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. Privates Bau- und Architektenrecht

1. BGH teilt Argumentation der Rechts-
anwalte Bornheim, v. Rosenthal &
Kollegen - ,Bau-ARGE ist im Regelfall
kein Kaufmann*

BGH, Beschluss vom 21.01.2009 - Xa ARZ
273/08

Vorgeschichte:

.Eine Bau-ARGE ist (doch) kein Kaufmann!“
war Ergebnis eines Urteils des OLG Karlsruhe
vom 07.03.2006 - 17 U 73/05, das wir fur eine
Mandantin erstritten hatten. Damit waren An-
spriiche erfolgreich abgewehrt worden, die aus
abgetretenem Recht ungeachtet eines beste-
henden Abtretungsverbotes gegen diese gel-
tend gemacht worden waren. Wéare die ARGE
als Kaufmann anzusehen, wéare das Abtre-
tungsverbot Uber § 354 a HGB uberwindbar
gewesen.

Entscheidung des BGH:

Da es anders lautende Entscheidungen ande-
rer Oberlandesgerichte gab, hat nun der BGH
zur rechtlichen Qualifikation der Bau-
Arbeitsgemeinschaft entschieden. Der BGH
fuhrt aus, dass eine Bau-ARGE ohne anders-
lautende sichere Anhaltspunkte als Gesell-
schaft burgerlichen Rechts (GbR) zu qualifizie-
ren ist.

Der Entscheidung des BGH lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Eine Bau-
Arbeitsgemeinschaft und deren Gesellschafter
wurden als Gesamtschuldner aus einem Ver-
trag zwischen der ARGE und dem Klager vor
einem Gericht auf Zahlung verklagt, in dessen
Gerichtsbezirk keiner der Beklagten seinen all-
gemeinen Gerichtsstand hatte. Der Klager
stutzte sich auf eine Gerichtsstandsklausel
seiner Allgemeinen Geschéftsbedingungen.
Das verfahrensrechtlich zur Gerichtsstandsbe-
stimmung geméaR § 36 Abs. 1 Nr. 3 analog in
Verbindung mit Abs. 2 ZPO angerufene OLG
Brandenburg legte den Vorgang gemal § 36
Abs. 3 ZPO dem BGH vor, weil es beabsichtig-
te, mit seiner Entscheidung von einer anders

lautenden Entscheidung eines anderen OLG
abzuweichen.

Der BGH hat dazu entschieden: Eine Ge-
richtsstandsklausel ist nur wirksam, wenn es
sich bei den Beteiligten um Kaufleute im Sinn
des Handelsgesetzbuchs handelt. Die Ge-
richtsstandsklausel halt der BGH vorliegend
gemafl §38 Abs.1 ZPO fir unwirksam, da
keine sicheren Anhaltspunkte fur die Qualifika-
tion der Bau-ARGE als offene Handelsgesell-
schaft (oHG) vorliegen. Fiur die Qualifikation
einer Bau-ARGE als oHG und damit als
.Kaufmann“ verlangt der BGH im Einzelfall si-
chere Anhaltspunkte. Damit widerspricht er der
Auffassung des OLG Frankfurt (,Eine Bau-
ARGE wird ohne Publizitdtsakt eine oHG und
damit zur Handelsgesellschaft, wenn ihr Un-
ternehmen nach Art und Umfang einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert.*) und nimmt die recht-
liche Einordnung mit dem von unserer Kanzlei
erstrittenen Urteil des OLG Karlsruhe vor. Da-
nach ist eine Bau-ARGE in der Regel als GbR
zu qualifizieren, weil die Abwicklung nur einer
Baumaflinahme durch die ARGE schon keine
auf Dauer angelegte Gewerbetétigkeit beinhal-
tet. Der Betrieb eines Handelsgewerbes ge-
mal § 1 HGB scheidet somit gleichfalls aus.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk

2. Gerichtliche Schéatzung bei fehlender
schriftlicher Urkalkulation?

Die H6he des kalkulierten Gewinns kann
bei einer Vergitungsanpassung nach §2
Nr. 3 VOB/B sachverstandig anhand von Er-
fahrungswerten unter Beachtung des ver-
traglichen Preisniveaus geschatzt werden,
wenn der Auftragnehmer keine schriftliche
Urkalkulation vorlegen kann.

OLG Koblenz, Urteil vom 24.05.2006 - 6 U
1273/03 (nachfolgend: BGH, Beschluss vom
19.06.2008 - VII ZR 128/06 [Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen])

Der Entscheidung des OLG Koblenz liegt ein
Rechtstreit Uber eine Preisanpassung wegen
einer Mengenmehrung nach 8 2 Nr. 3 Abs. 2

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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VOB/B zugrunde. Nachdem der Auftragneh-
mer keine schriftliche Urkalkulation vorlegen
konnte, beauftragte das Gericht einen Sach-
verstandigen, die Zusammensetzung der ur-
springlichen Kalkulation des mafgeblichen
Einheitspreises nach Erfahrungssatzen und
dem Preisniveau des streitgegenstandlichen
Vertrages zu begutachten. Vorgabe war je-
doch, aus der Bandbreite der erfahrungsge-
maf Ublichen Kosten die jeweils hochsten
Selbstkosten zugrunde zu legen und daraus
auf den kalkulierten Gewinn zu schlie3en.

Die Entscheidung des OLG Koblenz ist mit
Vorsicht zu genief3en und sollte insbesondere
von Auftragnehmern nicht tberschétzt werden.
Fraglich diirfte schon sein, ob eine Schatzung
der kalkulierten Kosten nach § 287 ZPO an-
hand der Bandbreite ,ublicher Kalkulationsan-
satze" moglich ist. AuBerdem hat das OLG
Frankfurt mit Urteil vom 25.05.2007 (Az.: 19 U
127/06) fur die vergleichbare Preisermittlung
nach 8 2 Nr. 5 VOB/B entschieden, dass be-
hauptete Mehraufwendungen nicht baubetrieb-
lich kalkulatorisch zu ermitteln sind, sondern
tatsachlich entstanden sein mussen.

Rechtsanwalt Dr. Jan Scheube

3. Spekulativ Uberhdhte Einheitspreise
kdnnen sittenwidrig sein!

a) Steht der nach §2 Nr.3 Abs. 2 oder §2
Nr.5 VOB/B neu zu vereinbarende Ein-
heitspreis fur Mehrmengen in einem auffal-
ligen, wucherahnlichen Missverhéltnis zur
Bauleistung, kann die dieser Preisbildung
zugrunde liegende Vereinbarung sittenwid-
rig und damit nichtig sein.

b) Ist der nach 8§ 2 Nr. 3 Abs. 2 oder §2Nr. 5
VOB/B zu vereinbarende Einheitspreis fir
Mehrmengen um mehr als das Achthun-
dertfache Uberhdht, weil der Auftragnehmer
in der betreffenden Position des Leistungs-
verzeichnisses einen &hnlich Uberhdhten
Einheitspreis fur die ausgeschriebene
Menge angeboten hat, besteht eine Vermu-
tung fur ein sittlich verwerfliches Ge-
winnstreben des Auftragnehmers.

c) Diese Vermutung wird nicht dadurch ent-
kraftet, dass der Auftragnehmer in anderen
Positionen uniblich niedrige Einheitspreise
eingesetzt hat. Ein derartig spekulatives
Verhalten des Auftragnehmers ist nicht
schutzenswert.

d) An die Stelle der nichtigen Vereinbarung
Uber die Bildung eines neuen Preises auf
der Grundlage des Uberhdhten Einheits-
preises tritt die Vereinbarung, die Mehr-
mengen nach dem ublichen Preis zu vergu-
ten.

BGH, Urteil vom 18.12.2008 - VIl ZR 201/06

Der Klager (Auftragnehmer) verlangte mit der
Klage von dem Beklagten (Auftraggeber)
Restwerklohn, fir die Errichtung eines Regen-
rickhaltebeckens. Zwischen den Parteien be-
steht Streit Uber die HOhe der geschuldeten
Vergitung fir die Uber 110 % hinausgehenden
Mehrmengen an Stahl. Im Vertrag hatte der
Auftragnehmer fir zwei &ahnliche Positionen
,200 kg Betonstahl ... liefern und verlegen fur
Bauteile aus Ortbeton. Schneiden und Biegen
ist abzurechen“ bzw. ,100 kg Betonstahl... lie-
fern und verlegen. Schneiden und Biegen ist
einzurechnen.” jeweils einen Preis in Hohe von
2.210,00 DM/kg ausgewiesen. Tatséachlich fie-
len erhebliche Mehrmengen an. Der Auftrag-
nehmer berechnete fir die Mehrmengen lber
110 % der Ausgangsmenge unter Berlcksich-
tigung der vereinbarten Einheitspreise einen
etwas reduzierten Preis in Hohe von 2.045,00
DM/kg. Ein in der ersten Instanz beauftragter
Sachversténdiger ermittelte einen angemes-
senen Einheitspreis fur die Vertragspositionen
in Hohe von 2,47 DM/kg. Das OLG Jena ent-
schied, dass auch weit Gberhéhte Einheitsprei-
se mit Treu und Glauben zu vereinbaren seien,
solange dies nicht zu einem untragbaren Er-
gebnis fuhre und begrenzte die Vergltung mit
diesem Argument auf das zweihundertfache
des ortsiiblichen und angemessenen Preises.

Der BGH hebt das Urteil des OLG Jena auf
und verweist das Verfahren zur Entscheidung
zuriick. Nach Auffassung des BGH kann die
Vereinbarung der Parteien, auf der Grundlage
des vereinbarten erheblich Uberhdhten Ein-

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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heitspreises einen neuen Preis bilden zu kdn-
nen, sittenwidrig und damit nichtig sein. Eine
Sittenwidrigkeit kann - auch fir einzelne Ein-
heitspreise - immer dann vorliegen, wenn der
Preis in einem auffalligen Missverhaltnis zur
Gegenleistung steht. Daftr erforderlich ist so-
wohl ein objektives Missverhéltnis von Preis
und Leistung sowie ein Hinzutreten subjektiver
Umsténde, wie z. B. eine verwerfliche Gesin-
nung des Begunstigten. Im konkreten Fall geht
der BGH sogar davon aus, dass aufgrund des
weit Uberhéhten Einheitspreises (850-fach -
berhoht) eine widerlegbare Vermutung fir ein
sittlich vorwerfbares Gewinnstreben auf Seiten
des Auftragnehmers besteht. Allerdings erhalt
der Auftragnehmer in dem neuen Verfahren
vor dem OLG Gelegenheit, gegen diese Ver-
mutung vorzutragen und hierzu Stellung zu
nehmen.

Mit dem Urteil unterzieht der BGH erstmals
auch einzelne Einheitspreise eines Bauvertra-
ges einer Sittenwidrigkeitsprifung. In der Pra-
xis wird es in der Regel nicht zu solch erhebli-
chen Preisiberhéhungen kommen, wie dies
hier der Fall ist. Auf typische, leicht Uberhghte
Einheitspreise (10 — 20 %) lasst sich das Urteil
daher nicht tbertragen. Abzuleiten ist aus dem
Urteil jedoch, dass fir die Ausgangsmengen
der erheblich Gberhéhte Einheitspreis nicht zu
beanstanden ist. Wesentlich ist auch, dass der
BGH den umgekehrten Fall - eines besonders
niedrigen Einheitspreises - dahinstehen lasst.

Rechtsanwaltin Daniela Beines

1. Leitsatze zum Privaten Bau- und Ar-
chitektenrecht

1. Zur Abrechnungspflicht eines Kos-
tenvorschusses

a) Aus dem vertraglichen Charakter des Vor-
schussanspruchs folgt, dass der Auftrag-
nehmer grundsatzlich berechtigt ist, den zur
Mangelbeseitigung gezahlten Vorschuss
zurickzufordern, wenn der Auftraggeber
die Mangelbeseitigung nicht innerhalb einer
angemessenen Frist durchfiihrt oder diese
nicht mehr ernsthaft betreibt.

b) In welcher Zeit der Auftraggeber die Nach-
besserung vorzunehmen und eine Abrech-
nung zu erteilen hat, hangt von den Um-
standen des jeweiligen Einzelfalls ab. All-
gemein wird ein Richtwert von einem hal-
ben, aufRerstenfalls von einem Jahr nach
Zahlung des im vorliegenden Fall titulierten
Vorschussanspruches angenommen. Im
Einzelfall kann aber auch eine Frist von vier
Jahren angemessen sein.

c) Der Senat folgt nicht der vereinzelt geblie-
benen Auffassung, dass der zur Mangelbe-
seitigung gezahlte Vorschuss bei seiner
verspateten Verwendung nicht zuriickzu-
zahlen sei, sondern dass der Bauherr in
diesem Fall mit Erfolg mit den Kosten der
Méangelbeseitigung abrechnen kdnne, die
bei rechtzeitiger Verwendung des Vor-
schusses angefallen waren. Denn aus dem
vertraglichen Charakter des Ruickzahlungs-
anspruches bei nicht rechtzeitiger Verwen-
dung des zur Mangelbeseitigung gezahlten
Vorschusses innerhalb einer angemessen
Frist und der Zweckgebundenheit des Vor-
schusses folgt, dass nach Ablauf der an-
gemessenen Frist zur Mangelbeseitigung
die Berechtigung des Bauherrn entféllt, den
zweckgebunden gezahlten Vorschuss zu
behalten.

OLG Oldenburg, Urteil vom 17.04.2008 - 8 U
2/08

2. Kindigung eines Bauvertrags aus
wichtigem Grund

a) Die Kindigung eines Bauvertrages aus
wichtigem Grund ist zulassig, wenn das ge-
rade fir den Bauvertrag als eines auf Ko-
operation der Vertragspartner angelegten
Langzeitvertrages vorauszusetzende Ver-
trauensverhéltnis durch das Verhalten ei-
nes Vertragspartners derart empfindlich ge-
stort ist, dass die Erreichung des Vertrags-
zwecks konkret gefahrdet und dem betrof-
fenen Teil die Fortsetzung des Vertrages
nicht mehr zuzumuten ist. Eine positive
Vertragsverletzung als Kindigungsgrund
setzt voraus, dass der Auftragnehmer sich

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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schuldhaft verhalten hat. Eine fristlose
Kindigung ist jedenfalls dann gerechtfertigt,
wenn der Auftragnehmer trotz Abmahnun-
gen mehrfach und nachhaltig gegen eine
Vertragspflicht verstét und wenn sein Ver-
halten ein hinreichender Anlass ist fiir die
Annahme, dass er sich auch in Zukunft
nicht vertragstreu verhalten wird.

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

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

3. Zum Ausscheiden des vorletzten Ge-
sellschafters aus einer ARGE

Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus einer
BGB-Gesellschaft aus, fur die im Gesell-
schaftsvertrag bestimmt ist, dass die Gesell-
schaft unter den verbleibenden Gesellschaf-
tern fortgesetzt wird, fihrt dies, soweit nichts
Abweichendes geregelt ist, zur liquidationslo-
sen Vollbeendigung der Gesellschaft und zur
Anwachsung des Gesellschaftsvermégens bei
dem letzten verbliebenen Gesellschafter.

BGH, Urteil vom 07.07.2008 - Il ZR 37/07

4. Zuweisung des Baugrundrisikos

Das Baugrundrisiko féllt grundsatzlich in die
Risikosphéare des Auftraggebers, weil es sich
um den vom Auftraggeber im Sinne der
88 644 f. BGB zur Verfugung zu stellenden
Stoff handelt. Dem Auftragnehmer darf inso-
weit kein ungewohnliches Wagnis aufgebiirdet
werden, es sei denn, der Auftraggeber hat von
der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, dem Auf-
tragnehmer das Baugrundrisiko vertraglich
aufzuburden. Verwirklicht sich das Baugrundri-
siko, stehen dem Unternehmer Mehrvergu-

tungsanspriche nach § 2 Nr. 5 VOB/B gleich-
wohl nur zu, wenn die Erschwernisse fir ihn
unvorhersehbar waren, was jedenfalls dann
nicht der Fall ist, wenn sie fur den Auftrag-
nehmer als Fachunternehmen aufgrund einer
Inaugenscheinnahme oder einer lickenhaften
Ausschreibung bereits erkennbar gewesen
sind

OLG Brandenburg, Urteil vom 16.07.2008 - 4
U 187/07

5. Bindung des Architekten an die Ho-
norarschlussrechnung

a) An eine Schlussrechnung ist der Architekt
gebunden, wenn der Auftraggeber auf eine
abschlieRende Berechnung des Honorars
vertrauen durfte und er sich im berechtigten
Vertrauen auf die Endglltigkeit der
Schlussrechnung in schutzwirdiger Weise
so eingerichtet hat, dass ihm eine Nachfor-
derung nicht mehr zugemutet werden kann.

b) Allein die Bezahlung der Schlussrechnung
ist keine MaRnahme, mit der sich der Auf-
traggeber in schutzwirdiger Weise auf die
Endgiiltigkeit der Schlussrechnung einrich-
tet.

c) Die Unzumutbarkeit der Nachforderung
setzt voraus, dass die dadurch entstehende
zusatzliche Belastung unter Beriicksichti-
gung aller Umsténde des Einzelfalls fiir den
Auftraggeber eine besondere Harte bedeu-
tet.

BGH, Urteil vom 23.10.2008 - VIl ZR 105/07

6. HOAI: Vereinbarung Uber Anzahl der
Gebaude bzw. Anlagen kann wirksam
sein

Ebenso wie die Parteien im Rahmen des ihnen
durch die HOAI er6ffneten Beurteilungsspiel-
raums eine vertretbare Festlegung der Hono-
rarzone vorsehen kdnnen, bleibt es ihnen un-
benommen, eine vertretbare Einschéatzung
hinsichtlich der Madoglichkeit des isolierten

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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Betreibens von einzelnen Teilen des in Auftrag
gegeben Projekts unter Aufrechterhaltung de-
ren Funktionsfahigkeit zu treffen.

OLG Stuttgart, Urteil vom 03.05.2007 - 19 U
13/05

7. Zur ,Geringfugigkeit* eines Mangels

Fur die Beurteilung, ob ein Mangel als gering-
fligig im Sinn des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB
einzustufen ist, ist auf den Zeitpunkt der Ruick-
trittserklarung des Kéaufers abzustellen. Ein zu
diesem Zeitpunkt erheblicher Mangel wird nicht
dadurch unerheblich, dass es im Verlauf der
sich anschlieBenden Auseinandersetzung ei-
nem gerichtlich bestellten Sachverstandigen
gelingt, den Mangel zumindest provisorisch zu
beseitigen.

BGH, Urteil vom 05.11.2008 - VIII ZR 166/07

8. Eine vorbehaltlose Zahlung einer
Rechnung ist kein Anerkenntnis

Die vorbehaltlose Bezahlung einer Rechnung
rechtfertigt fir sich genommen weder die An-
nahme eines deklaratorischen noch eines ,tat-
sachlichen* Anerkenntnisses der beglichenen
Forderung.

BGH, Urteil vom 11.11.2008 - VIII ZR 265/07

9. Wer tragt die durch ein Nachpri-
fungsverfahren entstandenen Mehr-
kosten?

a) Verzogert sich der Baubeginn durch ein
vergaberechtliches Nachprifungsverfahren,
so ist die Leistungszeit in entsprechender
Anwendung von 8 6 Nr.1 VOB/B und die
Vergutung in entsprechender Anwendung
von 82 Nr.5 VOB/B anzupassen. Wenn
der offentliche Auftraggeber eine Vertrags-
anpassung in der einen oder anderen Hin-
sicht schon dem Grunde nach ablehnt,
steht dem Auftragnehmer ein Leistungs-
verweigerungsrecht zu.

b) AuRert ein Auftragnehmer technisch be-
grindete Bedenken gegen die Umsetzbar-
keit der Bauausfuihrungsplanung des Auf-
traggebers, so rechtfertigt dies grundsatz-
lich eine Kiindigung aus wichtigem Grunde,
insbesondere wegen eines Vertrauensver-
lustes, nicht.

OLG Naumburg, Urteil vom 02.10.2008 - 1 U
42/08

10. Sehr strenge Anforderungen an Pla-
ner bei schwierigen Boden- und Was-
serverhdltnissen

a) Der Architekt hat grundsatzlich Anlass zu
sorgfaltigsten Uberlegungen im Hinblick auf
die Boden- und Wasserverhéltnisse. Dies
gilt um so mehr in allen Zweifelsfallen, z. B.
bei Vorhandensein unterschiedlicher oder
schwieriger Bodenarten. Die Planung muss
den nach Sachlage notwendigen Schutz
gegen Wasser vorsehen. Die Planung der
Abdichtung eines Bauwerks gegen Wasser
muss bei einwandfreier Ausfuhrung zu ei-
ner fachlich richtigen, vollstdéndigen und
dauerhaften Abdichtung fihren.

b) Sind Details der Ausfihrung besonders
schadenstrachtig, missen diese im Einzel-
nen geplant und dem Unternehmer in einer
jedes Risiko ausschlieRenden Weise ver-
deutlicht werden. Die Planung muss dem
ausfuhrenden Unternehmer verdeutlichen,
welche Anforderungen die Abdichtung erfl-
len muss. Von einer derartig detaillierten
Planung darf der Architekt nur absehen,
wenn sie dem Unternehmer bereits bekannt
ist und der Architekt sich darauf verlassen
kann, dass sie auch ohne nochmaligen pla-
nerischen Hinweis ordnungsgemal ausge-
fuhrt wird.

c) Die Abgrenzung der Verursachungs- und
Verschuldensanteile hat im Einzelfall unter
Berucksichtigung der Verantwortungsberei-
che des planenden Architekten und des
ausfuhrenden Unternehmers zu erfolgen.
MaRstab fur die Abwéagungen der jeweiligen

BORNHEIM, v. ROSENTHAL & KOLLEGEN
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Haftungsbeitrdge ist der Gedanke des Ver-
trauensschutzes.

OLG Diisseldorf, Urteil vom 08.02.2008 - 23 U
58/07

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

lll.  Vergaberecht

Die Auswirkungen des Konjunkturpakets Il
auf das Vergaberecht

Der Bundesrat hat am 20.02.2009 beschlos-
sen, dem vom Bundestag am 13.01.2009 ver-
abschiedeten Gesetz zur Sicherung von Be-
schaftigung und Stabilitat in Deutschland
(,Konjunkturpaket II*) zuzustimmen. Das Kon-
junkturpaket Il soll den Folgen der derzeitigen
konjunkturellen Schwéachephase u.a. durch
Erleichterungen bei der Vergabe offentlicher
Auftrage an die Industrie entgegenwirken.

Um die Vergabeverfahren in den Jahren 2009
und 2010 zu beschleunigen, hat die Bundes-
regierung folgende Schwellenwerte fir Be-
schrénkte Ausschreibungen und Freihandige
Vergaben (jeweils ohne offentlichen Teilnah-
mewettbewerb) eingefiihrt:

Bauleistungen (VOB/A)
Beschrankte Ausschreibung: € 1.000.000,00
Freihé&ndige Vergabe: € 100.000,00

Dienst- und Lieferleistungen (VOL/A)
Beschrankte Ausschreibung: € 100.000,00
Freihéndige Vergabe: € 100.000,00

Unterhalb dieser Schwellenwerte kdnnen die
Vergabestellen Beschrankte Ausschreibungen
oder Freihdndige Vergaben durchfihren, ohne
das Vorliegen der Voraussetzungen eines
Ausnahmetatbestandes nachweisen und be-
grinden zu missen.

Die Kostengrenzen fir ,kleine BaumaRnah-
men“ des Bundes (§ 54 Abs. 1 S. 1 BHO) so-
wie Zuwendungsbaumafinahmen, unterhalb
derer ein vereinfachtes Verfahren mdoglich ist,

werden von € 1 Mio. auf €5 Mio. angehoben.
Zum Nachweis der Eignung des Bieters sind
nunmehr regelméaRig Eigenerklarungen des
Unternehmens ausreichend.

Die Festlegung der Schwellenwerte gilt bis
zum 31.12.2010 und nur fur Vergaben des
Bundes. Die Gesamtvergltung der MaBnahme
muss unterhalb der Schwellenwerte fir eine
europaweite Ausschreibung (8 3 VgV) liegen.
Die Regelung findet keine Anwendung auf Lo-
se einer europaweiten Vergabe nach 8 2 Nr. 7,
8 VgV und auf Vergaben von Landern und
Gemeinden. Die Lander und Gemeinden sind
jedoch aufgefordert, ihre Vergabeverfahren
ebenfalls durch eine Anhebung der Schwel-
lenwerte zu erleichtern. Das Bundeswirt-
schaftsministerium hat den Beschluss fur Ver-
gaben des Bundes nach der VOL/A mit Rund-
schreiben vom 29.01.2009 umgesetzt. Die Ein-
fuhrung der Schwellenwerte fir Vergaben des
Bundes nach der VOB/A erfolgte am
27.01.2009 durch das zustandige Ministerium
fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung. Die
Bundeslander folgen der Aufforderung derzeit
und erklaren die Schwellenwerte fiir Vergaben
auf Landerebene fir verbindlich.

Auch die Européaische Kommission halt in An-
betracht des Ausnahmecharakters der aktuel-
len Wirtschaftslage eine raschere Durchfih-
rung umfangreicher offentlicher Auftrage mit
europaweiter Ausschreibung fur erforderlich.
Hierzu sieht die Vergaberichtlinie 2004/18/EG
bei Dringlichkeit fiir das Nichtoffene und das
Verhandlungsverfahren eine Beschleunigung
durch Verkirzung der Verfahrensfristen vor.
Am 19.12.2008 hat die Europaische Kommis-
sion mitgeteilt, dass sie die Voraussetzungen
fur eine Fristverkiirzung in den Jahren 2009
und 2010 bei allen groReren offentlichen Pro-
jekten fur gegeben halt.

Im beschleunigten Verfahren kénnen offentli-
che Auftraggeber - mit Ausnahme der Sekto-
renauftraggeber - die Frist flr Teilnahmeantra-
ge von 37 auf 10 Tage verkirzen, wenn die
Vergabebekanntmachung elektronisch ber-
mittelt wurde, und die nachfolgende Frist fur
die ausgewahlten Bewerber, innerhalb derer
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diese ihr Angebot einreichen koénnen, von
40 auf 10 Tage herabsetzen.

Im Beschluss Nr. 2 zum Konjunkturpaket Il hat
die Bundesregierung das Wirtschaftsministeri-
um und das Ministerium fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung aufgefordert, befristet auf
zwei Jahre fur die VOB/A, die VOL/A und die
VOF klarzustellen, dass entsprechend der Mit-
teilung der Europaischen Kommission vom
19.12.2008 von einer Dringlichkeit auszugehen
ist, die es rechtfertigt, die in die VOB/A und
VOL/A Ubernommenen Vergabeverfahrensfris-
ten zu verkirzen. Die zustandigen Bundes-
und die meisten Landerministerien sind dieser
Aufforderung bereits nachgekommen. Damit
erhalten die deutschen Vergabestellen
Rechtssicherheit.

Rechtsanwalt Christoph Siegl

IV. Leitsatze zum Vergaberecht

1. Angebotsausschluss wegen Ansat-
zes zu niedriger HOAI-Prozentsatze?

a) In einem Verhandlungsverfahren nach der
VOF steht dem offentlichen Auftraggeber
bei der Auswahl des gunstigsten Angebots
ein weiter Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum zu. Die Entscheidung uber die
Vergabe eines Architekten- oder Ingenieur-
auftrags soll sich danach richten, welcher
Bewerber am ehesten die Gewahr fir eine
sachgerechte und qualitatsvolle Leistungs-
erbringung bietet. Im Nachprifungsverfah-
ren kann daher nur geprift werden, ob der
Auftraggeber die allgemeinen Grundsatze
des Vergaberechts beachtet hat, von einem
zutreffenden Sachverhalt ausgegangen ist,
allgemein giltige BewertungsmalRstébe
eingehalten und die Bewertung frei von
sachfremden und willkiirlichen Erwagungen
vorgenommen hat.

b) Eine (versteckte) Unterschreitung des Min-
destsatzes kann auch durch den Ansatz zu
niedriger Prozentsdtze aus den Leistungs-
bildern fur die betreffenden Leistungspha-
sen erfolgen.

c) Ein Angebot, dessen Preis sich nicht im
durch die Geblhren- oder Honorarordnung
vorgegebenen Rahmen halt, insbesondere
unterhalb der vorgegebenen Mindestsatze
liegt, darf nicht zum Zuge kommen, auch
wenn es im Ubrigen die Zuschlagskriterien
erfullt. Die Vergabestelle muss deshalb si-
cherstellen, dass die Mindestsatze der
HOAI nicht unterschritten werden. Ein Aus-
schluss des Angebots ist nach der Recht-
sprechung des Senats in der Regel aber
erst nach Scheitern von Nachverhandlun-
gen angezeigt. Im Hinblick auf eine hier in-
diziell nicht auszuschlieBende Unterschrei-
tung der Mindestsatze wird deshalb vor-
aussichtlich vor einer Auftragsvergabe zu
prufen sein, ob die Honorarermittlung 8 5
Abs. 2 HOAI entspricht oder gegen §4
Abs. 2 HOAI verstof3t.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 09.08.2007 -
11 Verg 6/07

2. Zum Bieterrechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte

a) Unterhalb der Schwellenwerte des § 2 VgV
ist fur den Primarrechtsschutz gegen Ver-
gabeentscheidungen 6ffentlicher Auftrag-
geber der Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten zulassig; Bieter kénnen die Un-
terlassung der beabsichtigten Auftragsertei-
lung an einen Konkurrenten im Wege der
einstweiligen Verfligung nach den §§ 935 ff.
ZPO geltend machen.

b) Ein entsprechender Verfligungsanspruch
kann sich aus den 88 1004, 823 BGB in
Verbindung mit Art.3 GG ergeben.
Daneben kommen Unterlassungsanspri-
che unter dem Gesichtspunkt des Scha-
densersatzes nach den 8§88 311 Abs. 2, 241,
280 BGB in Betracht, solange die Verlet-
zungshandlung oder der pflichtwidrig ge-
schaffene Zustand noch andauert.

c) Unterhalb der Schwellenwerte geniel3t der
Bieter Vertrauensschutz auf ein vergabe-
rechtskonformes Verfahren unter Beach-
tung der einschlagigen Verdingungsord-
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nung nur, wenn sich der Auftraggeber der
jeweiligen Verdingungsordnung ausdriick-
lich unterworfen und ihr damit Auf3enwir-
kung verliehen hat. Der Bieter muss bereits
im Rahmen des Verfligungsanspruchs
glaubhaft machen - nicht beweisen - dass
ihm bei vergaberechtskonformem Verhalten
des Auftraggebers der Zuschlag gebuhrt
hétte.

OLG Jena, Urteil vom 08.12.2008 - 9 U 431/08

3. Das Vergabeverfahrensrisiko darf
nicht auf den Bieter Ubertragen wer-
den

Bauzeitverzégerungen durch den Entschei-
dungsprozess des Auftraggebers oder durch
das Verhalten von Bietern in Form der Einlei-
tung und Durchfiihrung von Nachprifungsver-
fahren liegen im Risikobereich des Auftragge-
bers. Deswegen ist ein Vorbehalt, die Leistung
bis zu 4 Monate nach dem Ablauf der Binde-
frist vorzunehmen, unzuléssig.

VK Brandenburg, Beschluss vom 30.09.2008 -
VK 30/08

4. Zur Bewertung von Unterkriterien
nach einer Bewertungsskala

a) Werden Unterkriterien anhand einer Bewer-
tungsskala bewertet, dann ist diese Bewer-
tungsskala den Bietern vor Abgabe der An-
gebote gemalR § 16 Abs. 2 VOF bekannt-
zugeben.

b) Kommt es bei der Verteilung von Punkten
aufgrund einer Bewertungsskala zu gravie-
renden Unterschieden bei der Bewertung
der Angebote, so sind diese Unterschiede
zu begrunden. Diese entscheidungsrele-
vanten Griinde missen gemall § 18 VOF
im Vergabevermerk nachvollziehbar darge-
legt werden.

VK Miunster, Beschluss vom 28.11.2008 - VK
19/08

5. Zeitpunkt der Benennung von Nach-
unternehmern

Es kann fur die Bieter unzumutbar sein, bereits
bei Angebotsabgabe die Benennung der von
ihnen einzusetzenden Nachunternehmer vor-
zunehmen und entsprechende Verpflichtungs-
erklarungen vorzulegen. Die Namen der
Nachunternehmer und die Verpflichtungserkla-
rungen missen aber bis spatestens zu dem
Zeitpunkt vorliegen, in welchem die Vergabe-
stelle ihre Zuschlagserteilung treffen will.

OLG Minchen, Beschluss vom 22.01.2009 -
Verg 26/08

6. Zu den Voraussetzungen fur eine
Aufhebung einer Ausschreibung

a) Hat die Vergabestelle die Ausschreibung
aufgehoben, hélt aber an ihrer Vergabeab-
sicht fest, besteht insoweit die Mdglichkeit,
auch gegen die Aufhebung der Ausschrei-
bung vorzugehen.

b) Nach § 26 Nr. 1 Buchst. ¢ VOB/A kann eine
Ausschreibung nur dann ohne Konsequen-
zen aufgehoben werden, wenn hierfur
schwerwiegende Griinde bestehen. Kein
solcher Aufhebungsgrund liegt vor, wenn
die Bindefrist abgelaufen ist und die betrof-
fenen Bieter, deren Angebote in die engere
Wahl kamen, weiter zum Vertragsschluss
bereit sind.

c) Die Zustimmung zur Bindefristverlangerung
kann auch konkludent erfolgen.

VK Nordbayern, Beschluss vom 19.11.2008 -
21.VK-3194-50/08

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim
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V. Mietrecht

BGH zur Kiindigung zum Zwecke angemes-
sener wirtschaftlicher Verwertung

a) Eine wirtschaftliche Verwertung ist an-
gemessen im Sinn des §573 Abs.2 Nr.3
BGB, wenn sie von vernunftigen nachvoll-
ziehbaren Erwagungen getragen wird.

b) Die Beurteilung der Frage, ob dem Eigen-
timer durch den Fortbestand eines Miet-
verhéltnisses erhebliche Nachteile entste-
hen und er deshalb zur Kundigung des
Mietverhéltnisses berechtigt ist, ist vor dem
Hintergrund der Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums (Art. 14 Abs. 2 GG) und damit des
grundséatzlichen Bestandsinteresses des
Mieters vorzunehmen. Die hierzu erforderli-
che Abwéagung lasst sich nur unter Beriick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalles
treffen.

c) Ist wegen des Alters und schlechten bau-
lichen Zustandes eines Gebaudes eine
»Vollsanierung“ oder ein Abriss mit an-
schlieRender Errichtung eines Neubaus ge-
boten, kann ein erheblicher Nachteil des
Vermieters im Sinn des §573 Abs.2 Nr. 3
BGB darin liegen, dass er anderenfalls auf
eine ,Minimalsanierung“ verwiesen wird,
die weder zu einer nachhaltigen Verbesse-
rung, noch zu einer Verlangerung der ver-
haltnismalig geringen Restlebensdauer
des Gebaudes fuhren.

BGH, Urteil vom 28.01.2009 - VIl ZR 8/08

Der Beklagte ist seit 1981 Mieter einer Woh-
nung in einem 1914 errichteten Wohnhaus in
Heidelberg. Die Klagerin hat das Objekt An-
fang 2005 erworben und samtlichen Mietern
mit gesetzlicher Frist gekindigt. Sie plant den
Abriss des sanierungsbedirftigen Gebaudes
und die Neuerrichtung einer Wohnanlage mit
sechs Eigentumswohnungen und mehr als
doppelter Wohnflache.

Das Amtsgericht hat die Raumungsklage ab-
gewiesen. Auf die Berufung hat das Landge-
richt zur R&umung verurteilt.

In den Entscheidungsgriinden hat das Beru-
fungsgericht festgestellt, dass der klagende
Eigentimer, ein Bautrager, bei einem Fortbe-
stand des Mietverhaltnisses an einer ange-
messenen wirtschaftlichen Verwertung des
Gebaudes gehindert ware und dadurch erheb-
liche Nachteile erleiden wirde. Das Gericht hat
dabei auch die Renditesituation geprift, die
sich fur den Eigentimer bei den Verwertungs-
alternativen ergibt. Maf3geblich ist nach der
Entscheidung aber, dass der Abriss und an-
schlieRende Neubau als wirtschaftlich verniinf-
tig und nach den Gesamtumstédnden ange-
messen angesehen wurde. Der Grundstiicks-
eigentimer durfe nicht darauf verwiesen wer-
den, sich auf Sanierungsmaflinahmen zu be-
schranken, die nur mit erheblichem Kosten-
aufwand zu einer Behebung des Instandhal-
tungsstaus und einer Restnutzungsdauer von
ca. 15-20 Jahren fuhren wirden. Dementspre-
chend wirde die Klagerin bei Fortbestand des
Mietverhéltnisses erhebliche Nachteile er-
leiden.

Dabei hat das Landgericht nach tatrichterlicher
Prufung dahin entschieden, dass die Entschei-
dung fur den gegeniber der Vollsanierung
wirtschaftlich glinstigeren Abriss und anschlie-
3enden Neubau nicht zu beanstanden sei.

Diese Beurteilung durch das Landgericht hat
der rechtlichen Nachprifung durch den Bun-
desgerichtshof standgehalten. Der Bundesge-
richtshof hat zunachst wie das Landgericht den
Grundsatz bestatigt, dass angemessen im
Sinn des § 573 Abs. 2 Nr.3 BGB eine wirt-
schaftliche Verwertung dann ist, wenn sie von
verninftigen, nachvollziehbaren Erwégungen
getragen wird.

Der Senat hat dabei die verhaltnismaRig ge-
ringe Restnutzungsdauer des Gebaudes (15-
20 Jahre) ebenso wie den fur eine ,Minimalsa-
nierung“ erforderlichen Kostenaufwand von
€ 70.000,00 berticksichtigt, ferner die Tatsa-
che, dass das Gebaude nicht unter Denkmal-
schutz steht, eine Abrissgenehmigung bereits
vorliegt und durch den baurechtlich bereits ge-
nehmigten Neubau in erheblichem Umfang zu-
satzlicher Wohnraum geschaffen wird.

Unter dem Gesichtspunkt der Sozialpflichtig-
keit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) wurde
festgehalten, dass das Eigentum dem Vermie-
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ter keinen Anspruch auf Gewinnoptimierung
bzw. den grolRtmdoglichen Vorteil gewahrt. In
die Abwagung ist gegeniber dem Verwer-
tungsinteresse des Vermieters das Bestands-
interesse des Mieters in seiner bisherigen
Wohnung als seinem Lebensmittelpunkt zu
verbleiben einzubeziehen.

Dabei hat das Gericht in seinen Entschei-
dungsgriinden festgehalten, dass in jedem
derartigen Fall eine Abwagung der wechselsei-
tigen Interessen unter Beriicksichtigung der
gesamten Umstande vorzunehmen, mithin ei-
ne Entscheidung jeweils im Einzelfall zu treffen
ist.

Im konkreten Fall hat das Gericht dabei ver-
ninftige nachvollziehbare Erwagungen auf
Seiten des Vermieters erkannt, demgegeniber
allein das Interesse des Mieters am Fortbe-
stand des Mietverhéltnisses geringer wiegt. Im
Ubrigen hatten auch Hartegriinde von Seiten
des Mieters nicht angefuhrt werden kdnnen.
Auch hat der BGH den Einwand, dass es sich
fur den Bautrager, der das Grundstiick von
vornherein mit der Absicht des Abrisses und
Neubaus erworben hatte, um ein rein spekula-
tives, von der Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG nicht geschiitztes Geschaft handeln
wirde, nicht gelten lassen. Anhaltspunkte,
dass der Voreigentimer etwa das Gebaude
schon bewusst heruntergewirtschaftet héatte,
um den Abriss des Gebaudes leichter durch-
setzen zu kdnnen, konnten im konkreten Fall
ebenfalls nicht festgestellt werden. Im Ubrigen
sei die Frage, ob der Abriss des Gebaudes
verbunden mit einem Neubau eine angemes-
sene wirtschaftliche Verwertung darstellt, allein
ausgehend von dem derzeitigen Zustand des
Gebéaudes zu beurteilen.

Kommentar:

Die Entscheidung ist gerade fir die Immobi-
lienwirtschaft, insbesondere Bautrager, Pro-
jektentwickler etc. von grundlegender Bedeu-
tung.

Der Unterzeichner hat selbst Raumungs-
rechtsstreitigkeiten bei vergleichbarer Aus-
gangssituation - erfolgreich - durchgefihrt.
Diese Rechtsstreitigkeiten haben aber jeweils
ihren Abschluss ohne Anrufung des Bundes-
gerichtshofs gefunden.

Da der Bundesgerichtshof den dargelegten
Sachverhalt zu Gunsten eines Bautragers ent-
schieden hat, der die Immobilie von vorneher-
ein mit der Absicht entsprechender Verwertung
erworben hat, ist damit auch héchstrichterlich
entschieden, dass eine Kindigung zum Zwe-
cke der wirtschaftlichen Verwertung mit der
Absicht, das Bestandsgebdude abzureifen
und darauf Neubauwohnungen zu errichten,
jedenfalls grundsatzlich zulassig sein kann.

Zu berucksichtigen ist dabei aber immer, dass,
wie angefiuihrt, vom Gericht eine Einzelfallsab-
wagung unter Einbeziehung der konkreten
Umstande vorzunehmen ist. Hierbei wird stets
der bauliche Zustand, auch ob eine Sanierung
wirtschaftlich sinnvoll ist oder nicht, eine Rolle
spielen, ebenso wie zu bertcksichtigen ist, ob
von Seiten des Mieters uUber das allgemeine
Interesse am Fortbestand des Mietverhéltnis-
ses hinaus besondere Hartegrinde geltend
gemacht werden.

Im Ergebnis hat das Urteil dabei in jedem Fall
zur Rechtsicherheit in derartigen Féllen gerade
fur die Immobilienbranche beigetragen.

Rechtsanwalt Dieter Herrmann

VI. Leitsatze zum Mietrecht

1. Zu Schonheitsreparaturen  gehort
auch die Grundreinigung des Tep-
pichbodens

Vereinbaren die Parteien eines Gewerbe-
raummietvertrages allgemein die Ubertragung
von Schonheitsreparaturen auf den Mieter,
umfassen diese auch die Grundreinigung des
Teppichbodens.

BGH, Urteil vom 08.10.2008 - XII ZR 15/07

2. Welche Voraussetzungen bestehen
an eine formell wirksame Nebenkos-
tenabrechnung?

a) Die Abgrenzung zwischen formeller Wirk-
samkeit einer Betriebskostenabrechnung
gemaR § 556 BGB einerseits und deren in-
haltlicher Richtigkeit andererseits richtet
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sich danach, ob der durchschnittliche Mie-
ter in der Lage ist, die Art des Verteiler-
schliussels der einzelnen Kostenpositionen
zu erkennen und den auf ihn entfallenden
Anteil an den Gesamtkosten rechnerisch
nachzuprifen (formelle Wirksamkeit). Ob
die abgerechneten Positionen dem Ansatz
und der H6he nach zu Recht bestehen oder
sonstige Mangel der Abrechnung vorliegen,
etwa ein falscher Anteil an den Gesamtkos-
ten zugrunde gelegt wird, betrifft die inhalt-
liche Richtigkeit der Betriebskostenabrech-
nung.

b) Allgemein verstandliche Verteilungsmali-
stabe bedirfen keiner Erlauterung.

c) Auf die Ausschlussfrist des §556 Abs. 3
Satz 2 und 3 BGB ist § 204 Abs.1 Nr.1
BGB nicht entsprechend anwendbar .

BGH, Urteil vom 19.11.2008 - VIII ZR 295/07

3. Unzulassige Endrenovierungsklausel
in AGB und individualvertragliche
Vereinbarung bei Einzug: was gilt?

Treffen starre und deshalb unwirksame Formu-
larklauseln zur Vornahme der laufenden
Schonheitsreparaturen und der Endrenovie-
rung durch den Mieter mit einer spater bei Ein-
zug individuell vereinbarten Ubernahme der
Endrenovierungspflicht durch den Mieter zu-
sammen, unterliegt die Individualvereinbarung
weder der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB noch wird sie gemafl § 139 BGB
von der Unwirksamkeit der Formularklausel er-
fasst.

BGH, Urteil vom 14.01.2009 - VIII ZR 71/08

Rechtsanwalt Michael Giebel

VIl. Gesellschaftsrecht

Schadensersatzpflicht von sogenannten
»Berufsklagern”

Eine missbrauchliche Anfechtungsklage
eines Kleinaktiondrs gegen Hauptversamm-
lungsbeschlisse der Aktiengesellschaft
kann zu einem Schadensersatzanspruch
fur die Gesellschaft fuhren.

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 13.01.2009
-Az.5 U 183/07

Mit einem viel beachteten Urteil hat das OLG
Frankfurt am Main Stellung zur Frage der mog-
lichen Schadensersatzpflicht von sogenannten
.Berufsklagern* genommen.

Der Klager war Kleinaktionar (47 Aktien mit ei-
nem Bodrsenwert von € 12,00/Aktie) an einer
Immobilien-AG. Die Gesellschaft hatte 2007
eine Kapitalerhbhung auf einer Hauptver-
sammlung beschlossen, welcher der Klager
widersprach. Er erhob Anfechtungsklage mit
der Begriindung, dass er von einem Bezugs-
recht der neu ausgegebenen Aktien miss-
brauchlich ausgeschlossen worden sei und
wollte die Nichtigkeitserklarung der Kapitaler-
héhung erreichen. Die Gesellschaft erhob Wi-
derklage mit der Feststellung der Schadenser-
satzpflicht des Klagers.

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main
wies die Anfechtungsklage des Kléagers ab und
gab der Gesellschaft recht. Das Verhalten des
Klagers sei sittenwidrig, weil es gegen die
Treuebindung zwischen den Aktionaren ver-
stoRe. Der Klager habe in grob eigennutziger
Weise Klage mit dem Ziel erhoben, Leistungen
von der Gesellschaft zu erhalten, auf die er
keinen Anspruch hatte und billigerweise auch
nicht erheben konnte. Dem Klager sei es in der
Hauptversammlung darum gegangen, Bezugs-
rechte fir neue Aktien zu erhalten, was aber
nicht gelungen sei, weil die Hauptaktionarin
nicht auf die ihr zustehenden Rechte verzichtet
habe. Die Klage sei deshalb nur erfolgt, um
Druck auf die Gesellschaft auszuiiben.
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Der Klager wandte zwar ein, er habe die An-
fechtungsklage zur ,Starkung der Rechte von
Kleinaktionaren“ erhoben. Das OLG Frankfurt
am Main stellte jedoch fest, dass der Klager im
Zeitraum 2005 bis 2009 insgesamt 15 aktien-
rechtliche Verfahren betrieben habe, von de-
nen 11 durch Vergleich beendet wurden. Dies
deutet darauf hin, dass der Klager planmaRig
Einklnfte aus aktienrechtlichen Anfechtungs-
klagen beziehe.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichtes
Frankfurt am Main ist noch nicht rechtskraftig.
Es wird abzuwarten sein, ob sich der BGH mit
dieser Angelegenheit zu befassen hat. Da die
vorliegende Rechtsfrage grundsatzlich ist, wa-
re dies wiinschenswert.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier

VIIl. Insolvenzrecht

Direktzahlungen des Auftraggebers gem.
8§16 Nr.6 VOB/B an einen Nachunterneh-
mer (des Auftragnehmers) gewahren die-
sem eine inkongruente Deckung im Sinn
des § 131 Abs. 1 InsO!

Zahlt ein Auftraggeber gem. 816 Nr.6
VOB/B nicht an seinen Auftragnehmer,
sondern vielmehr direkt an dessen Nachun-
ternehmer, stellt dies gegeniber dem
Nachunternehmer eine sogenannte inkon-
gruente Deckung im Sinn des § 131 Abs. 1
InsO dar. Wird daher innerhalb von 3 Mona-
ten, nachdem der Nachunternehmer eine
entsprechende Zahlung vom Auftraggeber
erhalten hat, Gber das Vermdgen des Auf-
tragnehmers ein Insolvenzantrag gestellt,
ist die Zahlung von einem spéateren Insol-
venzverwalter des Auftragnehmers gegen-
Uber dem Nachunternehmer regelmé&Rig an-
fechtbar.

BGH, Urteil vom 16.10.2008 - IX ZR 2/05
Dem vom BGH entschiedenen Fall lag der in

der Praxis relevante Fall zugrunde, dass ein
Auftragnehmer in finanzielle Schwierigkeiten

geriet. Um die Baustelle am Laufen zu halten,
zahlte der Hauptauftraggeber gem. § 16 Nr. 6
VOB/B einen Teil der dem Auftragnehmer zu-
stehenden Verglitung nicht an diesen, sondern
direkt an den Subunternehmer des Auftrag-
nehmers. Nur 6 Tage nach dieser Zahlung
stellte der Auftragnehmer einen Insolvenzan-
trag. Knapp 2 Monate spater wurde das Insol-
venzverfahren erdffnet. Die eingesetzte Insol-
venzverwalterin verlangt klageweise die Riick-
zahlung des von der Subunternehmerin ver-
einnahmten Betrages und macht geltend, die
Zahlung der Hauptauftraggeberin sei als soge-
nannte inkongruente Deckung anfechtbar.

Der BGH gab letzten Endes der Klage statt. Er
sah eine inkongruente Deckung als gegeben
an. Beim Vorliegen einer inkongruenten De-
ckung ist es (im Gegensatz zu einer soge-
nannten kongruenten Deckung) nicht erforder-
lich, dass der Zahlungsempfanger - also hier
der Subunternehmer - die Zahlungsunfahigkeit
seines Schuldners - also hier der Auftragneh-
merin - zum Zeitpunkt der Zahlung kennt.
Vielmehr genligt es bereits, dass zum Zeit-
punkt der Zahlung eine Zahlungsunféhigkeit
vorliegt.

Das Vorliegen der inkongruenten Deckung
wurde vom BGH damit begriindet, dass der
Nachunternehmer keinen Anspruch darauf hat-
te, seine Forderung gegen den Auftragnehmer
in dieser Art durch den Auftraggeber als Drit-
ten erflllt zu erhalten. Hierin liege - so der
BGH - eine nicht unerhebliche Abweichung
vom normalen Zahlungsweg des Auftragneh-
mers an den Nachunternehmer. Derartige Di-
rektzahlungen seien zudem ,deswegen be-
sonders verdachtig, weil sie an einen Zah-
lungsverzug des Auftragnehmers und damit
typischerweise an dessen Liquiditatsschwie-
rigkeiten anknupfen®.

Der entschiedene Fall wies noch die Beson-
derheit auf, dass die Auftragnehmerin samtli-
che Forderungen im Wege der Globalzession
an ihre Hausbank abgetreten hatte; die Haus-
bank hatte gegeniiber dem Hauptauftraggeber
jedoch erklart, keine Forderungen mehr gegen
den Auftragnehmer zu haben und hatte sich
vor diesem Hintergrund ausdricklich mit einer
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Zahlung an den Nachunternehmer einverstan-
den erklart. Diese Besonderheit hielt der BGH
fir unbeachtlich.

Fir die Praxis bedeutet dies, dass man als
Nachunternehmer besonders wachsam sein
muss, wenn man eine Zahlung entgegen den
Ublichen Gepflogenheiten nicht direkt von sei-
nem Vertragspartner, sondern vielmehr von
dessen Hauptauftraggeber erhalt. In diesem
Fall besteht namlich das latente Risiko, diese
Zahlung an einen Insolvenzverwalter zurtick-
zahlen zu missen, wenn innerhalb von 3 Mo-
naten nach der Zahlung ein Insolvenzantrag
Uber das Vermdgen des Vertragspartners ge-
stellt wird. Eine Direktzahlung durch den Ver-
tragspartner stellt den sichersten Weg dar.
Denkbar wére es auch, sich schon bei Ver-
tragschluss zur Sicherung der eigenen Werk-
lohnanspriiche die Anspriche des Vertrags-
partners gegen seinen Auftraggeber abtreten
zu lassen; dies wird allerdings praktisch kaum
durchsetzbar sein; im Ubrigen kann es hierbei
auch zu einer Kollision mit einer etwaigen Glo-
balzession des Vertragspartners kommen.

Rechtsanwalt Karsten Wagner

IX. Arbeitsrecht

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
Ethik-Richtlinien

Der Betriebsrat hat nach 8§87 Abs.1 Nr.1
BetrVG mitzubestimmen, wenn der Arbeit-
geber in einem Verhaltenskodex das Ver-
halten der Arbeitnehmer und die betriebli-
che Ordnung regeln will. Das Mitbestim-
mungsrecht an einzelnen Regelungen be-
grindet nicht notwendig ein Mitbestim-
mungsrecht am Gesamtwerk.

BAG, Beschluss vom 22.07.2008 - 1 ABR
40/07

Grundsatzlich hat der Betriebsrat mitzube-
stimmen, wenn der Arbeitgeber durch soge-
nannte Ethik-Richtlinien (,codes of conduct")
das Verhalten der Beschéftigten und die be-

triebliche Ordnung regeln will. Kein Mitbestim-
mungsrecht besteht bei Vorgaben, mit denen
lediglich die geschuldete Arbeitsleistung kon-
kretisiert werden soll. Der Mitbestimmung ent-
zogen sind auch Angelegenheiten, die gesetz-
lich abschlieRend geregelt sind. Ausléndische
Vorschriften, die fur borsennotierte Unterneh-
men die Einfuhrung von Ethik-Richtlinien vor-
sehen, schlieBen die Mitbestimmungsrechte
nach dem Betriebsverfassungsgesetz aber
nicht aus. Ethik-Richtlinien kdnnen sowohl mit-
bestimmungspflichtige als auch mitbestim-
mungsfreie Teile enthalten. Das Mitbestim-
mungsrecht an einzelnen Regelungen begriin-
det nicht notwendig ein Mitbestimmungsrecht
am Gesamtwerk.

Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts
wies daher - anders als das Landesarbeitsge-
richt - einen Antrag ab, mit dem der Konzern-
betriebsrat des deutschen Tochterunterneh-
mens einer US-amerikanischen Gesellschaft
ein Mitbestimmungsrecht an der Gesamtheit
von konzernweit eingefiihrten Ethik-Richtlinien
festgestellt wissen wollte; das Regelungswerk
enthalt auch mitbestimmungsfreie Bestimmun-
gen. Auf entsprechende Hilfsantrage des Kon-
zernbetriebsrats stellte das Bundesarbeitsge-
richt jedoch fest, dass dieser an bestimmten
Regelungen, wie etwa der Verpflichtung der
Arbeitnehmer, Interessenkonflikte schriftlich zu
melden, zu beteiligen ist.

Rechtsanwalt Tobias Mosig

X. Leitsatze zum Arbeitsrecht

1. Vertragliche Bezugnahme auf Tarif-
vertrag - AGB-Kontrolle

a) Auf arbeitsvertragliche Klauseln, die auf ein
Tarifwerk Bezug nehmen, ist die Unklarhei-
tenregelung des § 305c Abs. 2 BGB in der
Regel deshalb nicht anwendbar, weil sich
die Frage der Gunstigkeit fur den Arbeit-
nehmer nicht eindeutig beantworten lasst.
Einer Anwendung der in Betracht kommen-
den Tarifregelungen je nach der Art des
streitigen Anspruchs und des Zeitpunkts
seiner Geltendmachung steht entgegen,
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dass die Reichweite der Bezugnahme und
die Anwendbarkeit eines Tarifvertrages
zum  Gegenstand einer  (Zwischen-)
Feststellungsklage gemacht werden und
die entsprechende Feststellung dann in
Rechtskraft erwachsen kdnnte.

b) Eine dynamische Verweisung auf das je-
weils glltige Tarifrecht ist nicht unklar, weil
die im Zeitpunkt der jeweiligen Anwendung
geltenden, in Bezug genommenen Rege-
lungen bestimmbar sind. Eine solche Klau-
sel verletzt daher das Transparenzgebot
nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht.

BAG, Urteil vom 24.09.2008 - 6 AZR 76/07

2. Sozialplanabfindung bei vorgezoge-
ner Altersrente

Die Betriebsparteien kdénnen in Sozialplanen
fur Arbeitnehmer, die im Anschluss an die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses Anspruch
auf vorzeitige Altersrente haben, geringere Ab-
findungen vorsehen.

BAG, Urteil vom 11.11.2008 - 1 AZR 475/07

3. Videoluberwachung im Betrieb - Per-
sonlichkeitsrechte der Arbeitnehmer

a) Die Betriebsparteien sind grundsétzlich zur
Einfihrung einer Videotiberwachung im Be-
trieb befugt. Dabei haben sie gem. § 75
Abs. 2 S. 1 BetrVG das durch Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gewahr-
leistete allgemeine Personlichkeitsrecht der
Arbeitnehmer zu beachten. Eingriffe in die-
ses Recht missen durch schutzwirdige
Belange des Arbeitgebers oder anderer
Grundrechtstrager gerechtfertigt sein. Es
gilt der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit.
Dieser verlangt, dass die getroffene Rege-
lung geeignet, erforderlich und unter Be-
rucksichtigung der gewahrleisteten Frei-
heitsrechte angemessen ist, um den er-
strebten Zweck zu erreichen.

b) Die Angemessenheit von Videolberwa-
chungsmalnahmen richtet sich maf3geblich
nach deren Eingriffsintensitat. Diese ist un-
ter anderem von der Anzahl der beobachte-
ten Personen, der Dauer der Uberwachung
sowie davon abhéngig, ob die Betroffenen
einen zurechenbaren Anlass fur ihre Beo-
bachtung gesetzt haben.

c) Bei einer Videolberwachung in offentlich
zugéanglichen Raumen ist § 6b BDSG zu
beachten.

d) Eine Einigungsstelle hat den ihr Gbertrage-
nen Regelungsgegenstand grundsatzlich
vollstandig und abschlieend zu I6sen. Sie
kann aber dem Umstand Rechnung tragen,
dass kinftig auftretende Einzelfalle jeweils
noch eine Wirdigung der konkreten Um-
stande verlangen. Daher kann es sachge-
recht sein, durch einen Einigungsstellen-
spruch die maRgeblichen Grundsatze abs-
trakt generell festzulegen, die unter ihrer
Beachtung vorzunehmende Regelung des
konkreten Einzelfalls aber den Betriebspar-
teien sowie im Streitfall einer erneut zu bil-
denden Einigungsstelle vorzubehalten.

e) Durch Spruch der Einigungsstelle kann
nicht die Besetzung einer stdndigen oder
einer kinftig for bestimmte Gegenstande
zustandigen Einigungsstelle festgelegt wer-
den.

f) Die Unwirksamkeit einzelner Bestimmun-
gen eines Einigungsstellenspruchs fuhrt
nicht zur Gesamtnichtigkeit, wenn der
verbleibende Teil noch eine in sich ge-
schlossene und sinnvolle Regelung dar-
stellt.

BAG, Beschluss vom 26.08.2008 - 1 ABR
16/07

4, Hohe von Schichtzulagen bei Teil-
zeitarbeit

a) Teilzeitbeschéftigte, die sténdig Schicht-
und Wechselschichtarbeit im Sinn von § 7
TVOD leisten, haben keinen Anspruch auf
die tarifliche Schicht- und Wechselschicht-
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zulage in voller Héhe. Diese Zulagen ste-
hen Teilzeitbeschéaftigten nach § 24 Abs. 2
TVOD nur anteilig in Hohe der Quote zwi-
schen vereinbarter und regelmaRiger tarifli-
cher Arbeitszeit zu.

b) Eine Gleichbehandlung teilzeitbeschatftigter
Arbeitnehmer beim Arbeitsentgelt oder bei
anderen teilbaren geldwerten Leistungen
nach dem in § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG gesetz-
lich normierten sogenannte Pro-rata-
temporis-Grundsatz schliel3t von vornherein
eine Benachteiligung wegen der Teilzeitar-
beit aus.

BAG, Urteil vom 24.09.2008 - 10 AZR 634/07
5. Benachteiligung einer schwerbehin-
derten Bewerberin

Teilt ein Bewerber im Bewerbungsschreiben
seine Schwerbehinderung mit, ist der Arbeit-

geber verpflichtet, das Bewerbungsschreiben
bei seinem Eingang vollstandig zur Kenntnis
zu nehmen. Diese Pflicht beruht fur Altfalle auf
§81 SGB IX in der bis 17.08.2006 geltenden
Fassung (a. F.). Ubersehen die fur den Arbeit-
geber handelnden Personen den Hinweis auf
die Schwerbehinderteneigenschaft und ver-
stoRt der Arbeitgeber deshalb gegen seine
Pflichten aus § 81 SGB IX a. F., wird eine Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung ver-
mutet. Die unterlassene Kenntniserlangung
der in seinem Einflussbereich eingesetzten
Personen wird dem Arbeitgeber als objektive
Pflichtverletzung zugerechnet. Auf ein Ver-
schulden der handelnden Personen kommt es
nicht an.

BAG, Urteil vom 16.09.2008 - 9 AZR 791/07

Rechtsanwalt Tobias Mosig
Rechtsanwalt Patrick Ehret

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