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. Privates Bau- und Architektenrecht

1. Mehrvergitung bei verzégerter Zu-
schlagserteilung

a) Ein Zuschlag in einem durch ein Nach-
prufungsverfahren verzégerten dffentlichen
Vergabeverfahren Uber Bauleistungen er-
folgt auch dann zu den ausgeschriebenen
Fristen und Terminen, wenn diese nicht
mehr eingehalten werden kénnen.

b) Der so zustande gekommene Bauvertrag
ist erganzend dahin auszulegen, dass die
Bauzeit unter Berucksichtigung der Um-
stande des Einzelfalls und der vertragliche
Verglutungsanspruch in Anlehnung an die
Grundsatze des § 2 Nr. 5 VOB/B anzupas-
sen sind.

BGH, Urteil vom 11.05.2009 - VII ZR 11/08

Mit dieser in der Praxis lang erwarteten
Grundsatzentscheidung hat sich der Bundes-
gerichtshof erstmalig zu der Frage geaul3ert,
welche zivilrechtlichen Folgen die verzogerte
Zuschlagserteilung bei 6ffentlichen Bauauftra-
gen hat. Dabei ist er in den wesentlichen
Punkten zu den gleichen Ergebnissen gelangt
wie der im Mandanten-Rundbrief Marz 2008
wiedergegebene, in der Zeitschrift ZfBR Heft
3/2008 verdffentlichte Beitrag von Dr. Helme-
rich Bornheim/Dr. Thomas Badelt, mit dem er
sich in den Entscheidungsgriinden (unter an-
derem) auch auseinandergesetzt hat.

In dem zu entscheidenden Fall hatte die be-
klagte Bundesrepublik Deutschland (nachfol-
gend: der AG) StralRenbauleistungen an der
Bundesautobahn A113 europaweit im Offenen
Verfahren ausgeschrieben. Fur das Los 4 A
waren als Baubeginn der 31.07.2003 und als
Fertigstellungstermin der 20.01.2005, fir das
Los 4B war als Fertigstellungstermin der
20.09.2004 vorgesehen. Die klagende Auf-
tragnehmerin (nachfolgend: der AN) gab ihr
Angebot am 10.02.2003 ab. Die urspriinglich
bis zum 11.07.2003 laufende Bindefrist wurde
- unter anderem wegen eines Vergabenach-

prufungsverfahrens - mehrfach verléngert, zu-
letzt bis zum 30.07.2004. Der AN stimmte je-
weils vorbehaltlos zu. Der Zuschlag durch den
AG erfolgte mit Schreiben vom 20.07.2004, in
dem unter anderem Bezug genommen wurde
auf das Angebot des AN. Der AN bestétigte
den Zuschlag mit Schreiben vom 02.09.2004.
Am selben Tag fragte er bei dem AG wegen
neuer Ausfuhrungsfristen an. Eine Einigung
Uber einen Terminplan erfolgte nicht. Das
Bauvorhaben wurde durchgefihrt. Der klagen-
de AN macht Mehrvergitung wegen zwi-
schenzeitlich eingetretener Stahl- und Ze-
mentkostenerhéhungen geltend.

Das Landgericht gab der Klage mit Zwischen-
urteil dem Grunde nach statt. Nachdem die
Berufung des beklagten AG erfolglos geblie-
ben war, hat der Bundesgerichtshof auch die
Revision zurlickgewiesen. Wenn der AG in sei-
ner Zuschlagserklarung nicht klar und unzwei-
deutig zum Ausdruck bringe, dass er vom An-
gebot des AN abweichen wolle, komme nach
dem Grundsatz der vergaberechtskonformen
Auslegung der Vertrag - wie im zu entschei-
denden Falle - zu den unverédnderten Bedin-
gungen des Angebots zustande, sodass auch
die dort genannte Vergutung und die Ausflh-
rungsfristen hierdurch zunéchst unverandert
vereinbart wirden. Die Zustimmungserklarun-
gen des AN zu Bindefristverlangerungen seien
nicht als Verzicht auf Mehrvergitungsanspri-
che zu werten, sondern bedeuteten lediglich,
dass das urspringliche Vertragsangebot in-
haltlich konserviert und die rechtsgeschéftliche
Bindungsfrist verlangert werden solle. Da die
vereinbarten Fristen jedoch aus tatsachlichen
Grinden bereits gegenstandslos seien, sei die
Bauzeit unter Beriicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls nach den Grundsatzen des § 6
Nr.3 und 4 VOB/B und die Vergitung nach
den Grundsatzen des § 2 Nr.5 VOB/B anzu-
passen. Denn diese Vorschriften seien von
den Parteien mit der Einbeziehung der VOB/B
als angemessene Regeln bei einer durch den
AG veranlassten Anderung der Grundlagen
des Preises vereinbart worden. Soweit die
durch ein Vergabenachprifungsverfahren ver-
ursachte Verzogerung zu einer Anderung der
Grundlagen des Preises fir eine im Vertrag
vorgesehene Leistung fuhre, sei dies mit einer
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durch den AG nach Vertragsschluss veranlass-
ten Anderung vergleichbar. In beiden Fallen
bestehe nach Treu und Glauben keine Veran-
lassung, das Risiko von Anderungen der
Grundlagen des Preises dem AN zuzuweisen.
Dies gelte, wie die in 82 Nr.5 VOB/B zum
Ausdruck gekommene Wertung zeige, unab-
hangig von dem AusmaR der Anderungen.
Auch komme es nicht darauf an, ob der Ver-
zbgerung ein Vergabenachprifungsverfahren
zugrunde gelegen habe. Vielmehr sei die Ver-
gltung in allen Fallen, in denen der AG die
Verzégerung verursacht habe, nach den
Grundsatzen des §2 Nr.5 VOB/B anzupas-
sen.

Fur Auftragnehmer bedeutet diese Rechtspre-
chung in der Praxis, dass im Falle einer verzo-
gerten Vergabe eine Anmeldung von Mehrver-
gutungsanspriichen weder bei der Zustim-
mung zu Bindefristverlangerungen noch sonst
vor der Zuschlagserteilung erforderlich ist. So-
fern der Auftraggeber bei der Zuschlagsertei-
lung die Ausfiihrungszeit nicht ausdriicklich
gegeniiber dem Angebot bzw. den Verdin-
gungsunterlagen modifiziert - was im Ubrigen
nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs ver-
gaberechtswidrig ware -, muss der Auftrag-
nehmer auch nicht unverziglich nach Zu-
schlagserteilung Mehrkostenanspriiche gel-
tend machen, da der Vertrag in diesem Fall zu
den unveranderten Bedingungen des Ange-
bots und der Verdingungsunterlagen zustande
kommt. Es gelten dann die allgemeinen
Grundsatze des § 6 Nr. 3 und 4 sowie des § 2
Nr. 5 VOB/B.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Badelt

2. Anerkenntnis durch Zahlung einer
Abschlagsrechnung mdoglich

Eine Abschlagszahlung kann im Einzelfall
als Anerkenntnis auszulegen sein; so bei
abgerechneten Mehrkosten fir eine Bau-
zeitverlangerung, wenn der Auftragnehmer
aufgrund vorangegangener Verhandlungen
objektiv davon ausgehen konnte, dass Ei-
nigkeit Uber einen Mehrkostenanspruch
dem Grunde nach besteht und der Auftrag-
geber kurz darauf die in einer Abschlagsre-

chung enthaltenen Mehrkosten vorbehalt-
los zahlt.

KG, Urteil vom 12.02.2008 - 21 U 155/06
(Nichtzulassungsbeschwerde vom BGH zu-
rickgewiesen, Beschluss vom 27.11.2008 - VII
ZR 78/08)

Der Auftragnehmer legt dem Auftraggeber ei-
nen Nachtrag zu einer Bauzeitverlangerung
vor und stellt die Mehrkosten in eine Ab-
schlagsrechnung ein. Es kommt zu Verhand-
lungen uUber die Mehrkosten. Darin war er-
kennbar unstreitig, dass die ursachlichen Be-
hinderungen nicht vom Auftragnehmer zu ver-
treten sind und ein Mehrkostenanspruch zu-
mindest dem Grunde nach besteht. Kurz dar-
auf leistet der Auftraggeber eine Abschlags-
zahlung einschlieBlich der abgerechneten
Mehrkosten. Danach bestreitet der Auftragge-
ber den Mehrkostenanspruch auch dem Grun-
de nach.

Nach dem Urteil liegt bei diesem Sachverhalt
ein Ausnahmefall von dem Grundsatz vor, wo-
nach Abschlagszahlungen schon wegen der
Vorlaufigkeit einer Abschlagsrechnung nicht
als Anerkenntnis des Auftraggebers zu werten
seien (vgl. BGH in: BauR 2002, 938 ff). Das
soll bei besonderen Umstanden im Einzelfall
anders sein. Diese besonderen Umsténde er-
kannte das Kammergericht vorliegend darin,
dass vor der Abschlagszahlung ausfihrlich
Uber den abgerechneten Mehrkostenanspruch
verhandelt worden war, dort fir den Auftrag-
nehmer erkennbar Einigkeit Uber das Beste-
hen des Mehrkostenanspruchs dem Grunde
nach bestand und kurz darauf eine vorbehalt-
lose Abschlagszahlung einschlie3lich der ab-
gerechneten Behinderungsmehrkosten erfolg-
te. Das sei als Anerkenntnis des Auftraggebers
zu werten.

Trotz dieser Einzelfallentscheidung bleibt es
bei dem Grundsatz, dass der Auftraggeber mit
Abschlagszahlungen kein Anerkenntnis hin-
sichtlich der erbrachten Leistungen und der
Vergltungsanspriche des Auftragnehmers
abgibt. Hier missen Umstande hinzukommen,
die der Auftragnehmer nur so verstehen kann,
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dass der Auftraggeber die geltend gemachten
Mehrkosten anerkennt.

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Jan Scheube

3. Beseitigung von Nachteilen ist keine
Ersatzvornahme

Lasst der Auftraggeber nur die nachteiligen
Auswirkungen eines Baumangels auf die
Gebrauchstauglichkeit des Gebaudes, an
dem die Bauleistungen erbracht werden,
durch bauliche MalBhahmen beseitigen
(hier: Einbau langerer Turen bei einem mit
zu geringer Hohe eingebrachten Estrichbe-
lag), so liegt darin keine Ersatzvornahme. In
einem solchen Fall bleibt der Unternehmer
zur Mangelbeseitigung verpflichtet, wenn
die Vertragsparteien nichts anderes verein-
bart haben.

BGH, Urteil vom 07.05.2009 - VIl ZR 15/08

Ein Unternehmer hat Anhydrit-FlieRestrich ent-
gegen der vertraglichen Vorgabe um 23 mm
bis 30 mm tiefer eingebaut. Der Auftraggeber
verweigerte die Abnahme und beanstandete
unter anderem, dass der Estrich nicht in geni-
gender Dicke eingebracht worden sei. Dadurch
seien die fir den Einbau in die bereits vorhan-
denen Zargen vorgesehenen Tidren um ca. 30
mm zu kurz. Auf Vorschlag des Unternehmers
lieR der Auftraggeber die Turen gegen solche
mit passenden Sondermallen austauschen
und vermietete dann die Wohnung. Spéter ver-
langte der Auftraggeber mit einer Klage Vor-
schuss auf die voraussichtlichen Kosten fiir die
nachtragliche Herstellung eines Estrichbelages
mit der nach Auffassung der Klagerin verein-
barten Dicke und Hohenlage auf 21.400 €.

Das LG KdélIn hatte der Klage im Wesentlichen
stattgegeben, das OLG Kdln hatte sie abge-
wiesen, weil die Verlangerung der Tiren be-
reits eine (wegen fehlender Fristsetzung unbe-
rechtigte) Ersatzvornahme und nicht nur ein
Provisorium gewesen sei.

Der BGH entschied gegen das OLG. Vorlie-
gend bestehe die Méangelbeseitigung darin,
den Estrichbelag so nachzubearbeiten, dass

seine Oberkante auf der vertraglich vereinbar-
ten Hohe liegt. Durch den vom Auftraggeber
veranlassten Einbau verlangerter Tiren war
nicht der in der Hoéhenabweichung liegende
Mangel, sondern lediglich seine nachteiligen
Auswirkungen auf die Gebrauchstauglichkeit
der Wohnungen (teilweise) beseitigt worden.
Um die Kosten fur diese MaRnhahmen ging es
in dem Rechtsstreit nicht.

Eine Einigung der Vertragsparteien auf die
Verlangerung der Tiren und weiterer Kom-
pensationsmalinahmen als Ersatz fur Mangel-
beseitigung am Estrich konnte in dem Rechts-
streit nicht bewiesen werden. Fur die Praxis
hatte es nahe gelegen, sich auf entsprechende
MalRnahmen zu verstandigen. Der Rechtsstreit
zeigt u. a., wie wichtig es ist, Vereinbarungen
zur Mangelbeseitigung schriftlich abzufassen
und beweissicher zu dokumentieren.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk

4, Behinderungsnachtrag durch Nach-
tragsvereinbarung ausgeschlossen?

Der Auftragnehmer kann behinderungsbe-
dingte Mehrkosten jedenfalls dann in einem
gesonderten Behinderungsnachtrag gel-
tend machen, wenn eine vorherige Nach-
tragsvereinbarung diese Kosten erkennbar
nicht erfasst und der Auftragnehmer einen
entsprechenden Vorbehalt formuliert hat.

OLG Jena, Urteil vom 22.04.2008 - 5 U
1025/06 (Nichtzulassungsbeschwerde vom
BGH  zurickgewiesen, Beschluss vom
24.03.2009 - VII ZR 114/08)

Im entschiedenen Fall beauftragt der Bauherr
zusatzliche Leistungen, deren Ausfilhrung den
Bauablauf verzogert. Uber die zusatzlichen
Leistungen wird auf der Grundlage eines
Nachtragsangebots des Auftragnehmers eine
Nachtragsvereinbarung geschlossen. Darin
sind die behinderungsbedingten Mehrkosten
nicht enthalten. Diese Kosten fasst der Auf-
tragnehmer in einem gesonderten Behinde-
rungsnachtrag zusammen. Das erstinstanzli-
che Gericht weist die darauf gestiitzte Klage
ab. Der Auftragnehmer kdnne keinen Behinde-
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rungsnachtrag nachschieben, wenn diese be-
hinderungsbedingten Mehrkosten vorherseh-
bar waren und der Auftragnehmer bei den
Nachtragsverhandlungen deswegen keinen
Vorbehalt erklart. Das OLG Jena sieht dies
anders. In der Nachtragsvereinbarung geman
§2 Nr.5 VOB/B uber die zusétzlichen Leis-
tungen seien behinderungsbedingte Mehrkos-
ten nicht enthalten gewesen. Der Auftragneh-
mer sei deshalb trotz der Nachtragsvereinba-
rung nicht gehindert, einen Behinderungsnach-
trag wegen der behinderungsbedingten Mehr-
kosten nach § 642 BGB zu stellen.

Bei dieser Entscheidung ist Vorsicht geboten.
Nachtragsvereinbarungen sind grundsatzlich
abschlieBRend (vgl. OLG Dusseldorf in: BauR
1996, 267). Der Auftragnehmer muss bei Leis-
tungsnachtrdgen auch die behinderungsbe-
dingten Mehrkosten in sein Nachtragsangebot
aufnehmen oder dort zumindest einen Vorbe-
halt erklaren, behinderungsbedingte Mehrkos-
ten gesondert abzurechnen. Diese Kostenun-
sicherheit durfte jedoch regelméaRig dem friih-
zeitigen Abschluss einer Nachtragsvereinba-
rung entgegenstehen.

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Jan Scheube

5. Ausnahme von der Bindung an den
Einheitspreis bei unsorgfaltiger Pla-
nung

Der Auftragnehmer kann bei einer unbe-
wussten oder ihm jedenfalls nach Sachlage
im Einzelfall nicht zurechenbaren Fehlkal-
kulation wegen der Uber 110 % hinausge-
henden Mengen einen von seinen bisher
angenommenen Berechnungsgrundlagen
abweichenden realistischen, der Wirklich-
keit entsprechenden Preis auf der Grundla-
ge von § 242 BGB verlangen. Dies ist jeden-
falls dann anzunehmen, wenn sich die Mas-
senanderung auf ein vorwerfbares Unter-
lassen des Auftraggebers oder seiner Erfil-
lungsgehilfen zurickfihren lasst, insbe-
sondere bei einer unvollstandigen oder un-
sorgfaltigen Planung,

OLG Rostock, Urteil vom 19.06.2008 - 3 U
12/08

Der Auftragnehmer hatte sich vertraglich zur
Erbringung von Rohrgrabenarbeiten verpflich-
tet. Das Auftrags-LV des Auftraggebers sah
u. a. die Lieferung von 150 m3 Fllboden vor.
Der vertraglich vereinbarte Einheitspreis be-
trug DM 31,00/m3. Tatsachlich hatte der Auf-
tragnehmer 2.368 m® Fullboden zu liefern und
zu verarbeiten. Da sich der Bauvertrag als un-
wirksam herausstellte, stritten die Parteien 0-
ber die Hohe der angemessenen Vergitung.
Im Laufe des Verfahrens stellte ein Sachver-
stéandiger einen ortsiiblichen und angemesse-
nen Einheitspreis von DM 52,13/m? fest.

Da die Vergutung eines Auftragnehmers bei
Unwirksamkeit des Bauvertrages nach standi-
ger Rechtsprechung auf den Vertragspreis des
unwirksamen Vertrages begrenzt ist, hatte das
OLG Rostock zu prifen, welche Vergitung
dem Auftragnehmer bei Annahme eines wirk-
samen Bauvertrages zugestanden hatte. Da-
bei trennt das OLG zwischen der Vergitung
fur die Leistungen bis zu 110% der urspriing-
lich vereinbarten Mengen und der dartiber hi-
nausgehenden Leistungen. Fur die Lieferung
und Verlegung von 165 m3 Fillboden (110 %
der vertraglichen Menge) kénne der Auftrag-
nehmer nur den vertraglich vereinbarten Ein-
heitspreis von DM 31,00/m3 verlangen. Fir die
110 % Ubersteigenden Mengen (2.203 m?3)
stellte das OLG fest, dass der Auftragnehmer
nach 8 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B einen Anspruch
auf Vereinbarung und Festsetzung eines neu-
en Preises unter Zugrundelegung seiner Ur-
kalkulation habe. Allerdings kénne der Auf-
tragnehmer nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) bei einer unbewussten oder ihm nicht
vorwerfbaren Fehlkalkulation wegen der Uber
110 % hinausgehenden Mengen einen von
seinen bisher angenommenen Berechnungs-
grundlagen abweichenden, der Wirklichkeit
entsprechenden Preis verlangen. Ein neuer,
realistischer Preis kénne der Berechung der
Vergltung dann zugrunde gelegt werden,
wenn sich die Massenanderung auf ein vor-
werfbares Unterlassen des Auftraggebers zu-
rickfihren lasst. Das gelte insbesondere bei
einer unvollstdndigen oder unsorgfaltigen Pla-
nung des Auftraggebers und einem der Wirk-
lichkeit nicht entsprechenden Leistungsver-
zeichnis.

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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Bei einer Uberschreitung der im Leistungsver-
zeichnis angegebenen Menge um das - wie
hier - fast 16-fache sei nach Auffassung des
OLG zu vermuten, dass die Massenanderung
auf eine unsorgfaltige Planung des Auftragge-
bers zurlickzufiihren ist. Das OLG sprach dem
Auftragnehmer daher eine Vergitung von
DM 119.957,39 (165 m3 x DM 31,00/m3 zzgl.
2.203 m3 x DM 52,13) zu.

Die Entscheidung des OLG Rostock weckt Be-
gehrlichkeiten bei Auftragnehmern, die sich mit
starken Mengenmehrungen konfrontiert sehen.
Sie ist jedoch mit Vorsicht zu genie3en. Denn
auch fir die dber 110 % hinausgehenden
Mengen ergibt sich aus 8§ 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B
der Grundsatz ,Guter Preis bleibt guter Preis,
schlechter Preis bleibt schlechter Preis®. An ei-
ne Loslésung von der Bindung an den vertrag-
lichen Einheitspreis sind enge Voraussetzun-
gen geknipft:

Erstens muss die fehlerhafte Planung des Auf-
traggebers zu einer wesentlichen Veranderung
des bei Vertragsabschluss begriindeten Leis-
tungsgleichgewichts fihren. Nur wenn die un-
sorgfaltige oder unvollstdndige Vertragspla-
nung zu einer besonders starken Abweichung
zwischen der vertraglich vorgesehenen Leis-
tung (Bau-Soll) und der tatsachlich auszufiih-
renden Leistung (Bau-Ist) fuhrt, kommt eine
Anpassung des vertraglichen Preisgefliges in
Betracht. Bleiben die Leistungsziele trotz eines
Planungsfehlers des Auftraggebers weitestge-
hend identisch, &ndert sich an der Bindung an
den vertraglich vereinbarten (schlechten) Ein-
heitspreis nichts.

Zweitens darf die vom Auftraggeber verschul-
dete Fehlplanung fir den Auftragnehmer bei
Erstellung seiner Kalkulation nicht erkennbar
gewesen sein. Denn eine Loslésung von der
Einheitspreisbindung ist nur gerechtfertigt,
wenn die Differenz von Bau-Soll zu Bau-Ist
nicht mehr im Kalkulationsrisiko des Auftrag-
nehmers liegt. Hatte der Auftragnehmer die
Fehlplanung erkennen kénnen oder miissen,
kann er keine nachtragliche Korrektur der Ein-
heitspreise verlangen.

Drittens muss die Leistung unter Wert angebo-
ten worden sein. Entspricht der angebotene
Vertragspreis auch unter Beriicksichtigung der
tatsachlich zu erbringenden Leistungen einer
Ublichen und angemessenen Vergiitung,
kommt eine Loslésung von der Bindung an
den Einheitspreis nicht in Betracht.

Rechtsanwalt Christoph Sieg|

1. Leitsatze zum Privaten Bau- und Ar-
chitektenrecht

1. Grenze zwischen Akquisitions- und
Vertragsleistungen des Architekten

a) Fertigt der Architekt auf Wunsch des Bau-
herrn sukzessive drei umfangreiche Ent-
wurfsplane, in die mehrfache Anderungs-
winsche des Bauherrn einflieRen, und be-
gleitet er den Bauherrn zu einer Bespre-
chung mit der Bauverwaltung, um auf Basis
dieser Entwurfspldne die behérdliche An-
sicht zur baurechtlichen Machbarkeit von
grundlegenden  Um-/Ausbaumalnahmen
an seinem Objekt zu erfahren, folgt daraus
der rechtsgeschéftliche Wille des Bauherrn,
die vom Architekten erbrachten Leistungen
als vertraglich geschuldete Leistungen (und
nicht als Akquisitionsleistungen) entgegen-
zunehmen.

b) Eine beim Bauherrn bestehende Unge-
wissheit Uber die Realisierbarkeit eines
Bau- bzw. Umbauvorhabens und die Tatsa-
che, dass die vom Bauherrn gewlnschte
Architektenleistung lediglich als Entschei-
dungsgrundlage dienen soll, ob sich das
Bauvorhaben auf eine baurechtlich zuléassi-
ge und wirtschaftlich rentable Weise durch-
fuhren lasst, sind nicht ohne Weiteres Um-
sténde, die die Annahme einer Unentgelt-
lichkeit der Architektenleistungen begrin-
den kdnnen.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 22.01.2008 - 23 U
88/07

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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2. Kindigung eines Bauvertrags aus
wichtigem Grund

a) Die Kuindigung eines Bauvertrages aus
wichtigem Grund ist zulassig, wenn das ge-
rade fir den Bauvertrag als eines auf Ko-
operation der Vertragspartner angelegten
Langzeitvertrages vorauszusetzende Ver-
trauensverhdltnis durch das Verhalten ei-
nes Vertragspartners derart empfindlich ge-
stort ist, dass die Erreichung des Vertrags-
zwecks konkret gefahrdet und dem betrof-
fenen Teil die Fortsetzung des Vertrages
nicht mehr zuzumuten ist. Eine positive
Vertragsverletzung als Kindigungsgrund
setzt voraus, dass der Auftragnehmer sich
schuldhaft verhalten hat. Eine fristlose
Kindigung ist jedenfalls dann gerechtfertigt,
wenn der Auftragnehmer trotz Abmahnun-
gen mehrfach und nachhaltig gegen eine
Vertragspflicht verstof3t und wenn sein Ver-
halten ein hinreichender Anlass ist fur die
Annahme, dass er sich auch in Zukunft
nicht vertragstreu verhalten wird.

b) Bei der Entscheidung der Frage, ob eine
zur Kundigung aus wichtigem Grunde be-
rechtigende Vertragsverletzung vorliegt,
kommt es nicht darauf an, ob Haupt- oder
Nebenpflichten aus einem Bauvertrag ver-
letzt worden sind, weil auch Nebenpflichten
fur den vereinbarten Vertragszweck von er-
heblicher Bedeutung sein kénnen.

OLG Brandenburg, Urteil vom 15.01.2008 - 11
U 98/07

3. Fristsetzung und Nachfristsetzung
nach 8§ 648a BGB a. F. kann in einem
Schreiben erfolgen

a) Das Sicherungsverlangen des Unterneh-
mers nach § 648a BGB ist bei Streit tUber
Méngel der Werkleistung erst dann verwerf-
lich, wenn er damit berechtigte Anspriiche
des Bestellers abwehren will und das Si-
cherungsverlangen nur als Vehikel dazu
verwendet.

b) Die Nachfrist zur Herbeifihrung der Wir-
kungen des § 643 S. 2 BGB kann gleichzei-
tig mit der Frist zur Leistung der Sicherheit
gemall 8648a Abs.1 S.1 BGB gesetzt
werden.

OLG Hamm, Urteil vom 25.11.2008 - 19 U
89/08

4, Ein Ausschluss von §768 BGB st
zwar AGB-widrig, fiihrt aber bei einer
Vertragserfullungsbirgschaft  nicht
zur Gesamtunwirksamkeit der Siche-
rungsabrede

a) Die Verpflichtung eines Bauunternehmers
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen des
Bestellers, diesem eine selbstschuldneri-
sche, unbefristete Vertragserfullungsburg-
schaft nach einem zum Vertrag gehdrenden
Muster zu stellen, und der in diesem Birg-
schaftsmuster erklarte Verzicht des Bilirgen
auf die Einreden nach § 768 BGB, sind
sprachlich und inhaltlich trennbare Teile der
Sicherungsvereinbarung, die einer geson-
derten Wirksamkeitsprifung zuganglich
sind.

b) Die Unwirksamkeit der Verpflichtung zum
Verzicht des Birgen auf die Einrede nach
§ 768 BGB fuhrt nicht zur Unwirksamkeit
der Sicherungsvereinbarung im Ubrigen.

BGH, Urteil vom 12.02.2009 - VII ZR 39/08

5. Schadensersatzverpflichtung bei Ver-
folgung unberechtigter Forderungen?

a) Eine Vertragspartei, die von der anderen
Vertragspartei etwas verlangt, das nach
dem Vertrag nicht geschuldet ist, oder ein
Gestaltungsrecht ausiibt, das nicht besteht,
verletzt ihre Pflicht zur Rucksichtnahme
nach §241 Abs.2 BGB und handelt im
Sinne von §280 Abs.1 S.1 BGB pflicht-
widrig.

b) Im Sinne von §280 Abs.1 S.2 BGB zu
vertreten hat die Vertragspartei diese
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Pflichtwidrigkeit aber nicht schon dann,
wenn sie nicht erkennt, dass ihre Rechts-
position in der Sache nicht berechtigt ist,
sondern erst, wenn sie diese Rechtspositi-
on auch nicht als plausibel ansehen durfte.

BGH, Urteil vom 16.01.2009 - V ZR 133/08

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

M. Leitsatze zum Vergaberecht

1. Aufwendungsersatzpflicht der Verga-
bestelle bei unterlassener Information
Uber begriindete Vergaberiige

Die Vergabestelle kann zum Ersatz von Be-
werbungskosten von Bietern verpflichtet sein,
wenn sie die Bieter nicht Uber die begriindete
Vergabertige eines Dritten und die dadurch
drohende Aufhebung eines Vergabeverfahrens
informiert.

BGH, Beschluss vom 03.03.2009 - X ZR 22/08

2. Folgen einer unterlassenen EG-
weiten Ausschreibung

a) Die Vergabestelle ist nur dann zugunsten
eines Bieters zur Aufhebung der Aus-
schreibung verpflichtet, wenn diese MalR3-
nahme zur Beseitigung einer Rechtsverlet-
zung und Abwendung eines durch diese
Rechtsverletzung dem Bieter drohenden
Schadens als ultima ratio geboten ist.

b) Ein Verstol3 gegen die Pflicht zur EU-weiten
Ausschreibung verletzt nicht ohne weiteres
auf eine potentiell schadenskausale Weise
die Rechte eines Bieters, der durch eine
andere Form der Veréffentlichung tber die
Vergabeabsicht informiert und deshalb in
die Lage versetzt wird, durch Anforderung
der Verdingungsunterlagen sein Interesse
an der Auftragsvergabe zu bekunden.

c) Ein Bieter, der an einer unter Verstol3 ge-
gen die Pflicht zur EU-weiten Ausschrei-
bung durchgefiihrten Offentlichen Aus-

schreibung mit der Abgabe eines Angebots
teilnimmt, ist nur antragsbefugt, wenn er
darlegt, dass die Nichtanwendung der ,a-
Paragraphen" seine Chancen nachteilig
beeinflusst haben kénnte.

OLG Koblenz, Beschluss vom 08.12.2008 - 1
Verg 4/08

3. Kénnen schlechte Erfahrungen zur
Ablehnung eines Bieters fithren?

Vorangegangene schlechte Erfahrungen mit
einem sich erneut beteiligenden Bieter berech-
tigen keinesfalls zu einer stereotypen, nicht
substantiell begrindeten Ablehnung. Vielmehr
ist immer eine Einzelfallprifung vorzunehmen,
weil der Unternehmer Anspruch auf eine ord-
nungsgemale Prifung seiner Eignung hat.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 24.02.2009 -
11 Verg 19/08

4, MaRgeblicher Zeitpunkt der Leis-
tungsfahigkeit des Bieters

Ein Bieter muss nicht von Anfang an sémtliche
technischen und personellen Mittel fur eine
Auftragsdurchfihrung vorhalten. Es genigt
auch die konkrete und berechtigte Erwartung,
dass der Bieter aufgrund seiner technischen,
organisatorischen und finanziellen Ausstattung
bereit und in der Lage ist, den Auftrag zu erful-
len.

VK Nordbayern, Beschluss vom 18.09.2008 -
21.VK-3194-43/08

5. Bieter muss Verdingungsunterlagen
nicht unverzuglich priufen

Ein Bieter ist nach derzeitiger Rechtslage
grundsatzlich nicht verpflichtet, die Verdin-
gungsunterlagen bei Zugang unverzuglich auf
etwaige VergabeverstéRe zu prifen. Es ist
auch im Hinblick auf 8§ 107 Abs. 3 S.1 GWB
nicht zu beanstanden, dass ein Bieter zu-
nachst eine formale Prifung der Verdingungs-
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unterlagen durch eine Buirokraft veranlasst,
bevor eine inhaltliche Befassung durch einen
fachkundigen Mitarbeiter erfolgt.

OLG Naumburg, Beschluss vom 05.12.2008 -
1 Verg 9/08

6. Zur Wertungsféhigkeit von Nebenan-
geboten

a) Nebenangebote sind nur wertungsfahig,
wenn sie vom Auftraggeber ausdricklich
zugelassen wurden, der Auftraggeber in der
Aufforderung zur Angebotsabgabe die Min-
destanforderungen benannt hat, die Varian-
ten erfiillen missen, und sie den benannten
Mindestanforderungen genligen (8 25a
Nr. 3 VOB/A).

b) Verlangt der 6ffentliche Auftraggeber fur die
Wertung von Nebenangeboten einen ge-
sonderten Nebenangebotsplan, ist bei Feh-
len eines solchen Planes das Nebenange-
bot dennoch nicht auszuschlieRen, wenn im
Nebenangebot auf eine Ausfuhrungsrichtli-
nie einschliellich einer Tafel Bezug ge-
nommen wird, welche die geforderten An-
gaben zweifelsfrei und unmissverstandlich
enthalt.

VK Nordbayern, Beschluss vom 15.10.2008 -
21.VK-3194-48/08

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

IvV. Offentliches Baurecht

1. Keine Verunstaltung durch Fassa-
denwerbung im Gewerbegebiet

a) Die Bauaufsichtsbehorde ist im verein-
fachten Genehmigungsverfahren nicht be-
fugt, das ihr gesetzlich vorgegebene Pru-
fungsprogramm und damit die gesetzlichen
Anspruchsvoraussetzungen fir die zu ertei-
lende Baugenehmigung zu erweitern.

b) Im vereinfachten Genehmigungsverfah-
ren kann die Baugenehmigung wegen feh-

lenden Sachbescheidungsinteresses abge-
lehnt werden, wenn das Bauvorhaben aus
anderen als zum Prufungsprogramm geho-
renden Grinden (Bauordnungsrecht) dau-
erhaft nicht verwirklicht werden darf.

c) Zur Baugenehmigungsfiktion im verein-
fachten Genehmigungsverfahren

d) Zur verunstaltenden Wirkung von Wer-
beanlagen

OVG Koblenz, Urteil vom 22.10.2008 - 8 A
10942/08

Ein Werbeunternehmen wehrt sich gegen die
Ablehnung von Fassadenwerbung durch die
Baubehtrde. Die Baugenehmigung fir die
GrolRwerbeflache hatte das Unternehmen im
vereinfachten Genehmigungsverfahren bean-
tragt. Die Baubehorde lehnte den Antrag ab,
weil die Werbeflachen vor einem waagerecht
verlaufenden Fensterband angebracht werden
sollten. Die Behorde stellt sich auf den Stand-
punkt, dass das Erscheinungsbild der Fassade
hierdurch verunstaltet werde. Zwar seien im
vereinfachten Genehmigungsverfahren eigent-
lich nur planungsrechtliche Bestimmungen zu
prufen. Hier drénge sich aber ein Verstol3 ge-
gen das bauordnungsrechtliche Verunstal-
tungsverbot auf, weshalb die Prifung auf diese
Frage erstreckt werden drfe.

Das OVG Koblenz erlaubt die Anbringung der
Werbung. Die Baubehdrde sei im vereinfach-
ten Baugenehmigungsverfahren nicht befugt,
das gesetzlich vorgesehene Prifungspro-
gramm auf bauordnungsrechtliche Fragen wie
das Verunstaltungsverbot auszudehnen. Die
Behorde dirfe den Bauantrag im vereinfachten
Verfahren nur dann aufgrund fehlenden Sach-
bescheidungsinteresses ablehnen, wenn ohne
eine ins Einzelne gehende Prifung erkennbar
sei, dass ein Verstol3 gegen das bauordnungs-
rechtliche Verunstaltungsverbot vorliege. Denn
in diesem Fall sei klar, dass der Antragsteller
mit der Genehmigung nichts anfangen konne,
weil die Behorde nach Erteilung gegen den
VerstoR vorgehen und das Vorhaben unterbin-
den musse. Eine Verunstaltung im Sinne des
Bauordnungsrechts sei allerdings an strenge
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Voraussetzungen gebunden. Malgeblich sei,
dass der Anblick des Vorhabens bei einem
nicht unbetrachtlichen Teil des Publikums
nachhaltigen Protest auslése. Daran fehle es
hier. In einem faktischen Gewerbegebiet seien
Werbeanlagen grundsatzlich allgemein zulds-
sig und entfalteten nur ausnahmsweise sto-
rende Wirkung. Eine bloR3e Beeintrachtigung
der architektonischen Harmonie reiche fir den
Vorwurf der Verunstaltung nicht aus.

Das OVG tritt mit seiner Entscheidung der -
allgemein zu beobachtenden - Tendenz der
Bauaufsichtsbehérden entgegen, grofflachige
Plakatwerbung wegen angeblicher VerstdfRe
gegen das Verunstaltungsverbot zu verhin-
dern. Dies ist zu begrifBen. Denn nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts kommt der Ruckgriff auf das bauord-
nungsrechtliche Verunstaltungsverbot nur in
krassen Ausnahmeféllen in Betracht. Die posi-
tive Gestaltungspflege des ortlichen Erschei-
nungsbildes ist nicht Sache der Bauamter,
sondern des gewahlten Stadt- oder Gemeinde-
rates als kommunaler Satzungsgeber.

Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper

2. Einzelhandelskonzept zur Zentren-
starkung lasst generellen Ausschluss
von Einzelhandelsbetrieben zu

Wird in einem Bebauungsplan ein generel-
ler Ausschluss von Einzelhandelsbetrieben
festgesetzt, so kann dies durch das Ziel ei-
ner Starkung der in einem gesamt-
stadtischen Einzelhandelskonzept ausge-
wiesenen Stadtbezirks- und Ortsteilszent-
ren stadtebaulich gerechtfertigt sein.

BVerwG, Urteil vom 26.03.2009 - 4 C 21/07

Die Klagerin wollte in einem Mischgebiet einen
Lebensmittel-Selbstbedienungsmarkt mit
650 gm Verkaufsflache errichten. Die Stadt
nahm dieses Vorhaben zum Anlass, den Be-
bauungsplan zu &ndern und Einzelhandelsnut-
zungen im Plangebiet weitgehend auszu-
schliel3en. Die Klagerin klagte erfolglos auf Er-
teilung eines Bauvorbescheides. Das OVG
Minster wies die Klage zuriick mit der Be-

grundung, die stadtebauliche Rechtfertigung
des Einzelhandelsausschlusses lasse sich mit
dem Ziel einer Starkung der Zentren durch
Neuansiedlung auf solche Einzelhandels-
nutzungen begriinden, die dort noch nicht vor-
handen sind.

Das BVerwG hat diese Rechtsansicht bestatigt
und festgestellt, dass Gemeinden auf der
Grundlage eines schliissigen gesamtstadti-
schen Einzelhandelskonzepts grundsatzlich
Nutzungsarten, die in Stadtbezirks- oder
Ortsteilzentren nicht oder nur geringfligig ver-
treten sind, in anderen Gemeindegebieten mit
dem Ziel ausschlie3en kdnnen, mdgliche ent-
sprechende Neuansiedlungen im Zentrum zur
Steigerung oder Erhaltung seiner Attraktivitat
zu fordern.

Dieses Urteil erweitert die Rechte der Ge-
meinden im Rahmen der Stadtplanung mit
dem stadtebaulichen Ziel einer Starkung der
Stadtzentren nach 81 Abs.6 Nr.4 und
11 BauGB durch die MaBnahmen nach §9
Abs.2a BauGB und nach 81 Abs.5 und
9 BauNVO.

Voraussetzung daflr ist das Vorliegen eines
planerisch festgesetzten zentralen Versor-
gungsbereiches sowie die planerisch gesicher-
te Aufstellung und Fortschreibung eines ge-
samtstadtischen Einzelhandelskonzeptes.

Rechtsanwalt Christian Schultz, StD.a.D.

V. Maklerrecht

Provisionsanspruch bei Wegfall des wirt-
schaftlichen Zwecks des Hauptvertrags

Ein Anspruch auf Maklerprovision entfallt
dann, wenn der Maklervertrag einer Ausle-
gung dahingehend zugéanglich ist, dass der
Provisionsanspruch entfallt, wenn der wirt-
schaftliche Zweck des Hauptvertrages weg-
fallt.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 20.08.2008 -
19 U 34/08
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Ein Immobilienmakler bot Interessenten 11
Wohnungen in einem bestehenden Wohn- und
Geschéaftshaus zu einem Paketpreis von
€ 525.000,00 an. Unter Bezugnahme auf die-
ses Angebot bot der Interessent einen Ge-
samtkaufpreis in H6he von € 480.000,00 sowie
fur die erfolgreiche Vermittlung eine Makler-
provision in Héhe von € 21.000,00 an. In der
Folgezeit schloss der Interessent einen nota-
riellen Kaufvertrag Uber die Wohnungen zu
dem von ihm angebotenen Kaufpreis. Der Ver-
trag konnte jedoch nicht umgesetzt werden, da
die Nachrangglaubiger nicht bereit waren, L6-
schungsbewilligungen zu erteilen.

Die Bank, die erstrangige Glaubigerin war,
empfahl dem Kaufer deshalb, die Eigentums-
wohnungen in dem zwischenzeitlich eingeleite-
ten Zwangsversteigerungsverfahren zu erste-
hen und hierflr eine entsprechende Ausbie-
tungsgarantie abzugeben. In der Folgezeit er-
hielt der Interessent den Zuschlag fir die
Wohnungen im Zwangsversteigerungsverfah-
ren. Der Makler stellte hierauf die Provision in
vereinbarter Hohe in Rechnung.

Das Oberlandesgericht hat in seiner Entschei-
dung zunéachst festgestellt, dass fur den Provi-
sionsanspruch des Maklers gem. § 652 BGB
grundsatzlich das Zustandekommen des
Hauptvertrages ausreicht. Nicht erforderlich
hierfir ist es, dass der Vertrag auch in der Fol-
gezeit vollzogen wird. Der Vertrag muss aller-
dings gultig zustande kommen und darf nicht
nachtraglich wegen einer im Vertragsab-
schluss selbst liegenden Unvollkommenheit
wieder beseitigt worden sein.

Der Senat hat angefiihrt, dass Bedenken ge-
gen das gultige Zustandekommen des Grund-
stlickskaufvertrages sich im vorliegenden Fall
nicht allein daraus ergeben haben, dass zum
Zeitpunkt des Verkaufs die Zwangsversteige-
rung des Grundstiicks bereits angeordnet wor-
den war. Trotz einem abgeschlossenen Mak-
lervertrag kann der Provisionsanspruch jedoch
entfallen, wenn der Maklervertrag einer Ausle-
gung dahingehend zugénglich ist, dass der
Provisionsanspruch dann entfallt, wenn der
wirtschaftliche Zweck des Hauptvertrages weg-
fallt. Im vorliegenden Fall hat das Gericht dar-

auf abgestellt, dass insbesondere auch der
vom Makler geauRBerte Wunsch, der Kaufinte-
ressent moge ein schriftliches Kaufangebot un-
terbreiten, welches an die Bank und die Insol-
venzschuldnerin weitergeleitet werden kdnne,
belegt, dass der wirtschaftliche Zweck des
Kaufvertrages nur erreicht werden konnte,
wenn mit den Grundbuchglaubigern eine ent-
sprechende Einigung erzielt werden wiirde.

Unter diesen Umstanden waren das Risiko ei-
nes wirtschaftlichen Fehlschlages des Haupt-
vertrages und damit die Gefahr einer nutzlos
eingegangenen Provisionsverpflichtung fir bei-
de Parteien greifbar. Der Maklervertrag ist
nach dem Senat daher wegen Gleichheit der
Interessenlage so zu behandeln, als ware er
unter einer aufschiebenden Bedingung im Sinn
des § 652 Abs. 1 S. 2 BGB geschlossen wor-
den. Vor diesem Hintergrund hat der Makler
jedenfalls nach Treu und Glauben nicht darauf
vertrauen durfen, die Maklerprovision endgliltig
vereinnahmen zu kénnen.

Das Gericht lie3 auch das Argument des Mak-
lers nicht gelten, dass ja aufgrund des Erwerbs
in der Zwangsversteigerung von einer Gleich-
wertigkeit des Erwerbs der Wohnungen mit
dem zuvor beabsichtigten vertraglichen Ge-
schaftsabschluss gegeben sei. Das Gericht hat
hierzu auf die Tatsache verwiesen, dass der
Eigentumserwerb im Zwangsversteigerungs-
verfahren sich nicht aufgrund eines Kaufver-
trages, sondern aufgrund eines staatlichen
Hoheitsaktes vollziehe.

Dementsprechend scheitert der Provisionsan-
spruch des Maklers schon daran, dass es an
einer wesentlichen gesetzlichen Vorausset-
zung, namlich dem Zustandekommen des
Hauptvertrages durch einen freiwilligen Ver-
tragsabschluss fehlt.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der be-
absichtigte Erwerb der Wohnungen durch den
Abschluss des Kaufvertrages, fur den auch die
Maklerprovision zugesichert worden war, nicht
stattgefunden hat und der Erwerb in der
Zwangsversteigerung durch die von Seiten des
Interessenten abgegebene Provisionszusage
nicht abgedeckt war. Die Klage des Maklers
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auf Zahlung der Provision wurde dementspre-
chend abgewiesen.

Kommentar:

Auch wenn man der Auffassung sein kann,
dass der Kaufinteressent letztendlich sein wirt-
schaftliches Ziel, den Erwerb der Wohnungen,
erreicht habe und damit der Anspruch auf Mak-
lerprovision gerechtfertigt sein konnte, bleibt
doch festzuhalten, dass die Entscheidung des
OLG Frankfurt aus rechtlicher Sicht konse-
quent ist. Insoweit ist maRRgeblich, dass vorlie-
gend die Provisionsvereinbarung ausdricklich
nur fir den rechtsgeschaftlichen Erwerb, d. h.
fur den Abschluss eines notariellen Kaufver-
trages, abgegeben wurde und fir den Fall des
Erwerbs in der Zwangsversteigerung eben kei-
ne Provisionsvereinbarung getroffen worden
war.

Der gefestigten Rechtsprechung entsprechend
kann ein Provisionsanspruch fiir den Fall des
Erwerbs in der Zwangsversteigerung auch
nicht durch allgemeine Geschéaftsbedingungen
gesichert werden.

Einem Immobilienmakler ist bei allen Fallkons-
tellationen, in denen die Zwangsversteigerung
eines Objekts droht oder aber auch ein
Zwangsversteigerungsverfahren bereits an-
hangig ist, deshalb immer zu empfehlen, indi-
vidualschriftlich eine Provisionsvereinbarung
dergestalt zu treffen, dass sich der Interessent
auch fur den Fall zur Provisionszahlung ge-
geniber dem Makler verpflichtet, wenn es
letztendlich zum Erwerb des Objekts durch Zu-
schlag in der Zwangsversteigerung kommen
sollte.

Rechtsanwalt Dieter Herrmann

VI. Gesellschaftsrecht

1. Grindungstheorie ist nicht auf nach
Schweizerischem Recht gegriindete
Gesellschaften anwendbar

Eine Aktiengesellschaft, die in der Schweiz
gegrundet wurde, jedoch in Deutschland ih-

ren Verwaltungssitz hat, ist in Deutschland
als rechtsfahige Personengesellschaft zu
behandeln. Die Gesellschafter haften daher
persénlich und unbeschrankt fur die Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten.

BGH, Urteil vom 27.10.2008 - Il ZR 158/06

In einer mietrechtlichen Auseinandersetzung
hatte sich der BGH mit der grundséatzlichen
Frage zu befassen, ob eine in der Schweiz ge-
griundeten Aktiengesellschaft, die ihren Ver-
waltungssitz in Deutschland hat, nach Schwei-
zerischem Recht als Kapitalgesellschaft zu
behandeln ist oder in Deutschland eine rechts-
fahige Personengesellschaft darstellt.

Diese Frage ist deshalb von grundsatzlicher
Relevanz, weil der Européische Gerichtshof in
der jungsten Vergangenheit in mehreren Ent-
scheidungen (Centros, Uberseering und Inspi-
re Art) festgestellt hat, dass bei Auslandsge-
sellschaften, die in einem Mitgliedsstaat der
europaischen Union oder des EWR gegrindet
wurden, aufgrund der so genannten Niederlas-
sungsfreiheit nach dem Recht ihres Grin-
dungsstaates zu beurteilen sind (so genannte
Grindungstheorie).

Im Verhéltnis zwischen Deutschland und der
Schweiz findet die so genannte Grindungs-
theorie keine Anwendung. Der BGH hélt fest,
dass es zwischen der Schweiz und Deutsch-
land keinen volkerrechtlichen Vertrag gibt,
nach dem eine Aktiengesellschaft Schweizeri-
schen Rechts mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land nach dem Recht ihres Grindungsstaates
zu behandeln ist. Die Schweiz sei zwar Mit-
glied der Europdischen Freihandelsassoziation
(EFTA), nicht aber auch Partei des von den
Ubrigen EFTA-Staaten mit der Europaischen
Union  geschlossenen = EWR-Abkommens.
Deshalb sind die Regeln Uber die Niederlas-
sungsfreiheit nach den EWR-Abkommen auf
schweizerische Gesellschaften ebenso wenig
anwendbar wie diejenigen nach dem EG-
Vertrag.

Der BGH prifte auch, ob sich aus dem Ab-
kommen zwischen der Europédischen Gemein-
schaft einerseits und der Schweiz andererseits
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Uber die Freizugigkeit etwas gegenteiliges er-
gebe. Dies verneinte er mit der Begrindung,
dass dieses Abkommen fur die Angehdrigen
der Vertragsstaaten zwar eine grundsétzliche
Dienstleistungsfreiheit in dem jeweiligen ande-
ren Vertragsstaat vorsehe, jedoch nur fir die
Dauer von 90 Arbeitstagen. Daraus ergebe
sich also nur eine zeitlich begrenzte Niederlas-
sungsfreiheit. Die Gesellschaften kénnten von
der Dienstleistungsfreiheit in diesem Rahmen
auch ohne Verlegung ihres Verwaltungssitzes
Gebrauch machen. Ebenso wenig ergabe sich
aus dem Allgemeinen Ubereinkommen uber
den Handel mit Dienstleistungen (GATS) noch
aus der Europaischen Menschenrechtskon-
vention eine Pflicht zur Anerkennung juristi-
scher Personen nach dem Recht ihres Griin-
dungsstaates.

Der BGH kommt in letzter Konsequenz somit
zum Ergebnis, dass die Rechtsfahigkeit einer
in der Schweiz gegrindeten Gesellschaft nach
allgemeinen Regeln des Deutschen Privat-
rechts nach dem Recht des Ortes zu beurteilen
ist, an dem sie ihren Verwaltungssitz hat (so
genannte Sitztheorie). Eine in der Schweiz ge-
grindete Aktiengesellschaft ist danach nur
dann in Deutschland als Kapitalgesellschaft
rechtsfahig, wenn sie im deutschen Handels-
register eingetragen ist. Dies setzt eine Neu-
grindung in Deutschland voraus. Der Gesetz-
geber habe auch im Anschluss an das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Verhinderung von Missbrauchen (MoMiG) vom
23.10.2008 keine Regelung lber die Anerken-
nung auslandischer Gesellschaften mit Verwal-
tungssitz im Inland getroffen.

Die Schweizerische Aktiengesellschaft ist so-
mit in Deutschland als Aktiengesellschaft nicht
rechtsfahig. Sie ist aber nach der Rechtspre-
chung des BGH als rechtsféahige Personenge-
sellschaft deutschen Rechts zu behandeln,
namlich als offene Handelsgesellschaft (oHG)
oder als Gesellschaft blrgerlichen Rechtes
(GbR), die keiner Eintragung in ein deutsches
Register bedirfen. Eine solche Gesellschaft
kann grundsatzlich Rechte begriinden und
auch klageweise geltend machen. Da sie je-
doch als Personengesellschaft zu behandeln
ist, haften deren Gesellschafter personlich und

unbeschrankt fir die Gesellschaftsverbindlich-
keiten.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier

2. Alleinvertretungsbefugnis  mehrerer
Geschéftsfuhrer endet mit Gesell-
schaftsauflésung

a) § 68 Abs. 1 S. 2 GmbHG regelt die Aktiv-
vertretungsbefugnis bei Vorhandensein
mehrerer Liquidatoren schlechthin, unab-
héngig davon, ob die letzten Geschéftsfiih-
rer so genannte geborene Liquidatoren
sind oder ob die Liquidatoren durch die
Gesellschaft oder das Registergericht be-
stellt wurden.

b) Eine fur die Geschéftsfuhrer einer GmbH
bestimmte Alleinvertretungsbefugnis setzt
sich nicht als Alleinvertretungsberechti-
gung der Liquidatoren fort, sondern endet
mit der Auflésung der Gesellschaft. Dies
gilt auch dann, wenn die Geschéftsfuhrer
als geborene Liquidatoren weiterhin fir die
Gesellschaft tatig sind.

BGH, Urteil vom 27.10.2008 - Il ZR 255/07

Der BGH hatte Uber eine baurechtliche Ange-
legenheit zu befinden, in welcher die Rechts-
anwalte Bornheim, v. Rosenthal & Kollegen die
Beklagte in den ersten beiden Instanzen ver-
traten. In seiner Entscheidung folgte der BGH
unserer Rechtsauffassung, wonach die Allein-
vertretungsbefugnis bei Vorhandensein mehre-
rer Geschéaftsfuhrer der werbenden Gesell-
schaft sich nicht als Alleinvertretungsberechti-
gung der Liquidatoren fortsetzt.

Eine GmbH in Liquidation (Klagerin) nahm die
Beklagte auf Zahlung von Restwerklohn in An-
spruch. Fir die Klagerin waren zwei Liquidato-
ren bestellt. In dem Rechtsstreit wurde sie al-
lerdings nur von einem Liquidator vertreten,
der zweite Liquidator verweigerte die Zustim-
mung zu dem Rechtsstreit. Nach der Satzung
der werbenden Gesellschaft waren beide Ge-
schaftsfihrer einzelvertretungsberechtigt. Fur
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die Gesellschaft in Liquidation enthielt die Sat-
zung keine Vertretungsregelung.

Wir beriefen uns fiir die Beklagte auf die Unzu-
lassigkeit der Klage, weil ein einzelner Liquida-
tor die Klagerin nicht wirksam vertreten und
deswegen kein Klageverfahren fur die Gesell-
schaft einleiten kénne. Sowohl das Land- wie
auch das Oberlandesgericht hatten bereits mit
unserer Begrindung die Klage als unzulassig
abgewiesen.

Nach der Revision der Klagerin - wiederum
vertreten nur durch einen Liquidator - ist auch
der BGH unserer Argumentation gefolgt. § 68
Abs.1 S.2 GmbHG regele die Aktivvertre-
tungsbefugnis bei Vorhandensein mehrerer Li-
guidatoren einer GmbH schlechthin. Nach die-
ser Vorschrift bestehe fir mehrere Liquidato-
ren nur Gesamtvertretungsberechtigung, so-
fern nicht eine anderweitige Regelung im Ge-
sellschaftsvertrag oder ein abweichender Be-
schluss der Gesellschafterversammlung vor-
liege. Mangels einer solchen Vertretungsrege-
lung konnte ein Liquidator nicht fur die Gesell-
schaft Klage einreichen. Die Klage war daher
unzulassig.

Rechtsanwalt Michael Giebel

VIl.  Arbeitsrecht

Zwangslaufiger Annahmeverzug bei Be-
schaftigungsmoglichkeit?

BAG, Urteil vom 27.08.2008 - 5 AZR 16/08

Der Vergitungsanspruch eines Arbeitnehmers
entfallt, wenn der Zeitraum fir die Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall abgelaufen ist und
der Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Grin-
den weiterhin nicht in der Lage ist, die ver-
tragsgemafRe Arbeit zu erbringen. Daran an-
dert auch das Angebot der Arbeitsleistung
durch den Arbeitnehmer nichts. Hat der Arbeit-
nehmer eine bestimmte, an sich moégliche Ar-
beit abgelehnt, kann der Vergiitungsanspruch
nicht darauf gestitzt werden, der Arbeitgeber
hatte diese Arbeit anbieten missen. Das gilt
auch dann, wenn eine Beendigungskiindigung

des Arbeitgebers rechtskraftig mit der Begriin-
dung fir unwirksam erklart worden ist, der Ar-
beitgeber hétte trotz der Ablehnung seitens
des Arbeitnehmers die entsprechende Arbeit
im Wege der Anderungskiindigung anbieten
mussen.

Die Klagerin ist Kommissioniererin in einer
Molkerei. Sie meldete sich nach ca. einein-
halbjahriger krankheitsbedingter Arbeitsunfa-
higkeit bei ihrem Arbeitgeber arbeitsfahig. Zu
einem Arbeitseinsatz kam es nicht, weil der
Arbeitgeber sie weiterhin fur arbeitsunfahig
hielt. Er kiindigte das Arbeitsverhéltnis mit der
Begriindung einer fehlenden Beschéaftigungs-
mdglichkeit. Gegen diese Kindigung klagte die
Arbeitnehmerin mit Erfolg. In dem insoweit
rechtskraftig gewordenen Urteil des Landesar-
beitsgerichts wird zur Begriindung ausgeftihrt,
der Arbeitgeber hatte der Klagerin im Wege
der Anderungskiindigung eine schonende T&-
tigkeit im Labor anbieten missen, auch wenn
die Klagerin diese Téatigkeit zuvor bereits abge-
lehnt habe. Das Landesarbeitsgericht hat hier-
aus weiter einen Vergultungsanspruch wegen
Annahmeverzugs hergeleitet. Dem ist das
Bundesarbeitsgericht nicht gefolgt. Annahme-
verzug liegt nicht vor, wenn der Arbeithehmer
zur Leistung der Arbeit aul3erstande ist oder
diese abgelehnt hat. Das Landesarbeitsgericht
muss hunmehr in einem neuen Berufungsver-
fahren klaren, welche Arbeiten die Klagerin
angeboten bzw. abgelehnt hat und zu welchen
Arbeiten sie gesundheitlich in der Lage war.

Rechtsanwalt Tobias Mosig

VIIl. Leitsatze zum Arbeitsrecht

1. Betriebsubergang in der Insolvenz -
Altersteilzeit-Arbeitsverhéltnis in der
» Freistellungsphase*

Die Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom
12.03.2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten fur die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Unter-
nehmens- oder Betriebsteilen gestattet es, im
Fall des Betriebserwerbs wéhrend eines Insol-
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venzverfahrens die vor dem Betriebsiibergang
falligen Verbindlichkeiten des Veraul3erers aus
Arbeitsverhéltnissen vom Ubergang auszu-
nehmen

BAG, Urteil vom 30.10.2008 - 8 AZR 54/07

2. Verwirkung des Widerspruchsrechts
gegen Betriebsiibergang

a) Ein Informationsschreiben nach § 613a
Abs. 5 Nr. 3 BGB muss Uber die rechtlichen
Folgen des Betriebsiibergangs informieren.
Dazu gehért unter anderem der Hinweis,
dass der Betriebserwerber kraft Gesetzes
in die Rechte und Pflichten aus dem beste-
henden Arbeitsverhaltnis eintritt (§ 613a
Abs. 1 S.1 BGB), auf die Gesamtschuld-
nerschaft des Ubernehmers und des Ve-
rauflerers nach § 613a Abs. 2 BGB und ei-
ne Darstellung der kiindigungsrechtlichen
Situation.

b) Fehlen solche Informationen, sind sie falsch
oder unvollstandig, so beginnt die Frist fir
den Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB
nicht zu laufen.

c) Das Recht zum Widerspruch kann verwirkt
werden. Fir das dazu erforderliche ,Zeit-
moment” ist nicht auf eine feststehende
Monatsfrist abzustellen. Die Frist fir das
Zeitmoment beginnt aber nicht erst mit der
zutreffenden Unterrichtung des Arbeitneh-
mers zum Betriebsiibergang und seinen
Folgen zu laufen.

d) Hat der Arbeitnehmer dem Ubergang sei-
nes Arbeitsverhéltnisses erst 15 Monate
nach der (fehlerhaften) Unterrichtung wi-
dersprochen und hat er innerhalb dieser
Zeitspanne schon selbst Uber den Bestand
seines Arbeitsverhdltnisses disponiert, so
kann das Recht zum Widerspruch verwirkt
sein.

e) BetriebsverauRerer und Betriebserwerber
werden von Gesetzes wegen gesamt-
schuldnerisch als Informationsverpflichtete
und als Widerspruchsgegner behandelt. In

der Frage der Verwirkung hat dies zur Fol-
ge, dass eine positive subjektive Kenntnis
des Widerspruchsadressaten von den ein-
getretenen Verwirkungsumstanden nicht er-
forderlich ist. Es gentigt, wenn der andere,
z. B. der Betriebserwerber, von diesen Um-
sténden Kenntnis hat.

BAG, Urteil vom 27. 11. 2008 - 8 AZR 174/07

3. Muss eine Weihnachtsgratifikation
auch wahrend der Elternzeit gezahlt
werden?

a) Wird im Arbeitsvertrag eindeutig festgelegt,
unter welchen Voraussetzungen der An-
spruch auf eine Sonderzahlung entsteht
und aus welchen Grinden die Leistung
wieder zuriickzuzahlen ist, ist damit ab-
schlieRend auch der Zweck der Leistung
definiert. Es kénnen dann nicht im Nachhi-
nein weitere Anspruchsvoraussetzungen
aufgestellt werden, die auf weitere Zwecke
schlief3en lassen.

b) Ist nur die rechtliche Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses bis zu einem bestimmten
Datum fir die Sonderzahlung schéadlich,
steht dem ein Ruhen wegen Elternzeit nicht
gleich.

BAG, Urteil vom 10.12.2008 - 10 AZR 15/08

4. Urlaubsabgeltung bei krankheitsbe-
dingter Arbeitsunféhigkeit

Der Anspruch auf Abgeltung gesetzlichen Voll-
oder Teilurlaubs erlischt nicht, wenn der Ar-
beitnehmer bis zum Ende des Urlaubsjahres
und/oder des Ubertragungszeitraums erkrankt
und deshalb arbeitsunféhig ist. § 7 Abs. 3 und
4 BUrIG ist im Verhéaltnis zu privaten Arbeitge-
bern nach den Vorgaben des Art. 7 der Richtli-
nie 2003/88/EG gemeinschaftsrechts-konform
fortzubilden. Der Senat gibt seine entgegen-
stehende bisherige Rechtsprechung auf.

BAG, Urteil vom 24.03.2009 - 9 AZR 983/07

Rechtsanwalt Patrick Ehret

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN



MANDANTENRUNDBRIEF Juni 2009 - SEITE 16

IX.  Verdffentlichungen, Sonstiges
1. Dr. Helmerich Bornheim

Public Private Partnership - Praxisprobleme
aus rechtlicher Sicht
Baurecht 2009, S. 567 - 574

In der téglichen Praxis der offentlichen Aus-
schreibungen von Public Private Partnerships
treten nach wie vor zahlreiche (vergabe-)
rechtliche Problemstellungen auf. Durch das
Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung
von Offentlich-Privaten Partnerschaften und
zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedin-
gungen fiur Offentlich-Private Partnerschaften
vom 01.09.2005 wurden zwar Verbesserungen
zur Umsetzung von PPP-Projekten erreicht.
Ungeachtet dessen treten in der taglichen Aus-
schreibungspraxis von PPP-Projekten eine
Vielzahl ,standardisierter* Problemstellungen
auf.

Diese hat unser Heidelberger Kollege Dr. Hel-
merich Bornheim exemplarisch an 10 Fallkons-
tellationen aus Bietersicht in der Zeitschrift
Baurecht 2009, S. 567 - 574 dargestellt.

2. Dr. Marian Klepper

»Neue" Veranderungssperre nach Ablauf
von drei Jahren?
IBR 2009, S. 235

Unser Dusseldorfer Kollege Dr. Marian Klep-
per bespricht in der IBR 2009, 235 ein Urteil
des VGH Munchen vom 24.11.2008 (Az.: 1 N
08.140). In diesem Urteil nimmt der VGH M{n-
chen zu den Voraussetzungen Stellung, unter
denen ein nach Feststellung der Gesamtun-
wirksamkeit eines Bebauungsplans unter-
nommener weiterer Anlauf zur Verwirklichung
bestimmter Planungsziele als neue Planung
anzusehen ist, die ohne Anrechnung der Lauf-
zeit einer vorangegangenen Veranderungs-
sperre durch eine neue Veranderungssperre
gesichert werden kann.

Der VGH Minchen urteilt im Einklang mit der
jungeren Rechtsprechung des BVerwG, wo-
nach der Erlass einer erneuten Veradnderungs-
sperre zuldssig sei. Dies kritisiert unser Kolle-
ge Dr. Klepper, da hiermit das gesetzgeberi-
sche Ziel unterlaufen werde, Veranderungs-
sperren mit einer Dauer von mehr als 3 Jahren
auszuschlie3en bzw. zumindest deutlich zu er-
schweren.

Wir stehen lhnen selbstverstandlich zur néheren Erlduterung der vorstehenden Entschei-
dungen zur Verfiugung und uberlassen Ihnen auch gerne weiterfihrendes Material (Gesetzes-
texte, Entscheidungen mit vollstdndigen Begrindungen, etc.).

- Heidelberg - Frankfurt - Berlin/Potsdam - Diisseldorf - Hamburg -

im Juni 2009
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