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l. Privates Bau- und Architektenrecht

1. Unprifbarkeit einer Rechnung - An-
forderungen an die Prufbarkeitsriige

a) Die Falligkeit der Forderung, die ein Ar-
chitekt auf Grundlage einer nicht prifbaren
Rechnung flur eine vertragsgemaf erbrach-
te Leistung erhebt, tritt ein, wenn ein Pri-
fungszeitraum von zwei Monaten ohne Be-
anstandungen zur Priufbarkeit abgelaufen
ist oder wenn das Ergebnis der Prufung
mitgeteilt wird und keine Rigen zur Pruf-
barkeit erhoben werden.

b) Um als ausreichende Beanstandung zur
Prafbarkeit angesehen werden zu kdénnen,
mussen die vom Auftraggeber erhobenen
Rugen dem Auftragnehmer verdeutlichen,
dass er nicht bereit ist, in die sachliche
Auseinandersetzung einzutreten, solange
er keine prifbare Rechnung erhalten hat
(Fortfuhrung von BGH, Urteil vom 27. No-
vember 2003 - VII ZR 288/02, BGHZ 157,
118).

BGH, Urteil vom 22.04.2010 - VII ZR 48/07

Der Bundesgerichtshof hatte den Leitzsatz Zif-
fer 1 bereits mit seinem Urteil vom 27. Novem-
ber 2003 zum Architektenrecht aufgestellt. Er
hat diese Rechtsprechung dann mit Urteil vom
23.09.2004 - VII ZR 173/03 und 22.12.2005 -
VII ZR 316/03 auf die VOB/B ibertragen. Mit
dem vorliegenden Urteil hat er die Rechtspre-
chung weiter verfeinert. Die Tendenz geht wei-
ter dahin, den Auftragnehmer davor zu bewah-
ren, dass die Prufbarkeitsfrage nur als Vor-
wand gegen eine inhaltliche Auseinanderset-
zung ,missbraucht” wird. Pauschale Rugen ei-
ner fehlenden Prifbarkeit werden auf Grundla-
ge dieses neueren Urteils nicht mehr ausrei-
chen. Vielmehr muss der Auftraggeber dem
Auftragnehmer ,verdeutlichen®, also naher dar-
legen, warum er die Rechnung fir unprifbar
halt.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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2. AGB-Vertragsstrafe wegen Verzugs
mit dem Ausfihrungsbeginn in der
Regel unwirksam

a) Die Festlegung einer kumulativ zu be-
rechnenden Vertragsstrafe von je 0,2 % der
Bruttoauftragssumme fir jeden Werktag
Verzug bei Beginn und Fertigstellung in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines
Werkbestellers benachteiligt den Werkun-
ternehmer unangemessen und ist daher
gemaf § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam.

b) Eine Klausel, die eine Vertragsstrafe an
den Verzug mit dem Ausfihrungsbeginn
anknupft, ist nur wirksam, wenn der Auf-
traggeber im Einzelfall einen nachvollzieh-
baren sachlichen Grund darlegen kann. Al-
lein die Tatsache, dass bei einem Bauvor-
haben die einzelnen Gewerke aufeinander
aufbauen und deshalb im Rahmen der Bau-
stellenkoordination miteinander verknupft
werden mussen, geniigt dafir nicht.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 24.03.2010 -
13 U 201/10 (Leitsatz b vom Autor gebildet)

Im zu entscheidenden Fall hatte der beklagte
Auftraggeber die Bezahlung der vom Auftrag-
nehmer mit der Klage geltend gemachten
Werklohnforderung mit dem Argument verwei-
gert, der Auftragnehmer habe eine Vertrags-
strafe wegen Verzugs in gleicher Hbéhe ver-
wirkt. Dabei stitzte er sich auf folgende Ver-
tragsstrafenklausel in seinen AGB: ,Bei Verzug
hinsichtlich auch nur eines der vorgenannten
Vertragstermine, sei es des Termins zum Bau-
beginn, sei es des Termins zur Fertigstellung,
wird fur jeden Werktag des Verzugs eine Ver-
tragsstrafe von 0,2 % der Bruttoauftragssum-
me zur Zahlung an den Auftraggeber fallig,
wobei die verwirkte Vertragsstrafe fir alle Falle
auf gesamt maximal 5% der Bruttoauftrags-
summe begrenzt ist, auch wenn der Auftrag-
nehmer sowohl hinsichtlich des Beginntermins
als auch hinsichtlich des Fertigstellungstermins
in Verzug ist und sich somit eine héhere Ver-
tragsstrafe errechnen wirde."

MANDANTENRUNDBRIEF Juni 2010 - SEITE 2


http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?HTTP_DocType=Norm&Norm=BGB+%C2%A7+307

Das Landgericht erachtete diese Klausel fir
unwirksam. Das Oberlandesgericht wies den
Beklagten mit dem hier in Rede stehenden
Beschluss darauf hin, dass es seine Berufung
mangels Erfolgsaussicht zuriickzuweisen ge-
dachte. Die Vertragsstrafenklausel benachtei-
lige den Auftragnehmer unangemessen und
sei daher unwirksam. Eine Vertragsstrafe we-
gen Verzugs dirfe nicht bereits nach einer re-
lativ kurzen Verzégerung vollstandig verwirkt
sein. Denn hierdurch werde der Zweck der
Vertragsstrafe als Druckmittel zur Leistungser-
fullung einerseits und als Kompensation fur ei-
ne etwaige Vertragsverletzung unter Befreiung
von der Nachweispflicht andererseits verfehlt.
Gleichzeitig verliere sie den Zusammenhang
mit den Verzugswirkungen. Zu einem solchen
Ergebnis fiuhre auch die Kumulation der Ver-
tragsstrafe fur Verzégerungen bei Beginn und
Fertigstellung im zu beurteilenden Fall. Hier sei
fur beide Zeitpunkte eine Vertragsstrafe von
0,2% aus der vollen Bruttoauftragssumme
vorgesehen, so dass ein Verzug von nur
13 Arbeitstagen beim Beginn der Arbeiten
auch dann, wenn nach Aufnahme der Arbeiten
keinerlei weiterer Verzug eintrete, das Werk
also auch nur 13 Tage verspatet fertig gestellt
werde, bereits die vollstandige Verwirkung der
Vertragsstrafe in Héhe von 5 % (Obergrenze)
nach sich ziehe. Der Tagessatz der Vertrags-
strafe verdopple sich dadurch faktisch auf
0,4 % der Bruttoauftragssumme.

Fir die an den Beginn der Arbeitsaufnahme
anknuipfende Vertragsstrafe habe der Beklagte
ohnehin keine zur Rechtfertigung geeigneten
Grinde darlegen konnen. Eine solche Ver-
tragsstrafe, die sogar dann verwirkt bleibe,
wenn weder Zwischentermine fir Teilfertigstel-
lungen noch der Termin fiir die Fertigstellung
des Gesamtwerks versaumt wirden, konne
keinem der mit einer Vertragsstrafe verbunde-
nen Zwecke dienen, sondern allein der Schop-
fung einer neuen, vom Sachinteresse des Auf-
traggebers losgelésten Geldforderung. Durch
den termingerechten Beginn als solchen sei
der Baufortschritt noch in keiner Weise gesi-
chert. Inshesondere kdnne der Auftragnehmer
einen Tag nach Beginn seine Arbeiten wieder
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einstellen, ohne die betreffende Vertragsstrafe
zu verwirken.

Als Konsequenz aus dieser Rechtsprechung,
die auf der Linie des Bundesgerichtshofs liegt,
sollten Auftraggeber Vertragsstrafen fir die
Versaumung von Zwischenfristen in den ein-
zelnen Bauabschnitten an die diesen zugeord-
neten Preise knupfen. Setzt sich dann eine
Verzégerung in nachfolgenden Bauabschnitten
fort, fihrt das bei einer solchen Regelung ma-
ximal dazu, dass sich eine bis zum Schluss
wirkende Verzdgerung nach dem Gesamtpreis
berechnet. Dies ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nicht zu beanstanden.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Badelt

3. Zur Ruckzahlungspflicht eines erhal-
tenen Vorschusses auf Méngelbesei-
tigungskosten

a) Der Auftragnehmer kann einen an den
Auftraggeber gezahlten Vorschuss auf
Mangelbeseitigungskosten zurtckfordern,
wenn feststeht, dass die Mangelbeseitigung
nicht mehr durchgefiihrt wird. Das ist ins-
besondere dann der Fall, wenn der Auf-
traggeber den Willen aufgegeben hat, die
Mangel zu beseitigen.

b) Ein Ruckforderungsanspruch entsteht
auch dann, wenn der Auftraggeber die
Mangelbeseitigung nicht innerhalb ange-
messener Frist durchgefihrt hat.

c) Welche Frist fur die Mangelbeseitigung
angemessen ist, ist im Einzelfall unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde zu ermitteln,
die fur diese maRgeblich sind.

d) Der Vorschuss ist trotz Ablauf einer an-
gemessenen Frist zur Mangelbeseitigung
nicht zuriick zu zahlen, soweit er im Zeit-
punkt der letzten mundlichen Verhandlung
zweckentsprechend verbraucht wurde oder
feststeht, dass er alsbald verbraucht wer-
den wird.
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e) Eine grundsatzlich bestehende Rickzah-
lungspflicht entfallt, wenn der Auftraggeber
mit seinem Schadensersatzanspruch we-
gen der Mangel aufrechnet. (Nicht amtlicher
Leitsatz)

BGH, Urteil vom 14.01.2010 - VIl ZR 108/08

Der Klager verlangt von dem Beklagten Riick-
zahlung eines Vorschusses auf Mangelbeseiti-
gungskosten.

Der klagerische Bauunternehmer errichtete fur
den beklagten Bauherrn ein Wohnhaus mit
Garage. Wegen zahlreicher Mangel nahm der
Beklagte den Klager erfolgreich auf Zahlung
eines Vorschusses fir die Mangelbeseiti-
gungskosten in Anspruch. Nachdem der Kla-
ger dem Beklagten rund € 38.000,00 an Vor-
schuss gezahlt hatte, beauftragte dieser etwa
neun Monate nach Erhalt des Geldes einen
Architekten mit der Planung und Durchfiihrung
der Mangelbeseitigungsarbeiten. Dieser holte
verschiedene Angebote ein und gab letzten
Endes Mangelbeseitigungsarbeiten in Auftrag.
Zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung - welche etwa 3 Jahre und 9 Monate
nach Erhalt des Vorschusses fiir die Mangel-
beseitigungskosten stattfand - waren die Arbei-
ten noch nicht vollstandig abgeschlossen. Al-
lerdings war der Vorschuss bereits zu etwa
drei Vierteln verbraucht. Die Klage auf Ruck-
zahlung des Vorschusses blieb letzten Endes
ohne Erfolg.

Der Bundesgerichtshof stellte zunéchst fest,
dass es keine starre Frist gebe, innerhalb de-
rer die MangelbeseitigungsmalRnahmen
durchzufiihren seien. Vielmehr sei hier stets
auf die Umstande des Einzelfalls abzustellen.
Sofern der Bauherr - wie im vorliegenden Fall -
in der Beseitigung von Baumangeln unerfah-
ren ist und daher fachkundige Hilfe bendtigt,
sei bei der Bemessung der Frist ein gro3zigi-
ger Mal3stab anzulegen. Die Beweislast dafiir,
dass eine angemessene Frist bereits verstri-
chen ist, liege letzten Endes beim Auftrag-
nehmer, sofern der Auftraggeber zu seinen
personlichen Umstanden ausreichend vorge-
tragen habe.

Rechtsanwilte Notar

Im entschiedenen Fall lie der Bundesge-
richtshof letzten Endes offen, ob er die ange-
messene Frist (zum Verbrauch des Vorschus-
ses) bereits als Uberschritten ansah. Er stellte
namlich klar, dass dann, wenn eine angemes-
sene Frist zum Verbrauch des erhaltenen Vor-
schusses zwar bereits verstrichen sei, die
Mangelbeseitigungsarbeiten jedoch zum Zeit-
punkt der letzten mindlichen Verhandlung be-
reits abgeschlossen sind oder aber zeitnah
abgeschlossen sein werden, der Bauherr nicht
verpflichtet sei, den erhaltenen Vorschuss zu-
riick zu zahlen. Die einleuchtende Begriindung
des Bundesgerichtshofs lautete dahingehend,
dass der Bauherr nach Durchfihrung der
Méangelbeseitigungsarbeiten ohnehin einen
Anspruch auf Erstattung der Kosten fur die
Mangelbeseitigung habe. Es sei daher treuwid-
rig, von ihm die Riickzahlung des Vorschusses
zu verlangen, wenn er den entsprechenden
Betrag anschlieBend als Aufwendungsersatz
fur die Mangelbeseitigungskosten sofort wie-
der vom Auftragnehmer verlangen kénne.

Im Rahmen der Entscheidung stellte der Bun-
desgerichtshof klar, dass er auch weiterhin an
seiner bisherigen Rechtsprechung festhalte,
wonach eine Ruckzahlungspflicht dann entfal-
le, wenn die Voraussetzungen fir die Rlck-
zahlung eines Vorschusses zwar vorlagen, der
Auftraggeber jedoch (nachtraglich) anstelle
des Vorschusses nunmehr einen Schadenser-
satzanspruch wegen Mangeln geltend mache
und mit diesem Schadensersatzanspruch ge-
gen den Ruckforderungsanspruch des Auf-
tragnehmers aufrechne.

Gerade diese letzte Klarstellung kann sich in
der Praxis regelmafiig als sehr hilfreich erwei-
sen, wenn ein Bauherr einen Anspruch auf
Vorschuss wegen Mangelbeseitigungskosten
erfolgreich durchgesetzt hat, sich dann jedoch
nachtraglich dafiir entschieden hat, die Man-
gelbeseitigungsarbeiten doch nicht durchzu-
fuhren.

Rechtsanwalt Karsten Wagner
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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4, Verzégerung bauseitiger Vorleistun-
gen wegen Schlechtwetters: Ent-
schadigung gemaf § 642 BGB?

LG Cottbus, Urteil vom 03.03.2010 - 6 O
258/07

AuBergewdhnliche Witterungsverhaltnisse, de-
rentwegen eine bauseitige Vorleistung nicht
rechtzeitig erbracht werden kann und sich in-
folgedessen die Bauzeit verschiebt bzw. ver-
langert, kbnnen zu einem Anspruch des Un-
ternehmers aus § 642 BGB fiihren. Der Bestel-
ler, der aufgrund der Witterungsverhéaltnisse
das Baugrundstiick nicht wie vertraglich ver-
einbart zur Verfugung stellen kann, unterlasst
eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung.

Geklart war schon hislang, dass bei Angebots-
abgabe unvorhergesehene Witterungsverhalt-
nisse, die zu einer Beeintrachtigung oder zum
Stillstand der Bauarbeiten fuhren, die Ausfih-
rungszeiten verlangern (§ 6 Nr. 2 VOB/B). U-
berwiegend wurde aber hieraus kein Anspruch
auch auf Mehrvergitung (82 Nr.5 VOB/B),
Aufwanderstattung (8 642 BGB) oder gar
Schadensersatz (§ 6 Nr. 6 VOB/B) fur den Auf-
tragnehmer abgeleitet. Das Landgericht Cott-
bus beschreitet mit seiner Entscheidung Neu-
land. Es sieht unter Analogie zum Baugrundri-
siko den Auftraggeber in der Kostenpflicht. Die
Mitwirkungshandlung in Sinne von § 642 BGB
sieht es in der Zurverfliigungstellung des ,Leis-
tungssubstrats® und bejaht einen Annahme-
verzug des Auftraggebers. Ob sich weitere Ge-
richte dieser Auffassung anschlie3en, bleibt
abzuwarten.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

1. Leitsatze zum privaten Bau- und Ar-
chitektenrecht

1. Zur Beweislast bei Streit Uber den
Umfang der zu erbringenden Leistung
bei einem Pauschalpreisvertrag

Rechtsanwilte Notar

a) Bei unklaren Pauschalpreisvertragen tragt
grundsatzlich der Auftragnehmer die Be-
weislast dafirr, dass eine streitige Leistung
nicht vom Pauschalpreis erfasst ist. Die
Beweislast andert sich aber dann zu Lasten
des Auftraggebers, wenn die Leistungsbe-
schreibung unklar oder unvollsténdig ist
und ein vom Auftraggeber beauftragter Ar-
chitekt das Leistungsverzeichnis erstellt
hat.

b) Eine Zuvielforderung fuhrt dann nicht zur
Unwirksamkeit der Mahnung, wenn der
Schuldner die Erklarung als Aufforderung
zur Bewirkung der tatséchlich geschuldeten
Leistung verstehen muss und der Glaubiger
auch zur Annahme der gegenuber seinen
Vorstellungen geringeren Leistung bereit
ist.

OLG Bremen, Urteil vom 02.03.2009 - 3 U
38/08

2. Verjdhrungshemmung bei Verhand-
lung mit Versicherer

Lasst sich der Versicherer nach einer endgdlti-
gen Leistungsablehnung wieder auf Verhand-
lungen ein, so ist die Verjahrung nach § 203
S. 1 BGB in Verbindung mit 8 12 Abs. 2 VVG
a. F. so lange gehemmt, bis der Versicherer
erneut schriftlich entschieden hat.

OLG Frankfurt, Urteil vom 16.09.2009 - 7 U
257/08

3. Vergutung fir Bauzeit verlangernde
Anordnungen

a) Bei Bauzeitverzégerungen kann dem Un-
ternehmer ein  Mehrvergitungsanspruch
aus §2 Nr.5 VOB/B zustehen, sofern die
Verzégerung auf Umstanden beruht, die
weder er noch allein ein Vorunternehmer zu
vertreten hat.

b) Akzeptiert ein Auftragnehmer Bauzeit ver-
langernde Anordnungen seines Auftragge-
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bers und fuhrt er sie aus, kann sich hieraus
im Einzelfall eine einvernehmliche Ande-
rung ergeben, die eine vertragswidrige An-
ordnung des Auftraggebers ausschliel3t.

¢) Einem Auftragnehmer kann im Rahmen des
§2 Nr.5 VOB/B ein Mehrvergitungsan-
spruch auch fur Leistungen zustehen, die
nicht Gegenstand seiner Urkalkulation wa-
ren, wenn diese Leistungen erst durch die
Verzégerung notwendig wurden oder durch
sie entstanden sind.

OLG Celle, Urteil vom 22.07.2009 - 14 U
166/08

4. Kein Organisationsverschulden allein
aufgrund eines Mangels

Fir die Annahme des Anscheins einer man-
gelhaften Organisation bedarf es mehr als das
Vorliegen eines Baumangels, der bei ord-
nungsgemaler Baulberwachung festgestellt
worden ware. Denn selbst bei fehlerhafter
Bauuberwachung gibt es eine Vielzahl von
Fehlerquellen, die nicht auf fehlerhafter Orga-
nisation dieser Bauliberwachung beruhen, et-
wa die Fehleinschatzung des Bauleiters tber
die Notwendigkeit weiterer Kontrollen.

OLG Hamm, Urteil vom 29.01.2010 - 26 U
37/06

5. Anforderungen an schriftliches Man-
gelbeseitigungsverlangen im Sinne
des § 13 Nr. 5 Abs. 1S.2VOB/B

a) Die Aufforderung an den Auftragnehmer,
innerhalb einer gesetzten Frist seine Be-
reitschaft zur Mangelbeseitigung zu erkla-
ren, genugt nicht fir eine Fristsetzung ge-
mafn § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B. Vielmehr ist
bei umfangreichen, zeitlich schwer abzu-
schatzenden Mangelbeseitigungsmalinah-
men zumindest eine Frist fur den Nachbes-
serungsbeginn zu setzen.
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b) Nach Durchfihrung der Mangelbeseitigung
durch Diritte ist eine Fristsetzung nach § 13
Nr. 5 Abs. 2 VOB/B hinféllig und kann z. B.
wegen einer danach - vorsorglich erhobe-
nen - Einrede der Verjahrung gegen einen
Schadensersatzanspruch aus 813 Nr. 7
Abs. 1 VOB/B nicht mehr entbehrlich wer-
den. Ein solcher Schadensersatzanspruch
kann dann nicht mehr entstehen.

c) Stellt der Auftragnehmer nach Beendigung
der Arbeiten seine Schlussrechnung ohne
ein Verlangen der vertraglich vereinbarten
férmlichen Abnahme und zahlt der Auftrag-
geber den restlichen Werklohn bis auf ei-
nen nicht naher begriindeten geringfigigen
Betrag, der auf einen vertraglich vereinbar-
ten Sicherheitseinbehalt oder auf lediglich
geringfiigige Mangel schlieBen lasst, kann
das Verhalten der Parteien als uberein-
stimmender Verzicht auf eine formliche Ab-
nahme und eine konkludente Abnahme
durch den Auftraggeber ausgelegt werden.

d) Die Weiterleitung von Mangelriigen des
Bauherrn an den Nachunternehmer stellt
kein schriftiches Mangelbeseitigungsver-
langen im Sinne des § 13 Nr.5 Abs. 1 S. 2
VOB/B dar, wenn damit die Einladung zu
einem Ortstermin zur Abklarung der Ver-
antwortlichkeiten verbunden ist.

OLG Stuttgart, Urteil vom 21.04.2009 - 10 U
9/09

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

lll.  Vergaberecht

Muss noch geriigt werden? - Ja!

Nach § 107 Abs.3 S.1 Nr.1 GWB hat der
Antragsteller VergaberechtsverstoRRe, die er
im Vergabeverfahren erkannt hat, gegen-
Uber dem Auftraggeber unverziglich, d.h.
ohne schuldhaftes Zégern (vgl. § 121 Abs.1
S. 1 BGB), zu rigen.

MANDANTENRUNDBRIEF Juni 2010 - SEITE 6



VK Bund, Beschluss vom 05.03.2010 - VK 1-
16/10

Unsicherheit hinsichtlich der Rugepflicht be-
steht zur Zeit aufgrund eines EuGH-Urteils von
Anfang diesen Jahres (Urteil vom 28.01.2010 -
Rs. C-406/08), in welchem der EuGH in einer
Auslegung der Rechtsmittelrichtlinie
(89/665/EWG) nationale Regelungen bean-
standet hat, die dem Bieter nicht prazise vor-
geben, zu welchem Zeitpunkt er Rechts-
schutzhandlungen vorzunehmen hat und wel-
che die Folge haben, dass die Zulassigkeit ei-
nes Rechtsmittels vom Ermessen anderer Or-
gane abhangig ist. Gegenstand dieses Falls
war eine Reglung aus England, die dem Bieter
aufgab, das gerichtliche Nachprifungsverfah-
ren ,unverziglich* zu betreiben.

Da §107 Abs.3 Nr.1 GWB die Zulassigkeit
eines Nachpriufungsantrages bekanntlich dar-
an knlpft, dass der Bieter den Vergaberechts-
verstol3 zuvor unverziglich gertgt hat, scheint
auch diese Regelung auf der Kippe zu stehen.
Folgerichtig haben dann auch die Vergabe-
kammern in Rheinland-Pfalz (IBR 2010, 296),
Hamburg (IBR 2010, 295) und Nordbayern
(IBR 2010, 233) den Schluss gezogen, dass
§ 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB in der gegenwartigen
Form unanwendbar ist. Der Bieter konnte also
einen Nachprifungsantrag stellen, auch wenn
er erst verspatet geriigt hatte, weil die nationa-
le Vorschrift, die die Unzulassigkeit begriinde-
te, unanwendbar war!

Diesem - aus Bietersicht - paradiesischen Zu-
stand hat die Vergabekammer des Bundes
(IBR 2010, 296) nun wieder ein Ende bereitet:
Sie ist der Auffassung, dass es sich um einen
im deutschen Recht nicht dem Ermessen un-
terliegenden Rechtsbegriff handelt, sondern
um einen in Auslegung von 8 121 Abs. 1 BGB
und der einschlagigen Rechtsprechung soweit
konkretisierten Begriff, dass ein Ermessen der
Nachprifungsorgane nicht mehr bestehe.

Wer sich einmal in der Praxis mit der unter-
schiedlichen Auslegung des § 107 Abs. 3 Nr. 1
GWB befasst hat, kann eigentlich nur zu dem
Schluss kommen, dass es mit der Konkretisie-
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rung noch nicht so weit her ist. Die in der Ent-
scheidung der Vergabekammer des Bundes
wiedergegebene Formulierung des OLG Dis-
seldorf, die konkrete Bestimmung der Zeit-
spanne, die noch als unverzuglich gelten solle,
sei ,aufgrund der konkreten Umstande des
Einzelfalles zu ermitteln”, spricht bereits dage-
gen. Was sich erst im Einzelfall bestimmen
l&sst, ist fur den Bieter eben nicht vorherseh-
bar. Genau dies hatte der EuGH kritisiert und
in einer weiteren Entscheidung im Januar
2010, diesmal gegen Irland (vom selben Da-
tum, 456/08), nochmals bekréftigt. Im Ubrigen
begegnet auch die Auslegung mancher Ver-
gabekammern, die von einer Rigenotwendig-
keit innerhalb von 1-3 Kalendertagen fordern,
Bedenken, weil damit letztlich die Rechtsmittel
ihrer Wirksamkeit beraubt werden kénnen.

Praxistipp: Im Ergebnis ist die Entscheidung
der Vergabekammer des Bundes jedenfalls in
der Begrindung nach einhelliger Meinung
falsch. In der Praxis fiihrt sie gleichwohl dazu,
dass die Rigeobliegenheiten durch den Bieter
bis auf weiteres ernst zu nehmen sind. Besser
schnell riigen als erst selbst Tatsachenermitt-
lungen anstellen, muss hier die Devise sein.
Eine Zuriickhaltung bei Riigen ist spater irre-
parabel.

Rechtsanwalt Dr. Thilo Tetzlaff

IV. Leitsatze zum Vergaberecht

1. Mischlosvergaben nur im Ausnahme-
fall zulassig

a) Mit der Neuregelung des § 97 Abs. 3 S. 2
GWSB ist die Teilung der Auftrage in Fach-
und Teillose als Regelfall vorgeschrieben.
Nur in dem Ausnahmefall der wirtschaftli-
chen oder technischen Erforderlichkeit ist
die gemeinsame Vergabe zulassig.

b) Bei dem Absehen von einer Losvergabe
darf sich der Auftraggeber nicht nur an den
zur Vermeidung von mit der Fachlosverga-
be typischerweise verbundenen Belastun-
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gen und Schwierigkeiten orientieren. Auch
kdnnen aus wirtschaftlichen oder techni-
schen Griinden bestehende Schwierigkei-
ten, die nach Art und Ausmald typischer-
weise mit der Vergabe von Fachlosen ver-
bunden sind, eine Gesamtvergabe nicht
rechtfertigen. Wirde aber durch eine Auftei-
lung des Auftrags in Lose die Uberwachung
und Verfolgung von Mangelanspriichen un-
gewdhnlich erschwert, weil Abgrenzungs-
schwierigkeiten bei der Frage der Verant-
wortlichkeit der beteiligten Unternehmen fir
einen Mangel an einem integralen Bauwerk
auftreten kdnnen, muss der Auftraggeber
dies im Interesse seiner Pflicht zur Mit-
telstandsférderung nicht hinnehmen.

VK Sachsen, Beschluss vom 25.09.2009 -
1/SVK/038-09

2. Vorsicht vor Vertragsanderungen
durch das Begleitschreiben

a) Bei Auslegung eines Angebots im Rahmen
einer offentlichen Ausschreibung ist der In-
halt des Begleitschreibens einzubeziehen.
Durch den Inhalt des Begleitschreibens
kann daher das Angebot und damit der
spatere Vertragsinhalt von den Ausschrei-
bungsunterlagen, insbesondere dem Leis-
tungsverzeichnis, abweichen.

b) Im Ausschreibungsverfahren entsteht zwi-
schen dem Ausschreibenden und den ein-
zelnen Bietern ein vorvertragliches Schuld-
verhaltnis, in dem fir die Bieter die in der
VOB/A festgehaltenen allgemeinen Verhal-
tenspflichten gelten, auch wenn die VOB/A
dem an die VOB/A angelehnten Ausschrei-
bungsverfahren nicht ausdricklich zu
Grunde gelegt wurde.

¢) Zu den allgemeinen Verhaltenspflichten ei-
nes Bieters gehort die Verpflichtung, Ande-
rungsvorschldge oder Nebenangebote so
deutlich zu kennzeichnen, dass ein Uber-
sehen durch die ausschreibende Stelle
mdglichst ausgeschlossen wird.

Rechtsanwilte Notar

d) Andert ein Bieter im Begleitschreiben zu
seinem Angebot die im Leistungsverzeich-
nis des Ausschreibenden verlangte Be-
schaffenheit des Werks ohne ausreichen-
den Hinweis ab und wird diese Anderung
Vertragsinhalt, kann dieses Verhalten des
Bieters einen Schadensersatzanspruch aus
Verschulden bei Vertragsschluss begrin-
den.

e) Ein solcher Anspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluss wird nicht durch das Ge-
wahrleistungsrecht verdréangt, weil der Bie-
ter, der eine Anderung der Ausschrei-
bungsunterlagen in Bezug auf die geschul-
dete Beschaffenheit des Werks nicht hinrei-
chend deutlich macht, besondere
Auskunfts- und Hinweispflichten im Aus-
schreibungsverfahren  verletzt. Dadurch
wird ein eigenstandiger, neben dem Ge-
wahrleistungsrecht stehender Schadenser-
satzanspruch ausgel6st.

f) Der Schadensersatzanspruch wird grund-
satzlich nicht wegen eines Mitverschuldens
reduziert, weil die ausschreibende Stelle
die nicht ausreichend kenntlich gemachte
Abé&nderung der Ausschreibungsunterlagen
im Angebot Ubersehen und das Angebot
nicht ausgeschlossen hat.

OLG Stuttgart, Urteil vom 09.02.2010 - 10 U
76/09

3. Unzulassige Mischkalkulation nur bei
eindeutigem und unmissverstandli-
chem Leistungsverzeichnis

a) Eine unzulassige Mischkalkulation erfordert
ein ,Abpreisen” bestimmter Leistungen auf
einen offensichtlich zu niedrigen Einheits-
preis, wie z.B. einen kalkulatorisch nicht
nachvollziehbaren Cent-Betrag, der durch
eine ,Aufpreisung” im Sinne einer bewuss-
ten ,Verteuerung" einzelner Leistungsposi-
tionen ausgeglichen wird.

b) Der Vorwurf einer unzulédssigen Preiszu-
ordnung in einer Position erfordert ein ein-
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deutiges und unmissverstandliches Leis-
tungsverzeichnis. Eine Leistung kann erst
dann als positionsfremd angesehen wer-
den, wenn die Angabe des Preises fiir eine
Leistung unter einer Position erfolgt, obwohl
die Angabe des Preises klar und objektiv
erkennbar in einer anderen Position des
Leistungsverzeichnisses gefordert worden
war. Fehlt es an einer Anforderung, be-
stimmte Kosten in einer bestimmten Positi-
on einzustellen, ist der Bieter in seiner Zu-
ordnung frei.

VK Nordbayern, Beschluss vom 25.02.2010 -
21.VK-3194-04/10

4. Folgen der Versaumung der Vergabe-
stelle, Mindestanforderungen fur Ne-
benangebote zu nennen

a) Versaumt die Vergabestelle, den Interes-
senten Mindestanforderungen fir Neben-
angebote zu nennen, dann ist sie verpflich-
tet, alle Nebenangebote aus der Wertung
zu nehmen. Auf die Gleichwertigkeit kommt
es dann nicht mehr an.

b) Als Nebenangebote werden Vorschlage ei-
nes Bieters angesehen, die in technischer,
wirtschaftlicher oder rechtlicher Hinsicht ei-
ne andere Losung anbieten und eben nicht
nur ein alternatives - aber gleichwertiges -
Produkt benennen.

c) Die Vergabestelle bestimmt allein den Ge-
genstand und Inhalt der Beschaffung. Die
Grenze wird erst erreicht, wenn eine wett-
bewerbsfeindliche Verengung des Ange-
botsmarktes eintritt.

VK Minster, Beschluss vom 11.12.2009 - VK
23/09

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

Rechtsanwilte Notar

V. Offentliches Baurecht

Schéadliche Auswirkungen auf zentrale Ver-
sorgungsbereiche

a) Ein zentraler Versorgungsbereich setzt
keinen Ubergemeindlichen Einzugsbereich
voraus.

b) Schadliche Auswirkungen eines Vorha-
bens auf einen zentralen Versorgungsbe-
reich lassen sich auch ohne Gutachten
feststellen.

BVerwG, Urteil vom 17.12.2009 - 4 C 2.08

In einer viel beachteten Entscheidung hat sich
das Bundesverwaltungsgericht zur Auslegung
des im Jahre 2004 eingefuhrten § 34 Abs. 3
BauGB geaduBlert. Nach der Vorschrift dirfen
von einem Bauvorhaben im unbeplanten In-
nenbereich keine schadlichen Auswirkungen
auf zentrale Versorgungsbereiche in einer
Gemeinde zu erwarten sein. Im Baugenehmi-
gungsverfahren  fir  Einzelhandelsprojekte
kommt es hierlber regelmaflig zum Streit.
Dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes
lag eine Bauvoranfrage fur die Errichtung ei-
nes Lebensmitteldiscounters mit einer Ver-
kaufsflache wvon ca. 699 gm zugrunde. In
ca. 500 m Entfernung von dem geplanten
Standort befand sich ein ,Nahbereichszent-
rum“ mit mehreren gréf3eren und kleineren Le-
bensmittelgeschaften. Die 6rtliche Gemeinde
lehnte das Vorhaben mit der Begriindung ab,
es lasse schadliche Auswirkungen auf einen
zentralen Versorgungsbereich gemaR § 34
Abs. 3 BauGB erwarten. Die hiergegen gerich-
tete Klage des Investors wurde abgewiesen.

Das Bundesverwaltungsgericht stellte dabei
klar, dass ein durch § 34 Abs. 3 BauGB ge-
schitzter Versorgungsbereich auch dann
schon vorliege, wenn dieser nur einen fu3lau-
figen Einzugsbereich von (hier:) 700 m Um-
kreis aufweise. Erforderlich sei lediglich, dass
der Einzugsbereich Uber die eigenen Grenzen
des  Versorgungsbereiches  hinausreiche.
Schadliche Auswirkungen auf derartige zentra-
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le Versorgungsbereiche seien bereits dann zu
erwarten, wenn ein Vorhaben eine beachtliche
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des
Versorgungsbereiches befiirchten liel3e. Hier-
fur sei eine Prognose erforderlich, die nicht auf
Einzelhandelsgutachten oder &hnliche Erhe-
bungen gestitzt werden muisse. Lasse sich
aufgrund eines Verkaufsflachenvergleiches
und der konkreten ortlichen Gegebenheiten
annehmen, dass das neue Vorhaben gerade
auf die Kundschaft der im Versorgungsbereich
anséassigen Betriebe ziele, reiche dies fir eine
Ablehnung geman § 34 Abs. 3 BauGB aus.

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit seinem
Urteil die Risiken fir Investoren erhoht, dass
ihre Einzelhandelsprojekte wegen Verstol3es
gegen § 34 Abs.3 BauGB zu Fall gebracht
werden. Um unniitze Kosten zu vermeiden,
sollte die Genehmigungsfahigkeit derartiger
Projekte im unbeplanten Innenbereich mdg-
lichst vorab durch Bauvoranfrage geklart wer-
den. Hierbei erweist es sich oft als hilfreich,
wenn der Investor die Unschadlichkeit seines
Vorhabens fir bereits vorhandene Einzelhan-
delsagglomerationen durch Vorlage eigener
Gutachten nachweisen kann.

Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

VI. Insolvenzrecht

Die Anmeldung zur Insolvenztabelle hemmt
die Verjahrung wahrend des gesamten In-
solvenzverfahrens

Die durch die Anmeldung eines Anspruchs
in einem Insolvenzverfahren nach § 204
Abs. 2 S. 1 BGB eingetretene Hemmung der
Verjahrung endet nicht bereits sechs Mona-
te, nachdem der Insolvenzverwalter die an-
gemeldete Forderung bestritten hat, son-
dern erst sechs Monate nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens insgesamt.

BGH, Urteil vom 08.12.2009 - XI ZR 181/08

Rechtsanwilte Notar

Der Klager hatte von einem Bautrager eine
neu zu errichtende Wohnung erworben und
den Kaufpreis vorab entrichtet. Infolge zahlrei-
cher Mangel am gesamten Gebaude verlangte
er die Ruckabwicklung des Vertrages. Da der
Bautrager zwischenzeitlich insolvent war, mel-
dete der Klager seine Ruckzahlungsforderung
zur Insolvenztabelle an, um die Verjahrung des
Anspruchs zu vermeiden. Wahrend des Pri-
fungstermins im Insolvenzverfahren bestritt der
Insolvenzverwalter des Bautrdgers die Forde-
rung endglltig in voller Hohe. Spater klagte
der Erwerber gegen die Burgin des Bautragers
auf Riuckzahlung des Kaufpreises. Die Beklag-
te berief sich auf die Verjahrung der Hauptfor-
derung. Unstreitig war, dass die Anmeldung
des Rickzahlungsanspruchs zur Insolvenzta-
belle den Ablauf der dreijahrigen Verjahrungs-
frist durch gemaR §204 Abs.1 Nr.10 BGB
gehemmt hat.

Fiur den Rechtsstreit kam es jedoch darauf an,
ob und gegebenefalls wann die Hemmungs-
wirkung wieder weggefallen und die urspring-
liche Verjahrungsfrist weitergelaufen ist. Nach
§ 204 Abs. 2 BGB endet die Verjahrungshem-
mung sechs Monate nach der Beendigung des
eingeleiteten Verfahrens. In der juristischen Li-
teratur wurde daher die Auffassung vertreten,
die Verjdhrungshemmung durch Anmeldung
einer Forderung zur Insolvenztabelle ende
sechs Monate nach dem endgiiltigen Bestrei-
ten durch den Insolvenzverwalter im Prufungs-
termin. Dann ware der mit der Blrgschaft ab-
gesicherte Rickzahlungsanspruch des Kléagers
zum Zeitpunkt der Klageerhebung verjahrt ge-
wesen.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs war
das jedoch nicht der Fall. Fir den Wegfall der
Hemmungswirkung einer Forderungsanmel-
dung kommt es auf das Ende des gesamten
Insolvenzverfahrens an. Die Hemmung endet
also erst sechs Monate nach der Beendigung
des Insolvenzverfahrens durch Aufhebungs-
oder Einstellungsbeschluss und nicht sechs
Monate nach dem endglltigen Bestreiten der
Forderung durch den Insolvenzverwalter.
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Der Bundesgerichtshof begriindet seine Ent-
scheidung mit zwei Aspekten. Zum einen kam
es schon nach der Vorgangervorschrift des
§ 214 Abs.1 BGB a. F. fur den Wegfall der
Verjahrungsunterbrechung auf das Ende des
gesamten Insolvenzverfahrens an. Diese Re-
gelung wollte der Gesetzgeber bei der Umstel-
lung auf einen Hemmungstatbestand in § 204
Abs. 2 Nr. 10 BGB nicht &ndern. Zum anderen
sieht die Insolvenzordnung kein eigenstandi-
ges ,Verfahren® der Forderungsanmeldung
vor, das mit dem endgultigen Bestreiten durch
den Insolvenzverwalter beendet werden konn-
te. Mit der Forderungsanmeldung hat der
Glaubiger vielmehr seine Teilnahme am lau-
fenden Insolvenzverfahren eingeleitet. Dann
muss es fur den Wegfall der Hemmungswir-
kung auch auf das Ende des Insolvenzverfah-
rens ankommen.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs er-
leichtert die Verjahrungskontrolle offener For-
derungen erheblich. Der Glaubiger muss nicht
mehr prifen, wann der Insolvenzverwalter wel-
che Forderung in welcher Hohe bestreitet. Fir
den Wegfall der Hemmungswirkung ist ent-
scheidend, wann das Insolvenzverfahren
durch einen Aufhebungs- oder Einstellungsbe-
schluss beendet wird.

Rechtsanwalt Christoph Siegl

VIl. Leitsatze zum Mietrecht

1. Zu den Anforderungen an die Schrift-
form bei einem langfristigen Mietver-
trag

a) Nach standiger Rechtsprechung des Se-
nats gendgt fiir ein fir langere Zeit als ein
Jahr geschlossener Miet- oder Pachtvertrag
Uber ein Grundstick bereits dann der
Schriftform der 8§ 581, 550 BGB, wenn
sich die wesentlichen Vertragsbedingungen
- insbesondere Mietgegenstand, Mietzins
sowie Dauer und Parteien des Mietverhalt-
nisses - aus der Vertragsurkunde ergeben.
Der Schriftform bedirfen hingegen nicht

Rechtsanwilte Notar

solche Abreden, die den Vertragsinhalt le-
diglich erlautern oder veranschaulichen sol-
len.

b) Fir die Einhaltung der Schriftform ist es
ausreichend, dass sich die wesentlichen
vertraglichen Vereinbarungen im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses hinreichend be-
stimmbar aus der Vertragsurkunde erge-
ben. Insoweit darf auch auf aul3erhalb der
Urkunde liegende Umstande zurlickgegrif-
fen werden, wenn diese zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bereits vorgelegen ha-
ben.

c) Wenn nach dem Mietvertrag die ,gesamte
Inventarisierung” gemafl Anlage mitvermie-
tet ist, liegt diese aber bei Abschluss des
Vertrags noch nicht vor, sondern soll sie
spater erstellt werden, so ist davon auszu-
gehen, dass sich die Parteien bereits bei
Vertragsunterzeichnung dariiber einig wa-
ren, dass das gesamte am Tag des Ver-
tragsschlusses vorhandene Inventar mit-
verpachtet werden sollte. Entsprechend ist
auch die Form des § 550 BGB gewabhrt.

BGH, Urteil vom 17.12.2008 - XIl ZR 57/07

2. Vermieter muss Mieter Wertersatz fur
Schénheitsreparaturen leisten, die
der Mieter aufgrund einer AGB-
widrigen Klausel erbracht hat

a) Ein Mieter, der auf Grund einer unerkannt
unwirksamen Endrenovierungsklausel
Schénheitsreparaturen in der Mietwohnung
vornimmt, fuhrt damit kein Geschéaft des
Vermieters, sondern wird nur im eigenen
Rechts- und Interessenkreis tatig, weil er
eine Leistung erbringen will, die rechtlich
und wirtschaftlich Teil des von ihm fur die
Gebrauchsiberlassung an der Wohnung
geschuldeten Entgelts ist.

b) Der nach § 818 Abs.2 BGB geschuldete
Wertersatz, den der Vermieter an einen
Mieter zu leisten hat, der die Mietwohnung
vor seinem Auszug auf Grund einer unwirk-
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samen Endrenovierungsklausel in Eigen-
leistung renoviert hat, bemisst sich (ubli-
cherweise nur nach dem, was der Mieter
billigerweise neben einem Einsatz an freier
Zeit als Kosten fur das notwendige Material
sowie als Vergutung fir die Arbeitsleistung
seiner Helfer aus dem Verwandten- und
Bekanntenkreis aufgewendet hat oder hatte
aufwenden mussen.

BGH, Urteil vom 27.05.2009 - VIl ZR 302/07

3. Formwirksame  Nachtragsvereinba-
rung kann formunwirksamen Mietver-
trag heilen

Ist ein formgerechter Mietvertrag mangels
rechtzeitiger Annahme zunéchst nicht abge-
schlossen worden, so kommt durch eine inso-
weit formgerechte Nachtragsvereinbarung, die
auf die urspringliche Urkunde Bezug nimmt,
ein insgesamt formwirksamer Mietvertrag zu-
stande.

BGH, Urteil vom 29.04.2009 - XIl ZR 142/07

4. Einhaltung der Schriftform bei Ab-
schluss eines Mietvertrages durch
eine AG

Bei Abschluss eines Mietvertrages durch eine
AG ist die Schriftform des § 550 BGB nur ge-
wahrt, wenn alle Vorstandsmitglieder unter-
zeichnen oder eine Unterschrift den Hinweis
enthélt, dass das unterzeichnende Vorstands-
mitglied auch die Vorstandsmitglieder vertreten
will, die nicht unterzeichnet haben.

BGH, Urteil vom 04.11.2009 - XII ZR 86/07

5. Im Zweifel: Gesamtunwirksamkeit
von Dekorations-AGB

a) Der AuRenanstrich von Tiren und Fenstern

sowie das Abziehen und Wiederherstellen
einer Parkettversiegelung sind keine
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Schoénheitsreparaturmaflinahmen im Sinne
von 8 28 Abs. 4 S. 3 1. BV.

b) Die Verpflichtung des Mieters zur Vornah-
me von Schonheitsreparaturen stellt eine
einheitliche Rechtspflicht dar. Ist diese
Pflicht formularvertraglich so ausgestaltet,
dass sie hinsichtlich der zeitlichen Modalita-
ten, der Ausfihrungsart oder des gegen-
stéandlichen Umfangs der Schénheitsrepa-
raturen den Mieter Uberm&Rig belastet, so
ist die Klausel nicht nur insoweit, sondern
insgesamt wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Mieters gemald § 307
Abs.1 S.1 BGB unwirksam (Bestatigung
von BGH, Urteil vom 18. Februar 2009 - VIII
ZR 210/08, WuM 2009, 286).

BGH, Urteil vom 13.01.2010 - VIl ZR 48/09

6. Mangelbeseitigungsanspruch des
Mieters verjahrt wahrend der Mietzeit
nicht!

Der Anspruch des Mieters auf Mangelbeseiti-
gung ist wahrend der Mietzeit unverjahrbar.

BGH, Urteil vom 17.02.2010 - VIII ZR 104/09

Rechtsanwalt Michael Giebel

VIIl. Arbeitsrecht

1. Kein bestimmtes Verfahren flr ein
betriebliches Eingliederungsmana-
gement

8 84 Abs. 2 SGB IX schreibt fir ein betrieb-
liches Eingliederungsmanagement kein be-
stimmtes Verfahren vor.

BAG, Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR 198/09

Ein Arbeitnehmer war aufgrund eines Arbeits-
unfalls langfristig krank. Mehrere stufenweise
Wiedereingliederungsmafinahmen scheiterten.
Daraufhin fuhrte der Arbeitgeber mit dem Ar-
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beithehmer ein Gesprach im Rahmen eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements. An
diesem Gesprach nahmen auch der Betriebs-
rat, Vertreter der Firsorgestelle sowie des In-
tegrationsamtes teil. Die Parteien versténdig-
ten sich darauf, ein arbeitsmedizinisches Gut-
achten zur Arbeitsfahigkeit des Arbeitnehmers
einzuholen. In einem weiteren Gesprach ver-
standigten sich die Parteien darauf, einen
vierwochigen Arbeitsversuch durchzufiihren,
der letztlich wegen medizinischer Bedenken
des Betriebsarztes doch nicht durchgefihrt
wurde. Daraufhin sprach der Arbeitgeber eine
krankheitsbedingte (personenbedingte) Kiindi-
gung gegeniiber dem Arbeitnehmer aus. Der
Arbeitnehmer wehrte sich hiergegen vor Ge-
richt.

Das Landesarbeitsgericht hielt die Kindigung
fur unwirksam und begriindete dies mit einem
nicht ordnungsgemafd durchgefiihrten Verfah-
ren zum betrieblichen Eingliederungsmana-
gement. Das Bundesarbeitsgericht hob diese
Entscheidung jedoch auf. Das oberste bun-
desdeutsche Arbeitsgericht stellte dabei Klar,
dass das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment bereits dann den Erfordernissen des § 84
Abs. 2 SGB IX entspreche, wenn die dort ge-
nannten Personen (Interessenvertreter) einge-
schaltet werden und mit diesen erdrtert wird,
wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst Gberwun-
den und mit welchen Mitteln erneuter Arbeits-
unféhigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
somit erhalten werden kann. Besondere inhalt-
liche Anforderungen oder Verfahrensschritte
fur die Durchfuhrung des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements sieht das Gesetz nach
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts dage-
gen nicht vor. Der Arbeitgeber sei lediglich da-
zu verpflichtet, die Initiative fir das Eingliede-
rungsmanagement zu ergreifen. Das Gesetz
vertraue aber darauf, dass durch ein faires und
sachorientiertes Gespréach der Beteiligten die
gesetzliche Zielsetzung des Erhaltes des Ar-
beitsplatzes erreicht werden kann. Dabei habe
jeder, der an dem Verfahren beteiligt ist, die
Méoglichkeit, sinnvolle Lésungsvorschlage in
das Gesprach einzubringen. Bestimmte Er-
gebnisse, die das betriebliche Eingliede-

Rechtsanwilte Notar

rungsmanagement haben misse, sehe das
Gesetz nicht vor.

Im Ergebnis kann sich somit ein betroffener
Arbeitnehmer auch nicht darauf berufen, aus-
reichende Beschaftigungsmaoglichkeiten seien
im Rahmen des betrieblichen Eingliederungs-
managements nicht erdrtert worden mit der
Folge, dass die nachfolgende Kiindigung un-
wirksam sei. Umgekehrt ist allerdings der Ar-
beitgeber davor zu warnen, ein betriebliches
Eingliederungsmanagement im Sinne von § 84
Abs. 2 SGB IX ganzlich zu unterlassen. Zwar
ist die Durchflihrung des betrieblichen Einglie-
derungsmanagements nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom
12.07.2007 - 2 AZR 716/06) keine formelle
Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Ausspruch
einer personenbedingten Kindigung. Das be-
triebliche Eingliederungsmanagement stellt
aber eine gesetzliche Konkretisierung des dem
gesamten Kindigungsschutzrecht innewoh-
nenden Verhaltnismaligkeitsgrundsatz dar.
Wenn der Arbeitgeber kein betriebliches Ein-
gliederungsmanagement durchgefuhrt hat, hat
er nach dieser Rechtsprechung umfassend
konkret zu einem nicht mehr mdglichen Ein-
satz des Arbeitnehmers auf dem bisher inne-
gehabten Arbeitsplatz und einer nicht durch-
fuhrbaren leidensgerechten Anpassung und
Veranderung des Arbeitsplatzes bzw. eines al-
ternativen Einsatzes vorzutragen. Die Anforde-
rungen an die Darlegungs- und Beweislast des
Arbeitgebers sind in diesem Falle also deutlich
hoher als bei Durchfiihrung des betrieblichen
Eingliederungsmanagements.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

2. Karenzentschadigung »uberschie-
Rendes" Wettbewerbsverbot

BAG, Urteil vom 21.04.2010 - 10 AZR 288/09

Nach § 74a Abs.1 S.1 HGB ist ein Wettbe-
werbsverbot insoweit unverbindlich, als es
nicht dem Schutz eines berechtigten geschaft-
lichen Interesses des Arbeitgebers dient. Das
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Gesetz regelt nicht ausdricklich den Anspruch
auf Karenzentschadigung bei einem teilweise
verbindlichen und teilweise unverbindlichen
Wettbewerbsverbot. Das Bundesarbeitsgericht
hat entschieden, dass der Anspruch nicht vor-
aussetzt, dass der Arbeithehmer das Wettbe-
werbsverbot insgesamt beachtet; es genlgt
die Einhaltung des verbindlichen Teils.

Die Beklagte stellt Fenster und Turen her. Sie
vertreibt ihre Produkte ausschliel3lich an den
Fachhandel. Der Klager war fir die Beklagte
zuletzt als Marketingleiter tatig. Nach dem ver-
einbarten Wettbewerbsverbot war der Klager
verpflichtet, wahrend der Dauer von zwei Jah-
ren nach Beendigung des Anstellungsverhalt-
nisses nicht fur ein Unternehmen tétig zu sein,
welches mit der Beklagten in Konkurrenz steht.
Als Konkurrenzunternehmen galt danach auch
ein Unternehmen, welches mit dem Vertrieb
von Fenstern und Turen befasst ist. Der Klager
arbeitete nach seinem Ausscheiden im Streit-
zeitraum als selbstandiger Handelsvertreter fur
einen Fachhandler und vertrieb Fenster und
Tlren an den Endverbraucher.

Die Vorinstanzen haben die Klage auf Zahlung
der vereinbarten Karenzentschadigung abge-
wiesen. Die Revision des Klagers hatte Erfolg.
Das Verbot, Fenster und Turen direkt an den
Endverbraucher zu vertreiben, diente nicht
dem Schutz eines berechtigten geschaftlichen
Interesses des Arbeitgebers. Das vereinbarte
Wetthewerbsverbot war daher insoweit unver-
bindlich. Da der Kléager das Wettbewerbsverbot
in seinem verbindlichen Teil beachtet hat, be-
steht der Anspruch auf die vereinbarte Ka-
renzentschadigung.

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Tobias Mosig

3. Zulassige Gestaltungsmadglichkeit bei
Abfindungszahlung

Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen den
Zeitpunkt des Zuflusses einer Abfindung
oder eines Teilbetrags einer solchen beim
Arbeitnehmer in der Weise steuerwirksam
gestalten, dass sie deren urspriinglich vor-

Rechtsanwilte Notar

gesehene Félligkeit vor ihrem Eintritt auf
einen spateren Zeitpunkt verschieben.

BFH, Urteil vom 11.11.2009 - IX R 1/09

Im Unternehmen besteht ein Sozialplan, der
vorsieht, dass mit rechtlicher Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses eine Sozialplanabfindung
zu zahlen ist. Die Arbeitnehmerin soll wegen
der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eine
Abfindung in Hohe von € 75.000,00 erhalten.
Die Parteien einigen sich darauf, dass ein Tell
der Abfindung im November des Kalenderjah-
res ausbezahlt wird, an dem das Arbeitsver-
haltnis rechtlich endet. Der Rest soll im darauf
folgenden Januar des Folgejahres ausbezahlt
werden. Das Finanzamt nahm in der vom So-
zialplan abweichenden Falligkeitsbestimmung
eine Verfigung Uber den gesamten Abfin-
dungsbetrag an und besteuerte daher die ge-
samte Abfindung fur das Kalenderjahr, in dem
das Arbeitsverhaltnis rechtlich endete. Es un-
terstellte somit einen Zufluss der gesamten
Abfindung im November.

Das Finanzgericht hatte der klagenden Arbeit-
nehmerin Recht gegeben und auch der Bun-
desfinanzhof folgte dieser Auffassung. Gemaf
8§11 Abs.1 EStG sind Einnahmen dann zu
versteuern, sobald der Steuerpflichtige Uber
die Einnahmen wirtschaftlich verfligen kann.
Die bloRe Falligkeit eines Anspruches reiche
hierfiir nicht aus. Eine Gestaltungsmdglichkeit
bestehe in steuerlicher Hinsicht, wenn sich
Glaubiger (Arbeitnehmer) und Schuldner (Ar-
beitgeber) auf einen bestimmten Erfullungs-
zeitraum fir den Zufluss einigen. Im Arbeits-
verhaltnis kann der Falligkeitszeitpunkt einer
Abfindung insoweit auch abweichend vom
rechtlichen Beendigungszeitpunkt des Arbeits-
verhéltnisses geregelt werden. Dies gilt selbst
dann, wenn ein Sozialplan - wie hier - bereits
eine Falligkeitsregelung enthalt, sofern noch
vor Entstehen der Abfindungsforderung diese
Falligkeitsbestimmung von den Parteien abge-
andert wird.

Entscheidend ist somit, dass sich die Parteien
noch vor Entstehen des Abfindungsanspru-
ches (= rechtliche Beendigung des Arbeitsver-
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haltnisses) Uber eine abweichende Regelung
verstandigen.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

4, Untersagung einer Nebentatigkeit

Bei der Bestimmung der Reichweite des im
laufenden Arbeitsverhéltnis bestehenden
Wettbewerbsverbots muss die durch Art. 12
Abs.1 GG geschitzte Berufsfreiheit des
Arbeitnehmers stets Berlicksichtigung fin-
den. Daher ist im Rahmen einer Gesamt-
wirdigung aller Umstande des Einzelfalls
festzustellen, ob die anderweitige Tatigkeit
zu einer Gefdahrdung oder Beeintrachtigung
der Interessen des Arbeitgebers fuhrt. Es
spricht viel daflr, dass bloRRe Hilfstéatigkei-
ten ohne Wettbewerbsbezug nicht erfasst
werden.

BAG, Urteil vom 24.03.2010 - 10 AZR 66/09

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ist einem Arbeitnehmer wahrend des
rechtlichen Bestehens des Arbeitsverhaltnis-
ses grundsatzlich jede Konkurrenztatigkeit zum
Nachteil seines Arbeitgebers untersagt. Das
soll auch bei Nebentétigkeiten gelten, sofern
diesen nicht jede unterstutzende Tatigkeit fur
das Konkurrenzunternehmen abgesprochen
werden kann.

Die Klagerin ist langjéhrig als Briefsortiererin
mit 15 Wochenstunden bei der beklagten
Deutschen Post AG beschéftigt. Im Jahre 2006
teilte sie ihrem Arbeitgeber mit, sie tbe frih-
morgens eine Nebentatigkeit als Zeitungs-
zustellerin mit einer Wochenarbeitszeit von
sechs Stunden bei einem anderen Unterneh-
men aus. Dieses andere Unternehmen stellt
nicht nur Zeitungen, sondern auch Briefe und
andere Postsendungen zu. Die Tatigkeit der
Klagerin beschrankt sich hier auf die Zustel-
lung von Zeitungen. Die Beklagte hat der Kla-
gerin die Ausiibung der Nebentétigkeit unter-
sagt. Sie beruft sich auf die einschléagige Tarif-
regelung, die die Untersagung u. a. aus Grin-

Rechtsanwilte Notar

den des unmittelbaren Wettbewerbs ermdg-
licht. Hiergegen wendet sich die Klagerin. Sie
macht insbesondere geltend, sie sei wegen ih-
rer Teilzeitbeschaftigung auf die Einnahmen
aus der Nebentatigkeit angewiesen.

Das Bundesarbeitsgericht hat - anders als die
Vorinstanzen - festgestellt, dass die Klagerin
die betreffende Nebentéatigkeit austiben darf.
Ob nach allgemeinen arbeitsrechtlichen
Grundsétzen auch bei untergeordneten Tétig-
keiten jede Unterstltzung eines Konkurrenzun-
ternehmens verboten ist, erscheint zweifelhaft,
kann aber dahinstehen. Die anwendbare Tarif-
regelung lasst eine Untersagung jedenfalls nur
bei unmittelbarer Wettbewerbstatigkeit zu. Sie
weicht deshalb zugunsten der Arbeitnehmer
von den allgemeinen Grundséatzen ab. Eine
unmittelbare Wettbewerbstatigkeit liegt nicht
vor. Zwar befinden sich die beiden Unterneh-
men mindestens bei der Briefzustellung in
Konkurrenz zueinander. Die Klagerin ist aber
weder in der Briefzustellung tatig, noch Uber-
schneiden sich ihre Tatigkeiten bei den beiden
Unternehmen. Durch ihre Nebentétigkeit wer-
den schutzwuirdige Interessen der Beklagten
nicht beeintrdchtigt. Die nur untergeordnete
wirtschaftliche Unterstiitzung des Konkurrenz-
unternehmens reicht nicht aus.

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Tobias Mosig

IX.  Verdffentlichungen, Sonstiges

1. Rechtsanwalt Dr. Frank Maier und
Rechtsanwalt Dr. Thilo Tetzlaff

Modifizierung der Generalunternehmerhaftung
nach § 28e SGB |V,
NZBau 2010, 283-285

Unsere Heidelberger Kollegen Dr. Frank Maier
und Dr. Thilo Tetzlaff untersuchen in einem
Aufsatz in der NZBau 2010, 283-285 die Fol-
gen der gesetzlichen Anderung des § 28e
SGB IV im Jahre 2009. Diese bringen fur den
Generalunternehmer eine Haftungserleichte-
rung im Hinblick auf Sozialversicherungsbei-
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trdge, wenn er Nachunternehmer einsetzt, die
in der so genannten PQ-Liste, ein Verzeichnis,
das beim Verein fir die Praqualifikation von
Bauunternehmen gefuhrt wird, verzeichnet
sind.

Der Beitrag behandelt zunachst die begri-
Benswerten Erleichterungen, die sich im Ver-
gleich zum bisherigen Rechtszustand bei der
Generalunternehmerhaftung ergeben. Im An-
schluss wird dann die vergaberechtliche Seite
der Praqualifikation erortert, welche sowohl flr
Unternehmen als auch fur Vergabestellen
noch rechtliche Probleme beinhaltet.

2. Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper

Ful3ballstadion-Neubau: Bei Einhaltung der
SportanlagenlarmschutzVO nicht ,riicksichts-
los"!

IBR 2010, 310

Rechtsanwilte Notar

Unser Dusseldorfer Kollege Dr. Marian Klep-
per bespricht in der IBR 2010, 301 ein Urteil
des VG Minden vom 22.02.2009. Das VG Min-
den hatte darliber zu entscheiden, unter wel-
chen Voraussetzungen die von einem Ful3ball-
stadion ausgehenden Schallimmissionen als
srucksichtslos" anzusehen seien. Das VG Min-
den stellte fest, dass die Schallimmissionen
jedenfalls dann nicht ,riicksichtslos" sind, wenn
die Vorgaben des Bundesimmissionsschutz-
gesetzes und der Sportanlagenlarmschutzver-
ordnung (18. BImSchV) eingehalten wirden.

Nach Einschéatzung von Dr. Marian Klepper er-
leichtert diese Entscheidung die Ansiedlung
moderner FuBballstadien im AufRenbereich.
Beachtenswert sei dabei insbesondere die
Rechtsausfiihrung des Gerichts, nach der ein
Ruckgriff auf das Gebot der Ricksichtnahme
nicht in Betracht komme, wenn die privilegie-
renden Schutzmalstdbe der Sportanlagen-
larmschutzverordnung eingehalten werden.

Wir stehen Ihnen selbstverstandlich zur nédheren Erlauterung der vorstehenden Entscheidun-
gen zur Verfigung und Uberlassen lhnen auch gerne weiterfiihrendes Material (Gesetzestexte,
Entscheidungen mit vollstdndigen Begrindungen, etc.).

- Heidelberg - Frankfurt - Berlin - Dusseldorf - Hamburg -

im Juni 2010
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