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l. Privates Bau- und Architektenrecht

1. Schatzung der Nachtragsvergiitung
durch das Gericht und Anerkenntnis
verspatet eingereichter Stundenlohn-
zettel durch den AG

a) Einigen sich die Parteien eines Bauver-
trags nicht tber die Hohe der nach § 2 Nr. 5
VOB/B fiir eine Nachtragsleistung zu zah-
lenden Vergiitung, so kann der Auftrag-
nehmer unmittelbar Klage auf Zahlung er-
heben, deren Héhe das Gericht gegebenen-
falls nach § 287 ZPO schéatzen kann. Hierbei
kann sich das Gericht an den vom Auftrag-
nehmer abgerechneten Mehrkosten orien-
tieren, wenn die Mehrleistung in der Liefe-
rung marktiiblicher Teile besteht und der
Auftraggeber den eingesetzten Einheits-
preisen nicht entgegengetreten ist.

b) Die Anerkenntniswirkung (§ 15 Nr.3 S. 5
VOB/B) verspiétet eingereichter Stunden-
lohnzettel entféallt nur dann, wenn dem Auf-
traggeber eine Uberpriifung des dokumen-
tierten Stundenansatzes nicht mehr még-
lich ist.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 29.03.2011 -4 U
242/10

§ 287 ZPO erlaubt es dem Gericht, die Héhe
eines zwischen den Parteien streitigen Scha-
dens oder einer Forderung zu schatzen. Die
Norm besitzt einen weiten Anwendungsbe-
reich, der im vorliegenden Fall dem Auftrag-
nehmer zugute kam.

Zwischen Haupt- und Nachunternehmer eines
VOB/B-Bauvertrages war die Beauftragung ei-
nes Nachtrages streitig. Der Bauherr hatte die
geénderte Ausfihrung einer Liftungsanlage
direkt auf der Baustelle gegentiiber beiden an-
wesenden Unternehmern angeordnet. In sei-
ner Schlussrechnung hatte der Nachunter-
nehmer diese Leistungen sowie Stundenlohn-
arbeiten gegenlber dem Hauptunternehmer
abgerechnet, aber nicht bezahlt erhalten. Der
Beginn der Stundenlohnarbeiten wurde nicht
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angezeigt, die Stundenlohnzettel erst mit der
Schlussrechnung vorgelegt. Der Auftraggeber
hatte die Stundenlohnzettel jedoch nicht inner-
halb der Sechstagesfrist nach § 15 Abs. 3 S. 4
VOB/B zurlickgegeben.

Die Klage hatte dennoch in beiden Instanzen
Erfolg. Die Beauftragung der Nachtragsleis-
tung sowie der Stundenlohnarbeiten dem
Grunde nach (§ 2 Nr. 10 VOB/B) konnte durch
Zeugen bewiesen werden. Ein Anspruch auf
Mehrvergiitung nach §2 Nr.5 VOB/B setzt
nicht voraus, dass sich die Parteien tatsachlich
vor Ausfiihrungsbeginn gleichzeitig Uber die
Hohe der Vergltung einigen. Daher miisste
der Auftragnehmer fiir den Nachtrag strengge-
nommen Klage auf Zahlung einer vom Gericht
zu schatzenden Vergltung erheben. Praktisch
wird aber stets der umgekehrte Weg gegan-
gen: die Forderung wird auf der Grundlage der
Preisermittlung und des AufmaBes beziffert.
Halt das Gericht dann séamtliche anspruchsbe-
grindende Umstande fir erwiesen und ist nur
noch die Hohe der Vergltung streitig, so kann
es auf der Grundlage des Parteivortrages nach
§ 287 ZPO schatzen. Da der Auftragnehmer
hier eine nachvollziehbare Preisermittlung vor-
gelegt und der Auftraggeber nur pauschal
bestritten hatte, konnte das Gericht dem Auf-
tragnehmer folgen.

Auch die Nichtanzeige der Stundenlohnarbei-
ten vor Ausfiihrungsbeginn und die verspéatete
Einreichung der Stundenzettel war unschad-
lich. Die VOB/B sanktioniert diesen VerstoB
nicht mit einem VergUtungsverlust, sondern
der Auftraggeber kann Schadensersatzan-
spriiche geltend machen. Ein Schaden war
hier aber nicht erkennbar. Infolge der verspéte-
ten Rickgabe der Stundenzettel gelten diese
als vom Auftraggeber anerkannt. Daflr sei
auch die an sich verspatete Ubergabe durch
den Auftragnehmer unbeachtlich, solange der
Auftraggeber die Leistung trotzdem noch pri-
fen kénne. Zumindest der letzte Ansatz ist
fragwirdig, weil der Auftraggeber damit fak-
tisch gezwungen wird, die Schlussrechnung
und darin abgerechnete Stundenlohnarbeiten
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entgegen § 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B innerhalb
einer Woche zu priifen.

Rechtsanwalt Dr. Robert Scherzer

2. Ubersendetes Verhandlungsprotokoll
als kaufméannisches Bestitigungs-
schreiben

Wer zu einem Termin, in dem ein bereits
geschlossener Vertrag lediglich durch Un-
terzeichnung urkundlich fixiert werden soll,
einen nicht vertretungsberechtigten Mitar-
beiter entsendet, muss anlasslich dieses
Termins dennoch getroffene vom Vertrag
abweichende Vereinbarungen nach den
zum kaufméannischen Bestatigungsschrei-
ben entwickelten Grundséatzen gegen sich
gelten lassen, wenn er dem ihm zeitnhah
tbersandten Verhandlungsprotokoll nicht
unverziglich widerspricht.

BGH, Urteil vom 27.01.2011 - VIl ZR 186/09

Im zu entscheidenden Fall hatte der Auftrag-
geber mit Schreiben vom 21.07.1998 ein An-
gebot des Auftragnehmers vom 20.07.1998
Uber Holzbauarbeiten beauftragt. Das Angebot
hatte hinsichtlich der Gewahrleistungsfrist auf
§ 13 Nr. 4 VOB/B (vier Jahre) verwiesen. In ei-
nem Verhandlungsprotokoll vom 27.07.1998,
das seitens des Auftragnehmers von einem
nicht vertretungsberechtigten Mitarbeiter un-
terzeichnet wurde, ist demgegenuber eine Ver-
jahrungsfrist von flnf Jahren vorgesehen. Das
Landgericht wies die auf Schadensersatz ge-
richtete Klage des Auftraggebers wegen Ver-
jahrung ab, das Berufungsgericht gab der Kla-
ge in vollem Umfang statt.

Der Bundesgerichtshof sah die Wertung des
Berufungsgerichts als rechtsfehlerfrei an, wo-
nach die Parteien im Verhandlungsprotokoll
vom 27.07.1998 wirksam eine 5-jahrige Ver-
jahrungsfrist vereinbart hatten. Entsende eine
Partei nach erfolgtem Vertragsabschluss zu
einem Verhandlungstermin einen nicht vertre-
tungsberechtigten Mitarbeiter, miisse sie sich
regelmaBig die rechtsgeschéaftlichen Erklarun-
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gen dieses Mitarbeiters jedenfalls im Wege der
Anscheinsvollmacht zurechnen lassen, weil
von vornherein davon auszugehen sei, dass
es bei derartigen Verhandlungen zu Modifizie-
rungen des bereits geschlossenen Vertrages
kommen kdnne. Eine Zurechnung der Erkla-
rungen eines nicht vertretungsberechtigten
Mitarbeiters Uber die Grundsatze der An-
scheins- oder Duldungsvollmacht komme aber
dann grundsétzlich nicht in Betracht, wenn der
Termin, zu dem dieser entsendet werde, aus-
schlieBlich der urkundlichen Fixierung durch
Unterzeichnung des bereits abgeschlossenen
Vertrags dienen solle, dann aber in der Ver-
handlung dennoch vom Vertrag abweichende
Vereinbarungen getroffen wirden. Erhalte der
Vertretene allerdings zeithah zu der Verhand-
lung das dartber erstellte Protokoll und sei aus
diesem die Ab&nderung des Vertrags zu er-
kennen, sei er nach den zum kaufmannischen
Bestatigungsschreiben entwickelten Grundséat-
zen verpflichtet, den Anderungen unverziiglich
zu widersprechen.

Nach den Grundsatzen zum kaufmé&nnischen
Bestatigungsschreiben  muissen Kaufleute,
aber auch Personen, die wie ein Kaufmann
selbststéandig und in gréBerem Umfang am
Rechtsverkehr teilnehmen, einem ihnen in
unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit
vorausgegangenen Vertragsverhandlungen
Ubersandten Bestatigungsschreiben unverziig-
lich (d. h. in der Regel binnen 1 bis 2 Tagen)
widersprechen, wenn sie den Inhalt nicht ge-
gen sich gelten lassen wollen. Das gilt auch fur
Erkldrungen nicht bevollmachtigter Vertreter.
Diese Grundséatze sind zwar auf ein Verhand-
lungsprotokoll nicht direkt anwendbar, da es
sich dabei nicht um ein kaufmannisches Besta-
tigungsschreiben handelt. Das Verhandlungs-
protokoll kommt einem solchen Schreiben in-
haltlich und seinem Zweck nach aber so nahe,
dass es gerechtfertigt ist, die Grundsatze zum
kaufmannischen Bestatigungsschreiben ent-
sprechend anzuwenden. Denn das Verhand-
lungsprotokoll wird gerade zu dem Zweck er-
stellt, die Vertragsverhandlung und deren Er-
gebnis zu bestatigen und schriftlich zu doku-
mentieren. Zeitnah zu der darin dokumentier-
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ten Verhandlung Ubersandte, lediglich von
nicht vertretungsberechtigten Vertretern unter-
zeichnete Protokolle muss der Vertretene da-
her umgehend prifen und dem darin doku-
mentierten Verhandlungsergebnis unverzig-
lich widersprechen, wenn die Verhandlungen
darin nicht zutreffend wiedergegeben werden.
Anderenfalls gelten die darin dokumentierten
Vereinbarungen als genehmigt.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Badelt
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

3. Extrem iiberhoéhter Einheitspreis und
extreme Mengenmehrung koénnen
auch im VOB/B-Vertrag zum Wegfall
der Geschaftsgrundlage fiihren!

a) Ein Rickgriff auf die gesetzlichen Rege-
lungen zum Wegfall der Geschifts-
grundlage kommt grundséatzlich nicht in Be-
tracht, soweit eine vertragliche Regelung
wie § 2 Nr. 3 VOB/B (jetzt § 2 Abs. 3 VOB/B)
vorliegt.

b) Die Anwendung der gesetzlichen Rege-
lungen zum Wegfall der Geschifts-
grundlage ist jedoch méglich, wenn die
Parteien einer Einheitspreisvereinbarung
ausnahmsweise eine bestimmte Menge
zugrunde gelegt haben und diese Menge
erheblich Uberschritten wird.

BGH, Beschluss vom 23.03.2011 - VII ZR
216/08 (vorhergehend: OLG Schleswig, Urteil
vom 10.10.2008 - 17 U 6/08)

Im Rahmen eines Bauvertrages Uber die Er-
richtung einer Bundesautobahn war u. a. die
Entsorgung von Abféllen (Busch-, Hecken- und
Schnittgut) mit einer Menge von 5t ausge-
schrieben. Der Auftragnehmer hatte fir diese
Leistung einen Einheitspreis in Hbéhe von
€ 2.413/t angeboten. Mit seinem Nachunter-
nehmer vereinbarte der Auftragnehmer einen
Einheitspreis in H6he von € 62,10/t. Die tat-
séchlich zu erbringende Menge belduft sich
nicht auf 5t sondern auf 610 t. Aufgrund von
Meinungsverschiedenheiten lber die Héhe der
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berechtigten Rechnungssumme kommt es
zum Streit zwischen den Parteien. In diesem
Zusammenhang kindigt der Auftraggeber dem
Auftragnehmer. Gegenstand des Verfahrens
ist die Frage, ob der extrem Uberhdhte Ein-
heitspreis auch fur die extreme Mengenmeh-
rung herangezogen werden kann. Das OLG
Schleswig hat trotz der Regelung des §2
Nr. 3VOB/B einen Wegfall der Geschéfts-
grundlage nach § 313 BGB angenommen. Die
Geschaftsgrundlage hat das Oberlandesge-
richt bei einer Menge bis ca. 15t gesehen und
fir die dariber hinausgehende Menge, d. h.
5951, einen Einheitspreis von € 275/t festge-
setzt.

Der Bundesgerichtshof bestatigt die Sicht des
Oberlandesgerichts und sieht in der exorbitan-
ten Mengenmehrung eine Stérung des Aquiva-
lenzverhaltnisses von Leistung und Gegenleis-
tung, so dass im Ergebnis die Grundséatze des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage Anwendung
finden. Nach Auffassung des Bundesgerichts-
hofs enthédlt § 2 Nr.3 VOB/B allerdings eine
bei einem VOB-Vertrag abschlieBende Rege-
lung Uber die Preisanpassung bei der Uber-
schreitung von Mengenansatzen Uber 10 %.
Daher ist die Frage der Preisgestaltung bei
MengenUberschreitung normalerweise vertrag-
lich geregelt. Liegt eine vertragliche Regelung
Uber die Preisgestaltung bei Mengeniber-
schreitungen vor, kann die Rechtsfigur des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage keine An-
wendung mehr finden. Vorliegend geht der
Bundesgerichtshof jedoch davon aus, dass die
Parteien abweichend von § 2 Nr. 3 VOB/B eine
bestimmte Menge zur Geschéftsgrundlage des
Vertrages erhoben haben, namlich 51. Bei ei-
ner auBergewdhnlichen Preisbildung, wie sie
hier vorliegt, ist es nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs so, dass die in der Mengen-
mehrung liegende Stérung des Aquivalenzver-
héltnisses von Leistung und Gegenleistung
sich bei einer erheblichen Mengenanderung in
einem viel stéarkeren MaBe auswirkt.

Durch das Urteil des Bundesgerichtshofs zur
Anwendung der Rechtsfigur des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage in VOB-Vertragen wird

Mandanten-Rundbrief Juni 2011 - SEITE 4



dem Auftraggeber die Mdglichkeit gegeben,
rechnerisch richtige aber unverhéltnisméaBige
Abrechnungsergebnisse zu vermeiden. Vom
OLG Schleswig wird hinsichtlich der Zumut-
barkeitsgrenze jedenfalls dann eine Unange-
messenheit gesehen, wenn die Summe der
Vergutung aller Mehrmengen 30 % der Ge-
samtvergltung Ubersteigt.

Rechtsanwaltin Daniela Beines

4, Auftraggeber gerdat mit Schlusszah-
lung 30 Tage nach Zugang der
Schlussrechnung in Verzug!

Betrachtet man § 286 Abs. 3 BGB, ist diese
Uberschrift eine Selbstverstandlichkeit, heiBt
es dort doch ausdricklich:

"Der Schuldner einer Entgeltforderung kommt
spatestens in Verzug, wenn er nicht innerhalb
von 30 Tagen nach Félligkeit und Zugang ei-
ner Rechnung oder gleichwertigen Zahlungs-
aufstellung leistet; dies gilt gegentber einem
Schuldner, der Verbraucher ist, nur, wenn auf
diese Folgen in der Rechnung oder Zahlungs-
aufstellung besonders hingewiesen worden ist.
Wenn der Zeitpunkt des Zugangs der Rech-
nung oder Zahlungsaufstellung unsicher ist,
kommt der Schuldner, der nicht Verbraucher
ist, spatestens 30 Tage nach Falligkeit und
Empfang der Gegenleistung in Verzug."

§ 16 Abs.3 Nr.1 S.1 VOB/B regelt demge-
gendber zugunsten des Auftraggebers eine
langere Frist:

"Der Anspruch auf die Schlusszahlung wird
alsbald nach Prifung und Feststellung der
vom Auftragnehmer vorgelegten Schlussrech-
nung fallig, spétestens innerhalb von 2 Mona-
ten nach Zugang."

Dazu hat das LG Heidelberg in seinem Urteil
vom 10.12.2010 (Aktenzeichen 3 O 170/10)
entschieden:

a) § 16 Nr. 3 Abs. 1 S. 1 VOB/B, wonach die
Schlusszahlung spatestens zwei Monate

Rechtsanwailte

nach Zugang der Schlussrechnung fillig
wird, halt - sofern vom Auftraggeber ge-
stellt - einer AGB-rechtlichen Inhaltskon-
trolle nicht stand und ist unwirksam.

b) Auch die Kombination von Falligkeits-
und Verzugsregelungen geman § 16 Nr. 3, 5
Abs. 3 VOB/B weichen derart vom gesetzli-
chen Leitbild der §§ 286, 641 BGB ab, dass
weder die Falligkeitsregelung in § 16 Nr. 3
VOB/B noch die Verzugsregelung in § 16
Nr.5 Abs.3 VOB/B einer Inhaltskontrolle
standhalt.

c) Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle von
VOB-Vertragsbedingungen ist eréffnet, so-
fern die VOB/B mit Abweichungen in den
Vertrag einbezogen wird. Eine solche Ab-
weichung liegt vor, wenn der Vertrag aus-
schlieBlich eine férmliche Abnahme vor-
sieht, so dass die fiktive Abnahme ausge-
schlossen ist.

Ein Auftragnehmer stellte auf der Grundlage
eines Vertrages, in den der Auftraggeber die
VOB/B einbezogen hatte, eine Schlussrech-
nung Uber rund € 3.000.000 mit dem Zusatz
"zahlbar bis 25.05.2010 ohne Abzug". Die
Schlussrechnung ging dem Auftraggeber am
25.03.2010 zu. Der Auftragnehmer hatte also
von sich aus die (gegeniber der oben genann-
ten BGB-Regelung langere) Zahlungsfrist der
VOB/B angegeben. Am 25.05. teilte der Auf-
traggeber mit, die Prifung sei nun abge-
schlossen. Der Auftragnehmer hatte aber be-
reits am 26.04.2010 eine Mahnung ausge-
sprochen. Eine erste Teilzahlung durch den
Auftraggeber erfolgte am 17.06.2010, eine
weitere am 22.06.2010. Dem Auftragnehmer
erschien das zu spat. Er verklagte den Auf-
traggeber einzig und allein auf die Verzugszin-
sen auf diese beiden aus seiner Sicht verspa-
teten Zahlungen.

Das LG Heidelberg sprach dem Auftragneh-
mer Verzugszinsen fir die Zeit vom
25.05.2010 bis 17. bzw. 22.06.2010 in Hohe
von 4.285 Euro zu. Bei Anwendung der
VOB/B-Regelungen hétte der Auftragnehmer
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keine Verzugszinsen verlangen kdnnen. Die
Falligkeit ware gemaB § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B
zwei Monate nach Zugang, also am
25.05.2010 eingetreten (so wie es der Auftrag-
nehmer selbst auf seiner Rechnung vermerkt
hatte). Der Auftraggeber hatte darlber hinaus
eingewandt, dass es zu einem Zahlungsverzug
nicht gekommen sei, da es der Auftragnehmer
versdumt hatte, gemaB §16 Nr.5 Abs.3
VOB/B nach Falligkeit eine angemessene
Nachfrist zu setzen.

Das Landgericht Heidelberg nahm aber fir
diese beiden Regelungen eine AGB-rechtliche
Inhaltskontrolle vor (diese war erdffnet, weil
der Auftraggeber die VOB/B nur mit Abwei-
chungen - hier wie so oft mit der Vereinbarung
einer ausschlieBlich férmlichen Abnahme - ge-
stellt hatte). Nach der gesetzlichen Regelung
des § 641 BGB knipft die Falligkeit an die Ab-
nahme ohne jedwede Priffrist an. Im typischen
Anwendungsfall eines Bauvertrags liegt damit
eine Abweichung von wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung vor. Dies
sei - so das LG Heidelberg weiter - umso we-
niger zu tolerieren, als auch die VOB/B-
Verzugsregelung vom gesetzlichen Leitbild
des § 286 Abs. 3 BGB abweicht, wonach der
Schuldner bereits 30 Tage nach Falligkeit und
Zugang einer Rechnung in Verzug gerat. Den
Verzugsbeginn sieht das Landgericht nur des-
halb erst am 25.05.2010 und nicht bereits 30
Tage nach Zugang der Schlussrechnung, weil
der Auftragnehmer selbst in der Schlussrech-
nung eine Zahlungsfrist bis zum 25.05.2010
genannt hatte, an der er sich festhalten lassen
misse.

Es entscheiden immer mehr Gerichte, dass die
Falligkeitsregelung der - vom Auftraggeber ge-
stellten - VOB/B unwirksam ist. Uber frithere
Entscheidungen hatten wir bereits in unseren
Mandantenrundbriefen berichtet: OLG Celle,
Urteil vom 18.12.2008 - 6 U 65/08; OLG
Naumburg, Urteil vom 04.11.2005 - 10 U
11/05; BGH, Urteil vom 20.08.2009 - VII ZR
212/07.
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Auftragnehmer kénnen also in Vertrdgen, in
denen der Auftraggeber die VOB/B durch den
von ihm stammenden Vertrag "gestellt* hat,
bereits ab dem 31.Tag nach Zugang der
Schlussrechnung Verzugszinsen berechnen.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

5. Unwirksamkeit von Aufrechnungs-
verboten in AGB des Auftragnehmers

Die von einem Architekten in den Aligemei-
nen Geschaftsbedingungen eines Architek-
tenvertrages verwandte Klausel "Eine Auf-
rechnung gegen den Honoraranspruch ist
nur mit einer unbestrittenen oder rechts-
kraftig festgestellten Forderung =zulassig”
ist AGB-rechtlich unwirksam.

BGH, Urteil vom 07.04.2011 - VII ZR 209/07

Ein Architekt klagt auf Honorar aus einem Ein-
heits-Architektenvertrag flir Gebaude. In den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu die-
sem Vertrag ist das vorstehend zitierte Auf-
rechnungsverbot enthalten. Der beklagte Bau-
herr rechnet gegen den Honoraranspruch mit
Schadensersatzanspriichen wegen fehlerhaf-
ter Planung und Baulberwachung auf, die zu
Schallschutzméngeln,  Rissbildungen  und
Feuchtigkeit im Keller gefihrt haben. Die Vor-
instanz hielt das Aufrechnungsverbot fir wirk-
sam und gab der Honorarklage des Architek-
ten statt.

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil auf und
lieB die Aufrechnung zu. Das Aufrechnungs-
verbot in den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen des klagenden Architekten benachtei-
lige den beklagten Bauherrn entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen und sei daher unwirksam. Die unange-
messene Benachteiligung ergibt sich nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs daraus, dass
der Bauherr durch das Aufrechnungsverbot im
Abrechnungsverhaltnis eines Werkvertrages
gezwungen werde, eine mangelhafte oder un-
fertige Leistung in vollem Umfang zu verglten,
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obwohl ihm Gegenanspriiche in Hoéhe der
Mangelbeseitigungs- oder Fertigstellungskos-
ten zustlinden. Hierdurch werde in das Ver-
héltnis von Leistung und Gegenleistung in fir
den Auftraggeber unzumutbarer Weise einge-
griffen. Denn der Auftraggeber hat im Falle ei-
ner mangelhaften oder nicht fertig gestellten
Werkleistung ein gesetzliches Leistungsver-
weigerungsrecht hinsichtlich der Vergitung.
Damit kann er sich im Werklohnprozess vertei-
digen. Die Werklohnforderung des Auftrag-
nehmers ist dann ganz oder teilweise nicht
durchsetzbar. Dieses Recht darf in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen nicht ausge-
schlossen werden.

Der Bundesgerichtshof differenziert in seinem
Urteil hinsichtlich der Art der Forderungen, de-
ren Aufrechnung durch die Klausel verboten
wird. Da der Grund fur die Unwirksamkeit in
der Stérung des Verhaltnisses zwischen Werk-
lohnforderung und Forderung auf mangelfreie
Herstellung des vereinbarten Werks liegt, ist
das Aufrechnungsverbot jedenfalls dann un-
wirksam, wenn dem Auftraggeber die Aufrech-
nung mit Schadensersatzanspriichen auf Er-
stattung der Kosten zur Beseitigung der Méan-
gel des Architektenwerks oder der Fertigstel-
lungsmehrkosten verwehrt wird. Ob der Auf-
rechnungsausschluss mit Anspriichen zuldssig
ist, die nicht auf Fertigstellungsmehrkosten
oder Méangelbeseitigungskosten der Werkleis-
tung gerichtet sind, hat der BGH dahinstehen
lassen.

Mit der Entscheidung ist der Bundesgerichts-
hof der standigen Rechtsprechung einer Viel-
zahl von Oberlandesgerichten entgegengetre-
ten. Die Oberlandesgerichte hielten das Auf-
rechnungsverbot grundsatzlich far wirksam,
weil sich die Klarung der Frage, ob die gerlg-
ten Mangel tatséchlich vorliegen, meist Uber
Jahre hinzieht und eine Auszahlung des gege-
benenfalls bestehenden Honoraranspruchs
andernfalls auf erhebliche Zeit blockiert wird.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs be-
trifft die Honorarklage eines Architekten. Sie ist
aber auf sonstige Werkvertrdge Ubertragbar.

Rechtsanwailte

Kommen bei einem Werkvertrag die Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen des Auftragneh-
mers zur Anwendung, kann ein weitreichendes
Aufrechnungsverbot zulasten des Auftragge-
bers nicht wirksam vereinbart werden.

Rechtsanwalt Christoph Siegl

6. Vorsicht bei nachtragsbedingter Leis-
tungsverweigerung!

Ein Leistungsverweigerungsrecht des Auf-
tragnehmers wegen streitiger Nachtrage
setzt nicht nur eine nachhaltige Weigerung
des Auftraggebers voraus, tiber den Nach-
trag zu verhandeln. Erforderlich ist auch,
dass der Auftragnehmer einen prifbaren
Nachtrag vorgelegt hat.

KG, Urteil vom 21.01.2011 - 7 U 74/10

Das Risiko einer Leistungsverweigerung des
Auftragnehmers bei streitigen Nachtrdgen in
VOB/B-Bauvertragen ist bekannt. Weitgehend
anerkannt ist ein Leistungsverweigerungsrecht
nur, wenn sich der Auftraggeber einer Eini-
gung zur Vergutungsféahigkeit der angeordne-
ten, geénderten oder zusatzlichen Leistung
schon dem Grunde nach verweigert. Bei unbe-
rechtigter Leistungsverweigerung droht eine
auBerordentliche Kindigung des Auftragge-
bers mit nachfolgenden Schadensersatzan-
spriichen wegen Restfertigstellungsmehrkos-
ten. Gleichwohl sehen viele Auftragnehmer die
Leistungsverweigerung oder zumindest deren
Androhung als letztes Mittel, um beim Auftrag-
geber Zugesténdnisse zu erreichen. Dieser
missbraucht die Vorleistungspflicht des Auf-
tragnehmers nicht selten als eine Art "Zwi-
schenfinanzierung® fir gednderte oder zusatz-
liche Leistungen. Beides widerspricht den bei-
derseitigen (!) Kooperationspflichten der Bau-
vertragspartner, die von der Rechtsprechung
regelmaBig als MaBstab fir die Bewertung ei-
ner Leistungsverweigerung herangezogen
werden.

Das Kammergericht markiert in seiner Ent-
scheidung einen weiteren Risikoaspekt des
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Auftragnehmers: den prufbaren Nachtrag.
Nach Meinung des Gerichts reicht die nachhal-
tige Verweigerung einer Verhandlung durch
den Auftraggeber nicht aus. Zusatzlich ist fir
ein Leistungsverweigerungsrecht erforderlich,
dass der Auftragnehmer zuvor einen priifbaren
Nachtrag vorlegt, also seinen MehrvergQ-
tungsanspruch nach den vertraglichen Vorga-
ben (z. B. Ableitung aus der Urkalkulation etc.)
in sachlich begriindeter und nachvollziehbarer
Form darstellt.

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Jan Scheube

Il Leitsatze zum privaten Bau- und Ar-
chitektenrecht

1. Zum Urheberschutz von Architekten-
leistungen

a) Ob Entwurfsplane fur ein Bauwerk urheber-
rechtlich geschiitzte, persénliche geistige
Schoépfungen im Sinn des §§ 2 Abs. 1 Nr. 4
und 7, 2 Abs. 2 UrhG sind, hangt vom je-
weiligen Werk ab. Entscheidend fur die Ur-
heberrechtsschutzfahigkeit der Architekten-
leistung ist der Grad der Individualitat der
Leistung. Sie muss sich von der Masse des
durchschnittlichen, Ublichen und alltagli-
chen Bauschaffens abheben und nicht nur
das Ergebnis eines rein handwerklichen
routinemaBigen Schaffens darstellen ("Ges-
taltungshohe").

b) Wenn Plane eines Architekten dem Urhe-
berrecht unterfallen, ist es dem Auftragge-
ber nicht gestattet, das Bauwerk nach der
Vorplanung ohne Mitwirkung des planen-
den Architekten von einem anderen Archi-
tekten ausfihren zu lassen.

c) In der Regel ist im Bereich der Entwurfs-
planung noch nicht von einem Nachbau-
recht auszugehen. Erst dann, wenn der Ar-
chitekt auch die Genehmigungsplanung er-
stellt hat und ihm deren Vorlage bei der
Genehmigungsbehérde Ubertragen worden

Rechtsanwailte

ist, ist davon auszugehen, dass ein Nach-
baurecht mit Gbertragen wurde.

OLG Celle, Urteil vom 02.03.2011 - 14 U
140/10

2. Verzug mit einer Forderung aus einer
Birgschaft tritt erst nach Erteilung
der notwendigen Informationen zur
Hauptschuld ein

a) Die Forderung aus einer selbstschuldneri-
schen Bulrgschaft wird grundsatzlich mit der
Falligkeit der Hauptschuld fallig; einer Leis-
tungsaufforderung des Glaubigers und der
Vorlage von die Hauptschuld belegenden
Unterlagen bedarf es dazu nicht (im An-
schluss an BGH, Urteil vom 29. Januar
2008 - XI ZR 160/07, IBR 2008, 266 =
BGHZ 175, 161).

b) Werden dem Birgen die notwendigen In-
formationen zur Hauptschuld vom Glaubi-
ger nicht erteilt, gerat er nicht in Verzug,
wenn ihn kein eigenes Verschulden daran
trifft, dass er sie nicht erhalten hat.

c) Ein eigenes Verschulden trifft den Blrgen,
wenn er nicht selbst ausreichende, ihm zu-
mutbare Anstrengungen unternimmt, die
ihm fehlenden Informationen zu erlangen.

BGH, Urteil vom 10.02.2011 - VIl ZR 53/10

3. Welchen Inhalt muss ein Bodengut-
achten aufweisen?

Ein hydrogeologisches Bodengutachten, das
der Besteller in Auftrag gegeben hat, um die
Machbarkeit einer Geothermieanlage zu er-
griinden, leidet unter einem Werkmangel,
wenn der Gutachter durch eine zusammenfas-
sende Bewertung der Untersuchungsergebnis-
se Verockerungsrisiken verharmlost und die
unzureichende Aussagekraft der gutachterli-
chen Untersuchungsbefunde in Bezug auf den
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vom Besteller verfolgten Verwendungszweck
nicht offen legt.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 22.02.2011 - 4 U
155/09

4, Mediationsklausel hindert Klageerhe-
bung nicht

Eine Vertragsklausel, wonach sich die Ver-
tragsparteien vor Anrufung eines ordentlichen
Gerichts zur Durchfiihrung eines Mediationver-
fahrens verpflichten, ist nicht als vorlaufiger
Klageverzicht bis zum Abschluss der Mediation
zu verstehen, der dieser Klage das Rechts-
schutzbedurftnis nehmen kdnnte, da die Par-
teien jederzeit die Méglichkeit haben, die Me-
diation zu beenden.

LG Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 - 4 O
259/09

5. Eine konkludente Abnahme kommt
bei einer ausdriicklichen entgegen-
stehenden Erkldarung des Auftragge-
bers nicht in Betracht

a) Ist die Frage eines optischen Mangels ei-
nes Werks durch Lichtbilder und/oder die
technische Begutachtung eines Sachver-
standigen nicht ausreichend aufzuklaren, ist
das Gericht gehalten, einen Augenschein
einzunehmen (Abgrenzung zu Senat, Urteil
vom 18.08.2008, Az. 10 U 4/06, BauR
2009, 1926 juris Rn. 26).

b) Eine ausdriickliche Erklarung des Bestel-
lers, das Werk sei nicht abnahmeféhig,
schlieBt eine anschlieBende konkludente
Abnahme durch Ingebrauchnahme aus,
wenn zwischen Mangelrige und Inge-
brauchnahme nicht nachgebessert wurde.

c) Eine Selbstvornahme liegt nicht vor, wenn
der Besteller nur nachteilige Auswirkungen
eines Baumangels auf die Gebrauchstaug-
lichkeit des Gebaudes, an dem die Bauleis-

Rechtsanwailte

tungen erbracht werden, beseitigt, ohne
den vom Unternehmer geschuldeten Erfolg
zu bewirken. In einem solchen Fall bleibt
der Unternehmer zur Mangelbeseitigung
verpflichtet, wenn die Vertragsparteien
nichts anderes vereinbart haben.

OLG Stuttgart, Urteil vom 19.04.2011 - 10 U
116/10

6. Zum Schadensersatzanspruch der
Vergabestelle gegen das Planungs-
biiro bei fehlerhafter Beratung im Ver-
gabeverfahren

Hebt die Vergabestelle, fehlerhaft beraten
durch ein mitwirkendes Ingenieurbliro, eine 6f-
fentliche Ausschreibung rechtswidrig auf und
wird sie deshalb zu Schadensersatz an einen
zu Unrecht nicht berticksichtigten Bieter verur-
teilt, mindert sich ihr Schadensersatzanspruch
gegen das beratende Ingenieurblro im Wege
der Vorteilsausgleichung um die Kostener-
sparnis einer gunstigeren Zweitvergabe.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 23.11.2010 - 4 U
548/09

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

lll. Leitsatze zum Vergaberecht

1. Zuwendungen kénnen nur bei schwe-
ren VergaberechtsverstéBen versagt
werden

Soweit dem Zuwendungsempfanger in Ziff. 3.1
ANBest-G bei der Vergabe von Auftragen fir
Bauleistungen die Beachtung der VOB/A auf-
gegeben wird, rechtfertigen unter den Ge-
sichtspunkten der VerhaltnisméBigkeit und der
haushaltsrechtlichen Zielsetzung der Zuwen-
dung nur schwere VergaberechtsverstdBe eine
Versagung der begehrten Zuwendung. Eine
Verwaltungspraxis, wonach formelle und mate-
rielle Fehler im Vergabeverfahren regelmaBig
und unabhangig von der Schwere des Versto-
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Bes zum Forderausschluss flihren, ist rechts-
widrig.

VG Potsdam, Urteil vom 17.08.2010 - 3 K
1383/05

2. Aufhebung der Ausschreibung des
Vergabeverfahren des PPP-Projekts
LandesstraBen NRW (Teilnetz)

Die Aufhebung der Ausschreibung des PPP-
Verfahrens ist erforderlich, weil durch die sys-
temimmanente Geheimhaltung des PSC (Pub-
lic Sector Comparator) dem Bieter das wesent-
liche Zuschlagskriterium vorenthalten wird,
insbesondere dann, wenn dieser wie ein Aus-
schlusskriterium gehandhabt wird.

VK Arnsberg, Beschluss vom 25.11.2010, VK
19/10

3. Zur Zulassigkeit von Bedarfspositio-
nen

a) Die Aufnahme einer Bedarfsposition in die
Vergabeunterlagen ist nicht zu beanstan-
den, wenn im Zeitpunkt der Versendung der
Vergabeunterlagen fir den Auftraggeber
nicht voraussehbar und zumutbar aufzukla-
ren ist, ob und unter welchen Vorausset-
zungen solche Leistungen bei der Auf-
tragsausfiihrung erforderlich sein werden,
daran ein anzuerkennendes Bedurfnis be-
steht und Bedarfspositionen in den Verga-
beunterlagen hinreichend deutlich als sol-
che gekennzeichnet sowie bei verstandiger
Sicht der Dinge fur einen fachkundigen Bie-
ter als solche unzweideutig zu erkennen
sind.

b) Bedarfsleistungen (Bedarfspositionen)
missen vom offentlichen Auftraggeber in
der Vergabebekanntmachung nicht ange-
geben werden.

c) Die fur Bedarfspositionen abgefragten und
angegebenen Preise sind vom Auftragge-

Rechtsanwailte

ber grundsétzlich in die Angebotswertung
einzustellen. Dies hat jedenfalls dann zu
gelten, wenn ein Bedarf im Zeitpunkt der
Angebotswertung weiterhin nicht voraus-
sehbar ist und die Notwendigkeit einer Be-
schaffung auch bei sorgsamer Ausschép-
fung der dem Auftraggeber bis dahin zu-
mutbaren Erkenntnismdglichkeiten nicht
ausgeschlossen werden kann.

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.02.2010 -
Verg 36/09

4, Einem Bieter muss vor einem Ange-
botsausschluss nach §25 Nr.2
Abs. 2 VOL/A die Méglichkeit zur Stel-
lungnahme eingerdumt werden

a) Bevor ein Angebot nach § 25 Nr. 2 Abs. 2
VOL/A Ausgabe 2006 ausgeschlossen
werden kann, muss dem betroffenen Bieter
unter Setzung einer angemessenen Frist
zwingend Gelegenheit gegeben werden,
den Eindruck eines ungewdhnlich niedrigen
Angebots zu entkraften oder aber beachtli-
che Grinde dafir aufzuzeigen, dass sein
Angebot trotzdem anzunehmen ist.

b) Von einer genaueren Uberpriifung unter
Einbeziehung des betroffenen
Bieters ist nur dann abzusehen, wenn ein
offenbares Missverhaltnis von Preis und
Leistung im Sinne des §25 Nr.2 Abs. 3
VOL/A Ausgabe 2006 besteht, bei dem der
angebotene (Gesamt-)Preis derart eklatant
von dem an sich angemessenen Preis ab-
weicht, dass es sofort ins Auge fallt.

OLG Celle, Beschluss vom 02.09.2010 - 13
Verg 10/10

5. Vergabestelle darf bei Eighungsprii-
fung eigene Erfahrungen aus frihe-
ren Auftragen beriicksichtigen

Eine Vergabestelle darf im Rahmen der Eig-
nungsbeurteilung auch auf eigene Erfahrun-
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gen, die sie mit dem Unternehmen aus friihe-
ren Auftrdgen gemacht hat, abstellen und die-
se bei der Wertung berlcksichtigen.

VK Munster, Beschluss vom 16.12.2010 - VK
9/10

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

Iv. Leitsatze zum Immobilienrecht

1. Nach WEG-Novelle: Keine gewillkiirte
Prozessstandschaft des WEG-
Verwalters

Macht der Verwalter Anspriiche der Woh-
nungseigentimergemeinschaft im eigenen
Namen geltend, kann das fur eine gewillkurte
Prozessstandschaft erforderliche schutzwirdi-
ge Eigeninteresse nicht mehr aus der sich aus
dem Wohnungseigentumsgesetz ergebenden
Rechts- und Pflichtenstellung des Verwalters
hergeleitet werden.

BGH, Urteil vom 28..01.2011 - V ZR 145/10

2. Der Bautrager darf nicht gegen einen
Kostenvorschussanspruch der Woh-
nungseigentimergemeinschaft  mit
Restkaufpreisanspriichen gegen ein-
zelne Wohnungseigentiimer aufrech-
nen

a) Die Gemeinschaft der Wohnungseigenti-
mer ist rechtsféhig, soweit sie bei der Ver-
waltung des gemeinschaftlichen Eigentums
am Rechtsverkehr teilnimmt.

b) Bei fehlerhafter Bezeichnung der Partei ist
grundsétzlich das Rechtssubjekt als Partei
anzusehen, das nach dem objektiven Sinn
betroffen werden soll.

¢) Wenn der Bautrager seine Verpflichtung zur
Beseitigung von in einer Liste aufgefihrten
Méangeln anerkannt hat, ist er fir die Erfll-
lung dieser Verpflichtung beweisbelastet.

Rechtsanwailte

d) Der Bautrager kann auch dann nicht mit
Restkaufanspriichen gegen einzelne Woh-
nungseigentimer aufrechnen, wenn ihn die
Wohnungseigentiimergemeinschaft auf die
Zahlung eines Vorschusses zur Mangelbe-
seitigung an den Verwalter in Anspruch
nimmt.

KG, Urteil vom 13.08.2010 - 6 U 85/09

3. Nach Abriss einer Grenzwand besteht
keine Pflicht zur Warmedammung der
Grenzwand des Nachbarn

Bestehen zwei Grenzwande, ist jeder Eigen-
timer fUr die auf seinem Grundstlck errichtete
Wand verantwortlich. Der Vorteil, der sich dar-
aus ergibt, dass eine AuBenwand so lange
keines oder keines vollstandigen Witterungs-
schutzes bedarf, wie dieser Schutz von der
Grenzwand des Nachbargrundstiicks geboten
wird, wird durch das Birgerliche Gesetzbuch
nicht geschuitzt.

BGH, Urteil vom 18.02.2011 - V ZR 137/10

4, Zu den Voraussetzungen der Eintra-
gung einer GbR im Grundbuch

Erwirbt eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) Grundstiicks- oder Wohnungseigentum,
reicht es fir die Eintragung des Eigentums-
wechsels in das Grundbuch aus, wenn die
GbR und ihre Gesellschafter in der notariellen
Auflassungsverhandlung benannt sind und die
fir die GbR Handelnden erklaren, dass sie de-
ren alleinige Gesellschafter sind; weiterer
Nachweise der Existenz, der Identitdt und der
Vertretungsverhaltnisse dieser GbR bedarf es
gegenlber dem Grundbuchamt nicht.

BGH, Beschluss vom 28.04.2011 - V ZB
194/10

Rechtsanwalt Dr. Michael Giebel
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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V. Arbeitsrecht

1. Bundesarbeitsgericht schiebt Refi-
nanzierung des Insolvenzgeldes
durch die Bundesagentur fiir Arbeit
einen Riegel vor

a) In der Insolvenz des Nachunternehmers
erlischt die Haftung des Hauptunterneh-
mers nach § 1a AEntG a. F. jedenfalls mit
und im Umfang der Zahlung von Insolvenz-
geld durch die Bundesagentur fiir Arbeit.

b) Die Haftung des Hauptunternehmers
nach § 1a AEntG a. F. geht bei der Zahlung
von Insolvenzgeld weder unmittelbar nach
§ 187 S.1 SGB Ill noch in Verbindung mit
§§ 412, 401 Abs.1 BGB auf die Bundes-
agentur fiir Arbeit tber.

BAG, Urteil vom 08.12.2010 - 5 AZR 95/10

Die Beklagte war Mitglied einer ARGE. Die
ARGE beauftragte eine Nachunternehmerin
mit der Ausflihrung von Beton- und Stahlbe-
tonarbeiten. Uber das Vermdgen der Nachun-
ternehmerin wurde das Insolvenzverfahren er-
offnet. Die Bundesagentur flr Arbeit (nachfol-
gend "Klagerin") gewahrte den Arbeitnehmern
der Nachunternehmerin Insolvenzgeld und
meldete die Ubergegangenen Anspriche auf
Arbeitsentgelt zur Insolvenztabelle an. Die
Klagerin hat gegenuber der Beklagten einen
Anspruch nach § 1a AEntG a. F. in H6he von
€141.041,09 geltend gemacht. Das ArbG
Stuttgart hatte der Klage vollumfanglich statt-
gegeben. Das LAG Baden-Wirttemberg das
Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Das Bundesarbeitsgericht hat das Berufungs-
urteil im Ergebnis bestatigt. Der Senat ist der
Auffassung gefolgt, dass der Anspruch geman
§1a AEntG a.F. weder unmittelbar nach
§ 187 SGB Ill noch in Verbindung mit §§ 412,
401 Abs.1 BGB auf die Klagerin Ubergeht.
Geman § 187 SGB Il ginge nur der (Mindest-)
Lohnanspruch des Arbeithehmers gegen den
Arbeitgeber auf die Bundesagentur Uber. Auch
sei die Haftung nach § 1a AEntG a. F. im Ver-

Rechtsanwailte

haltnis zum Mindestlohnanspruch des Arbeit-
nehmers nicht als ein Nebenrecht im Sinne
von § 401 Abs. 1 BGB anzusehen, welches mit
dem gesetzlichen Ubergang des Mindestlohn-
anspruches ebenfalls auf die Klagerin Ubergin-
ge. Das Bundesarbeitgericht argumentierte in-
soweit primar mit den Normzwecken des § 1a
AEntG a. F. Die Haftung des Hauptunterneh-
mers nach § 1a AEntG a. F. gehe (ber den
Zweck des § 401 Abs. 1 BGB hinaus, da es
sich nicht lediglich um ein bloBes Hilfsrecht zur
Durchsetzung des Mindestlohnanspruchs han-
dele, sondern dem Arbeithehmer einen weite-
ren Schuldner verschaffe. Neben dem Siche-
rungszweck verfolge die Hauptunternehmer-
haftung auBerdem praventive Zwecke. Der
Hauptunternehmer solle veranlasst werden,
bei der Vergabe an Nachunternehmer ver-
starkt auf deren Zuverldssigkeit zu achten.
AuBerdem wollte der Gesetzgeber Schwarzar-
beit in der Bauwirtschaft verhindern, mehr Ar-
beitsplatze schaffen und Schmutzkonkurrenz
unterbinden. Diese Normzwecke stiinden einer
analogen Anwendung des § 401 Abs. 1 BGB
entgegen.

Weiter hat das Bundesarbeitsgericht klarge-
stellt, dass der Anspruch aus § 1a AEntG a. F.
auch nicht gesondert an die Klagerin abgetre-
ten werden kann. Die Haftung des Hauptun-
ternehmers gehe in der Insolvenz des Nachun-
ternehmers mit Erreichen des Sicherungs-
zwecks des § 1a AEntG a. F. unter. Dies sei
jedenfalls mit und im Umfang der Zahlung von
Insolvenzgeld durch die Klagerin und damit der
Erfllung der Mindestlohnanspriiche der Ar-
beitnehmer der Fall. Der Zweck der Sicherstel-
lung des Mindestlohns greife in der Insolvenz
des Nachunternehmers nur insoweit ein, als
die betroffenen Arbeitnehmer nicht durch den
tatséchlichen Bezug von Insolvenzgeld ge-
schitzt seien. Auch der praventive Zweck des
§ 1a AEntG a.F. kénne einen Vorrang der
Haftung des Hauptunternehmers gegentber
der Sozialversicherung nicht begriinden.

Mit dieser Entscheidung hat das Bundesar-
beitsgericht somit der gangigen Praxis der Re-
finanzierung des Insolvenzgeldes durch die
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Bundesagentur fiir Arbeit einen Riegel vorge-
schoben und die Generalunternehmerhaftung
aus § 1a AEntG a. F. bzw. § 14 AEntG a. F.
zumindest fir den Fall der Zahlung von Insol-
venzgeld beschrankt. Das Urteil wurde von
den Rechtsanwélten Ehret und Dr. Maier
erstritten, welche die Beklagte vertreten ha-
ben.

Rechtsanwalt Patrick Ehret

2. Kein "Zuvor-Beschaftigungsverbot"
bei mehr als 3 Jahre zuriickliegendem
friiheren Arbeitsverhiltnis

Ein "Zuvor-Beschéftigungsverbot” geman
§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG liegt nicht vor, wenn
ein friheres Arbeitsverhaltnis mehr als 3
Jahre zuriick liegt.

BAG, Urteil vom 06.04.2011 - 7 AZR 716/09

Die Klagerin, eine Lehrerin, war bei der Be-
klagten vom 01.11.1999 bis 31.12.1999 und
vom 01.01.2000 bis 31.01.2000 zunachst als
studentische Hilfskraft beschaftigt. Nach dem
zweiten Staatsexamen im Juli 2006 wurde die
Klagerin als Lehrkraft von der Beklagten befris-
tet vom 01.08.2006 bis 31.07.2008 beschéftigt.
Ein Befristungsgrund war im Arbeitsvertrag
nicht genannt.

Die Klagerin machte die Unwirksamkeit der
Befristung aufgrund der "Zuvor-Beschéaftigung"
als studentische Hilfskraft geltend.

Das Bundesarbeitsgericht ging in der vorge-
nannten Entscheidung davon aus, dass es der
gesetzgeberischen Wertung entspreche, dass
eine "Zuvor-Beschaftigung" nicht gegeben ist,
wenn das frihere Arbeitsverhaltnis mehr als 3
Jahre zurlckliegt. GemaB § 14 Abs.2 S.1
TzBfG ist die sachgrundlose Befristung bis zu
einer Dauer von 2 Jahren zulassig. Nach Satz
2 der Regelung ist eine solche Befristung je-
doch nicht zulassig, wenn mit demselben Ar-
beitgeber bereits zuvor ein befristetes oder
unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat
("Zuvor-Beschaftigung"). Das Bundesarbeits-

Rechtsanwailte

gericht begrenzt nun in der vorgenannten Ent-
scheidung dieses Befristungsverbot, wenn das
friihere Arbeitsverhaltnis mehr als 3 Jahre zu-
rickliegt. Diese Frist entspreche der regelma-
Bigen zivilrechtlichen Verjéhrungsfrist. Daher
sei die Regelung des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG
einschrédnkend auszulegen.

In der Vergangenheit hatte das Bundesar-
beitsgericht mehrfach entschieden, dass das
Befristungsverbot keine zeitliche Begrenzung
habe.

Eine ausfiihrliche Entscheidungsbegriindung
liegt noch nicht vor. Es bleibt abzuwarten, wie
die Entscheidung in der Praxis der arbeitsge-
richtlichen Rechtsprechung umgesetzt wird.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

3. Im Entleiherbetrieb geltende Aus-
schlussfristen auf "Equal-Pay"-
Anspruch des Leiharbeithehmers fin-
den keine Anwendung

Auch wenn der Leiharbeithehmer nach dem
sogenannten "Equal-Pay"-Anspruch vom
Verleiher nach § 10 Abs. 4 AUG die Erfiil-
lung der wesentlichen Arbeitsbedingungen
verlangen kann, wie sie der Entleiher im
Stammbetrieb gewéhrt, muss er die im Ent-
leiherbetrieb geltenden Ausschlussfristen
nicht einhalten.

BAG, Urteil vom 23.03.2011 - 5 AZR 7/10

Far Verleihunternehmen gilt geman §§ 9 Nr. 2,
10 Abs.4 AUG das sogenannte "Equal-
Treatment"-Gebot. Danach sind Verleiher ver-
pflichtet, die bei ihnen beschéftigten Leihar-
beitnehmer entsprechend der im Betrieb des
Entleihers fir vergleichbare Stammarbeitneh-
mer geltenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen einschlieBlich des Arbeitslohnes zu be-
schéftigen. Etwas anderes gilt, wenn dies
durch einen wirksamen Tarifvertrag oder durch
einzelvertragliche Bezugnahme auf einen
wirksamen Tarifvertrag im Verleiherbetrieb an-
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ders geregelt ist. Wenn der Leiharbeitnehmer -
mangels Anwendbarkeit eines solchen Tarif-
vertrages - von seinem Verleihunternehmen
nach §10 Abs.4 AUG die Erfilllung des
"Equal-Pay" verlangen kann, stellt sich die
Frage, ob auch tarifvertraglich geregelte Aus-
schlussfristen im Entleiherbetrieb vom "Equal-
Pay"-Grundsatz umfasst sind.

Das Bundesarbeitsgericht hat die vorliegende
Frage verneint. Die Ausschlussfristen eines
Tarifvertrages im Entleiherbetrieb gehéren
nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts bei
europarechtskonformer Auslegung des Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetzes nicht zu den
wesentlichen Arbeitsbedingungen, die der Ver-
leiher seinen Leiharbeitnehmern im Rahmen
des "Equal-Pay" gewéahren muss.

Vor dem Hintergrund, dass das Bundesar-
beitsgericht in Bezug auf die Zeitarbeitsbran-
che die Tarifvertrage der Tarifgemeinschaft
Christlicher Gewerkschaften fir Zeitarbeit und
Personalservice Agenturen (CGZP) fur unwirk-
sam erklart hat (BAG vom 14.12.2010 - AZ: 1
ABR 19/10), hat das Urteil vom 23.03.2011 er-
hebliche Auswirkungen. Denn die Leiharbeiter,
deren Arbeitsverhdltnis von unwirksamen
CGZP-Tarifvertragen betroffen ist, kdnnen
nunmehr ohne Berucksichtigung tariflicher
Ausschlussfristen von ihrem Verleihunterneh-
men eine vergleichbare Vergltung wie die
Stammbelegschaft des Entleiherbetriebes ver-
langen. Es gelten insoweit nur die Verjéah-
rungsfristen von 3 Jahren gemaB § 195 BGB.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

VI. Entscheidungen zum Arbeitsrecht

CGZP kann keine Tarifvertrage schlieBen

Die Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerk-
schaften fiir Zeitarbeit und Personalservi-
ceagenturen (CGZP) ist keine Spitzenorga-
nisation, die in eigenem Namen Tarifvertra-
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ge abschlieBen kann. Sie erfiillt die hierfiir
erforderlichen tarifrechtlichen Vorausset-
zungen nicht.

Tarifvertrage kdénnen auf Arbeithehmerseite
nur von einer tariffahigen Gewerkschaft oder
einem Zusammenschluss solcher Gewerk-
schaften (Spitzenorganisation) abgeschlossen
werden. Soll eine Spitzenorganisation selbst
als Partei Tarifvertrage abschlieBen, muss das
zu ihren satzungsmaBigen Aufgaben gehéren
(§ 2 Abs. 3 TVG). Dazu missen die sich zu-
sammenschlieBenden Gewerkschaften ihrer-
seits tariffahig sein und der Spitzenorganisati-
on ihre Tariffahigkeit vollstandig vermitteln.
Dies ist nicht der Fall, wenn die Befugnis zum
Abschluss von Tarifvertrdgen durch die Spit-
zenorganisation auf einen Teil des Organisati-
onsbereichs der Mitgliedsgewerkschaften be-
schrankt wird. Zudem darf der Organisations-
bereich einer Spitzenorganisation nicht Uber
den ihrer Mitgliedsgewerkschaften hinausge-
hen.

Das gemeinsam von ver.di und dem Land Ber-
lin eingeleitete Beschlussverfahren betrifft die
Feststellung der Tariffahigkeit der im Dezem-
ber 2002 gegrindeten CGZP. Deren alleinige
satzungsmaBige Aufgabe ist der Abschluss
von Tarifvertragen mit Arbeitgebern, die ge-
werbsmaBige Arbeitnehmerlberlassung
betreiben wollen. Fiir diesen Bereich sind Ta-
rifvertrage auch fur Nichtgewerkschaftsmitglie-
der von Bedeutung. Nach § 9 Nr. 2 AUG ha-
ben Leiharbeitnehmer wahrend der Zeit ihrer
Uberlassung an einen Entleiher Anspruch auf
die dort geltenden wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen. Von diesem Gleichbehandlungsgebot
kann zu Lasten der Leiharbeithnehmer nur
durch einen Tarifvertrag oder aufgrund vertrag-
licher Bezugnahme auf einen Tarifvertrag ab-
gewichen werden.

Die Vorinstanzen haben festgestellt, dass die
CGZP nicht tariffahig ist. Die dagegen gerich-
teten Rechtsbeschwerden hat der Erste Senat
des Bundesarbeitsgerichts zurlickgewiesen.
Die CGZP ist keine Spitzenorganisation nach
§2 Abs.3 TVG, weil sich ihre Mitgliedsge-
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werkschaften (CGM, DHV und GOD) nicht im
Umfang ihrer Tariffahigkeit zusammenge-
schlossen haben. AuBerdem geht der in der
Satzung der CGZP festgelegte Organisations-
bereich fir die gewerbliche Arbeitnehmertber-
lassung Uber den ihrer Mitgliedsgewerkschaf-
ten hinaus.

BAG, Beschluss vom 14.12.2010 - 1 ABR
19/10

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Tobias Mosig
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

VIl. Veréffentlichungen, Sonstiges
1. Dr. Helmerich Bornheim

Moglichkeiten zu auBergerichtlichen Streit-
beilegungsverfahren. Ein Praxisbericht un-
ter Bericksichtigung von Erfahrungen aus
PPP Projekten

BauR 2011, 596 - 601

Dr. Helmerich Bornheim hat in der BauR 2001,
S.596 - 601 als Aufsatz einen Vortrag verof-
fentlicht, den er im Rahmen des Darmstadter
Baubetriebsseminars 2010/2011 gehalten hat-
te. Gegenstand sind Méglichkeiten zu auBer-
gerichtlichen Streitbeleigungsverfahren. Uber
diese wird derzeit viel diskutiert und geschrie-
ben, gleichwohl werden auBergerichtliche De-
eskalationsmechanismen von der Praxis nur
sehr zogerlich aufgegriffen.

Anhand eines Praxisberichts unter Berlcksich-
tigung von Erfahrungen aus PPP-Projekten
gibt Dr. Helmerich Bornheim eine Ubersicht
Uber alternative Streitbeilegungsverfahren. Er
pladiert dafir, Vertragsregelungen zur alterna-
tiven Streitbeilegung in PPP-Vertrdge aufzu-
nehmen, und empfiehlt, bei der Vertragsgestal-
tung verschiedene Eskalationsstufen zur
Streitschlichtung zu bericksichtigen.

Rechtsanwailte

2. Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper

Spitere Korrekturen ausgeschlossen?

Zur nachtraglichen Berichtigung von Be-
triebskostenabrechnungen

DWW 2011, 51 - 55

In der Zeitschrift DWW (Deutsche Wohnungs-
wirtschaft) 2011, S. 51 - 55, hat unser DUssel-
dorfer Kollege Dr. Marian Klepper einen Auf-
satz zu der Frage veréffentlicht, ob ein Vermie-
ter seine Betriebskostenabrechnung nachtrag-
lich berichtigen und héhere Betriebskosten ab-
rechnen darf.

Dr. Marian Klepper setzt sich hierzu mit der
bislang herrschenden Meinung auseinander,
die es dem Vermieter verwehrt, eine fehlerhaft
erstellte Betriebskostenabrechnung zu Kkorri-
gieren, wenn die Abrechnung bereits durch
Nachzahlungen oder Erstattungen ausgegli-
chen wurde. Einen AnstoB zur Kritik an dieser
herrschenden Meinung gab ein Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 18.01.2006 (Az.: VI
ZR 94/05), welches die These von der "Ver-
bindlichkeit" einer vorbehaltlosen ausgegliche-
nen Abrechnung teilweise verwarf. Auf dieser
Basis entwickelt Dr. Marian Klepper seinen
Standpunkt, wonach eine nachtragliche Be-
richtigung von Betriebskostenabrechnungen
nur in seltenen Fallen ausgeschlossen sei.

3. Claudia Winckelmann-Samuel

Begleitetes Fahren gem. § 48a Fahrerlaub-
nisverordnung

Begleitetes Fahren, umgangssprachlich auch
Fihrerschein ab 17 Jahren, ist eine Sonderre-
gelung in Deutschland bei der Zulassung von
Personen zum StraBenverkehr.

Dabei wird es Jugendlichen bereits mit
17 Jahren ermdglicht, eine Fahrerlaubnis der
Klasse B oder BE zu erwerben. Diese Fahrer-
laubnis ist jedoch mit der Auflage verbunden,
nur zusammen mit einer in der Prifbescheini-
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gung namentlichen genannten Begleitperson,
zu fahren.

Begleitetes Fahren war urspriinglich ein Mo-
dellversuch des Landes Niedersachsen. Nach
dem Ergebnis des niederséchsischen Modell-
versuchs haben die Teilnehmer in der Begleit-
phase deutlich weniger Unfélle verursacht bzw.
VerkehrsverstéBe begangen. Die positiven
Auswirkungen des begleiteten Fahrens mit 17
wurden damit eindeutig belegt.

Seit August 2010 gibt es nun eine bundesein-
heitliche Regelung im § 48a Fahrerlaubnisver-
ordnung. Nach der neuen bundeseinheitlichen
Regelung sind als Begleitperson nur Personen
zulassig, die mindestens 30 Jahre alt und lan-
ger als 5 Jahre in Besitz einer gultigen Fahrer-
laubnis mindestens der Klasse B oder der al-
ten Klasse 3 sind. Sie durfen zum Zeitpunkt
der Erteilung der Prifungsbescheinigung nicht
mehr als 3 Punkte im Verkehrszentralregister
haben. Als Begleitpersonen kénnen sich ma-
ximal 5 Personen eintragen lassen. Diese Be-
gleitpersonen muissen bei Antragsstellung na-
mentlich genannt werden und ihr Einverstand-
nis dazu erklaren.

Die Begleitperson darf - im Gegensatz zu ei-
nem Fahrlehrer - nicht in die Fahrzeugbedie-
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nung eingreifen. Sie ist nicht die verantwortli-
che Fahrerin des Fahrzeugs. Sie darf daher
auf jedem beliebigen Fahrgastsitz, auch auf
der Rickbank, mitfahren. Fir die Begleitper-
son gilt wahrend der Fahrt eine 0,5 %.-Grenze.

Begleitetes Fahren ist im Ausland nicht gestat-
tet. Lediglich in Osterreich wird die Priifungs-
bescheinigung des Fihrerscheins ab 17 aner-
kannt und umgekehrt auch die ésterreichische
Prifungsbescheinigung in Deutschland.

Das Fahren ohne eingetragene Begleitperson
erfiillt nicht den Tatbestand des Fahrens ohne
Fahrerlaubnis gem. § 21 StVG. Es droht ein
BuBgeld in Héhe von € 50,00 oder ein Punkt
im Verkehrszentralregister. AuBerdem wird die
Fahrerlaubnis widerrufen und darf erst nach
der Teilnahme an einem Aufbauseminar neu
erteilt werden.

Mit Vollendung des 18. Lebensjahres kann der
Inhaber des Fuhrerscheins mit 17 bei der zu-
standigen StraBenverkehrsbehérde einen re-
gularen Kartenfihrerschein beantragen. Die
Prifbescheinigung verliert ihre  Galtigkeit
3 Monate nach Vollendung des
18. Lebensjahres.

Wir stehen lhnen selbstverstandlich zur naheren Erlduterung der vorstehenden Entscheidun-
gen zur Verfiigung und tiberlassen lhnen auch gerne weiterfilhrendes Material (Gesetzestexte,
Entscheidungen mit vollstdndigen Begriindungen, etc.).

- Heidelberg - Frankfurt - Berlin - Diisseldorf - Hamburg -
im Juni 2011
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