarstellung, wie mit kommunalen Unternehmen in der
Rechtsform einer juristischen Person des offentlichen Rechts einerseits und in der Rechts-
form einer juristischen Person des Privatrechts andererseits zu verfahren ist. Laut Gegen-
aulerung, die als Unterrichtung (20/3709) vorliegt, will die Bundesregierung dieser Prifbitte
nachkommen und weist darauf hin, dass dies Fragen der Reichweite des ,Durchgriffsver-
bots“ nach Artikel 84 Absatz 1 Satz 7 Grundgesetz betreffe. Trotz Nachbesserungsbedarfs
wird erwartet, dass das Gesetz bis Ende des Jahres verabschiedet wird.

Pressemitteilung Deutscher Bundestag hib 26.09.2022, Deutscher Bundestag, 29.09.2022

Mit freundlichen GriiRen

GTGA
Geschéftsfuhrerin

e

RAIn Britta Brass

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