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In eigener Sache

Sehr geehrte Mandanten,

seit kurzem heif3en wir ,Bornheim und Partner”.

Wir haben im Januar diesen Jahres einen Rechtsformwechsel in eine Partnerschaftsgesellschaft vollzogen.
Diese zeitgemalRe Rechtsform bietet sich gerade fir Freiberufler-Gesellschaften an, die wie wir standig

wachsen und neue Partner aufnehmen.

Die Namen unserer Partner kdnnen Sie unserem Briefkopf entnehmen oder das Partnerregister des AG

Mannheim unter der Nr. 700146 einsehen.

Mit freundlichen GriRen
Bornheim und Partner

I, Privates Bau- und Architektenrecht

1. Fur eine Bau-ARGE kann eine Siche-
rungshypothek im Grundbuch einge-
tragen werden

Eine baurechtliche Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) ist als Gesellschaft birgerlichen
Rechts Glaubigerin einer Sicherungshypo-
thek und als solche im Grundbuch eintra-
gungsfahig.

KG, Beschluss vom 08.06.2010 - 1 W 255/10

Eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) aus zwei
Bauunternehmen beantragte die Eintragung
einer Sicherungshypothek im Grundbuch und
legte entsprechende Vollstreckungstitel vor.
Das Amtsgericht hatte die Eintragung zuriick-
gewiesen, da der ARGE angeblich die Grund-
buchfahigkeit fehlte. Das Kammergericht Berlin
stellte klar, dass die ARGE als Gesellschaft
birgerlichen Rechts eintragungsfahig ist.

Das Kammergericht fihrte aus, dass an der
Grundbuchfahigkeit einer ARGE keine durch-
greifenden Zweifel bestehen. Auch sei nicht
entscheidend, ob die ARGE eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts oder eine offene Han-
delsgesellschaft (OHG) sei. Die Grundbuchfa-
higkeit der OHG ergibt sich aus § 124 Abs. 1
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HGB. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts ist
nach neuester Rechtsprechung des BGH teil-
rechtsfahig und kann daher ebenfalls im
Grundbuch eingetragen werden.

Allerdings stellte das Kammergericht auch Klar,
dass die Rechtsform der ARGE letztlich nicht
offen bleiben kdnne. Denn bei der OHG sei de-
ren Firma und Sitz anzugeben, wohingegen
bei der Gesellschaft birgerlichn Rechtes auch
deren Gesellschafter einzutragen seien.

Im vorliegenden Fall qualifizierte das Kammer-
gericht die ARGE richtigerweise als Gesell-
schaft birgerlichen Rechts, da sich die ,Ar-
beitsgemeinschaft* zur gemeinsamen Erbrin-
gung von Werkleistungen durch mehrere Un-
ternehmen zusammengeschlossen habe. Eine
Einordnung der ARGE als OHG komme nur
dann in Betracht, wenn hierfur sichere An-
haltspunkte vorliegen.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier

2. Vergutung entfallener Positionen

Sogenannte Nullpositionen sind abzurech-
nen wie nicht ausgefiihrte Leistungen nach
einer freien Kindigung. Der Auftragnehmer
kann regelmafig in der Nullposition kalku-
lierte AGK, BGK und Gewinnanteile vergu-
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tet verlangen. Allerdings muss er sich einer
Ausgleichsberechnung entsprechend §2
Abs. 3 Nr. 3 VOB/B stellen, wenn in anderen
Positionen Mehrmengen angefallen sind.

OLG Bamberg, Urteil vom 15.12.2010 - 3 U
122/10 (nicht rechtskraftig)

Auftragnehmer verschenken héaufig Geld,
wenn sie beauftragte aber spater entfallene
Positionen (sogenannte Nullpositionen) nicht
abrechnen. Das OLG Bamberg stellt in der zi-
tierten Entscheidung klar, dass Nullpositionen
in entsprechender Anwendung der 882
Abs. 4, 8 Abs. 1 VOB/B und §649 S.1 BGB
zu verguten sind. Diese Vorschriften regeln die
Vergltung beauftragter Leistungen, die der
Auftragnehmer aufgrund freier Kiindigung des
Auftraggebers oder durch Selbstausfiihrung
des Auftraggebers nicht ausfihren konnte.
Danach erhdlt der Auftragnehmer die verein-
barte Vergutung abzliglich ersparter Aufwen-
dungen und anderweitigen Erwerbs.

Daraus leitet das OLG Bamberg ab, dass dem
Auftragnehmer zumindest die in der Nullpositi-
on kalkulierten Zuschlage fur Allgemeine Ge-
schaftskosten (AGK), Baustellengemeinkosten
(BGK) und Gewinn zustehen.

Allerdings greift das Gericht auf die Aus-
gleichsberechnung zuriick, die § 2 Abs. 3 Nr. 3
VOB/B bei Mindermengen vorsieht, wenn in
anderen Positionen Mehrmengen angefallen
sind oder der Auftragnehmer einen anderweiti-
gen Ausgleich erhalt. Dazu rechnet das OLG
Bamberg - wie auch das Kammergericht Berlin
(vgl. IBR 2006, 537) - auch Umlagenanteile
aus Nachtragen. Unbeachtet lasst das OLG
Bamberg jedoch, dass § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B
eine Ausgleichsberechnung nur fir Baustel-
leneinrichtungskosten, BGK und AGK vorsieht.
Von Wagnis und Gewinn ist keine Rede. Eine
Ausgleichsberechnung fir diese Umlagenan-
teile lasst sich nicht zwanglos herleiten. Die
Abrechnung von Nullpositionen kénnte des-
halb auch interessant sein, wenn Mehrmengen
oder Nachtrdge angefallen sind. Der Auftrag-
nehmer sollte vor seiner Abrechnung zumin-
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dest durch eine Uberschlagige Ausgleichsbe-
rechnung prifen, ob die Abrechnung der Null-
positionen sinnvoll ist.

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Jan Scheube

3. 10%  Vertragserfillungsburgschaft
plus 90 % Abschlagszahlung in AGB
des Auftraggebers unwirksam

Die in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Auftraggebers eines Bauvertrags ent-
haltene Klausel, dass der Auftragnehmer
zur Sicherung der vertragsgemafRen Aus-
fuhrung der Werkleistungen eine Vertrags-
erfullungsbirgschaft in Hohe von 10 % der
Auftragssumme zu stellen hat, ist unwirk-
sam, wenn in dem Vertrag zuséatzlich be-
stimmt ist, dass die sich aus den gepriften
Abschlagsrechnungen ergebenden Werk-
lohnforderungen des Auftragnehmers nur
zu 90 % bezahlt werden.

BGH, Urteil vom 09.12.2010 - VII ZR 7/10

Vom Auftraggeber gestellte Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen (AGB) eines VOB/B-
Bauvertrags aus dem Jahr 2001 sehen vor,
dass der Auftragnehmer eine Vertragserfl-
lungsbirgschaft von 10 % der vereinbarten
Auftragssumme zu stellen hat. An anderer
Stelle ist geregelt, dass Abschlagszahlungen
(nur) in H6he von 90 % der jeweils nachgewie-
senen vertragsgemafien Leistungen geleistet
werden. Es kam zur Kindigung des Vertrags
aus wichtigem Grund durch den Auftraggeber.
Dieser nahm spater den Burgen des inzwi-
schen insolventen Auftragnehmers aus der
Vertragserfillungsbirgschaft unter anderem
wegen Fertigstellungsmehrkosten und einem
Vertragsstrafenanspruch in Anspruch. Nach-
dem das Landgericht die Klage abgewiesen
hatte, gab das Berufungsurteil ihr in einem
Grundurteil dem Grunde nach statt.

Der Bundesgerichtshof hob das Berufungsur-
teil mit der Begriindung auf, die Sicherungsab-
rede sei AGB-rechtlich unwirksam. Die Ausfiih-
rungen des Bundesgerichtshofs, mit denen
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dieses Ergebnis erlautert wird, enthalten zwei
wichtige Feststellungen: Einerseits stellt der
Bundesgerichtshof klar, dass die Absicherung
des Auftraggebers durch eine Vertragserfil-
lungsbirgschaft in Héhe von 10 % der Auf-
tragssumme AGB-rechtlich wirksam ist, weil
das im Falle einer aul3erordentlichen Kindi-
gung des Auftragnehmers bestehende Ver-
tragserfillungsrisiko ,vielfach 10 % der Auf-
tragssumme erreichen oder sogar tberschrei-
ten" werde. Andererseits weist der Bundesge-
richtshof darauf hin, dass bei der AGB-
rechtlichen Beurteilung eines Klauselwerks die
belastende Wirkung einer fur sich allein gese-
hen noch hinnehmbaren Klausel durch eine
oder mehrere weitere Vertragsbestimmungen
derart verstarkt werden kdnne, dass der Ver-
tragspartner des Verwenders im Ergebnis un-
angemessen benachteiligt werde. Dies sei be-
zuglich des zu entscheidenden Sachverhalts
der Fall. Hier fihre die Sicherungsabrede zu-
sammen mit der Vereinbarung Uber die Aus-
zahlung der Abschlagszahlungen lediglich zu
90 % zu einer Ubersicherung des Auftragge-
bers. Denn die Regelung zu den Abschlags-
zahlungen bewirke, dass der Auftraggeber da-
durch einen Einbehalt erhalte, der auch solche
vertraglichen Anspriche absichere, auf die
sich die Sicherungsabrede zur Vertragserful-
lungsbiirgschaft ebenfalls beziehe. Dem Auf-
tragnehmer werde damit bis zur Schlusszah-
lung steigend Liquiditat entzogen. Er trage au-
Rerdem das Risiko, das der Auftraggeber in-
solvent werde und er mit bis zu 10 % seines
Werklohns ausfalle. Die Gesamtbelastung
durch die vom Auftragnehmer auf diese Weise
zu stellenden Sicherheiten Uberschreite ,das
Mal3 des Angemessenen®.

Auch wenn der Bundesgerichtshof in dieser
Entscheidung nicht ndher ausgefuhrt hat, wo
genau er ,das Mal} des Angemessenen” sieht,
lasst sich zwischen den Zeilen heraus lesen,
dass er die Hohe der in AGB wirksam zu ver-
einbarende Vertragserfillungssicherheit bei
10 % der Auftragssumme einpendeln mdchte.
Weiter gibt das Urteil Anlass, auftraggebersei-
tige Vertragswerke kritisch daraufhin zu prifen,
ob mdoglicherweise neben der Sicherungsab-
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rede noch weitere Klauseln faktisch ebenfalls
zu einer Uberlappenden Absicherung des Ver-
tragserfullungsrisikos fuhren und nach den Er-
wagungen des Bundesgerichtshofs deshalb
die gesamte Sicherungsabrede zu Fall bringen
kénnen. Was die Hohe der an den Auftrag-
nehmer zu leistenden Abschlagszahlungen
anbelangt, so ist den Auftraggebern zu emp-
fehlen, diese nicht lber das Mal} des § 632a
BGB hinaus einzuschranken, weil diese Vor-
schrift das gesetzliche Leitbild darstellt, an
dem sich die Inhaltskontrolle von AGB zum
Anspruch des Auftragnehmers auf Abschlags-
zahlungen zu orientieren hat.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Badelt
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

4, Gesamtschuldnerische Architekten-
haftung trotz Nachbesserungsrecht
des Unternehmers

Fur sowohl auf einem Planungsfehler als
auch auf einem Ausfuhrungsfehler beru-
hende Mangel haften der planende Archi-
tekt und das ausfihrende Bauunternehmen
als Gesamtschuldner. Das Gesamtschuld-
verhaltnis liegt auch dann vor, wenn der
Architekt aufgrund eines Baumangels (di-
rekt) auf Schadensersatz haftet, wahrend
dem Bauunternehmer wegen desselben
Mangels zunachst ein Nachbesserungs-
recht zusteht.

OLG Frankfurt, Urteil vom 14.12.2010 - 16 U
145/10

Ohne eigene Prufung und Hinweis an den
Bauherrn schlief3t der Bauunternehmer in An-
lehnung an einen falschen Plan des Architek-
ten ein Schmutzwasserrohr an den Regen-
wasserkanal und das Regenwasserrohr an
den Schmutzwasserkanal an. Der Mangel wird
vom Bauherrn entdeckt. Er setzt dem Unter-
nehmer eine Frist zur Nacherfillung. Vor Ab-
lauf der Frist beseitigt der Bauherr den Mangel
selbst. Wegen der Mangelbeseitigungskosten
verklagt der Bauherr den Architekten und den
Bauunternehmer auf Schadensersatz. Gegen
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den Unternehmer wird die Klage wegen vorei-
liger Selbstvornahme abgewiesen. Den Archi-
tekten verurteilt das Landgericht auf Zahlung
von Schadensersatz. Der Architekt geht in die
Berufung. Er macht geltend, es liege eine so-
genannte gestorte Gesamtschuld vor. Wenn
der Bauunternehmer wegen voreiliger Selbst-
vornahme nicht hafte, dann kénne der Archi-
tekt beim Bauunternehmer keinen Ausgleich
nehmen. Deshalb sei der Anspruch des Bau-
herrn gegen den Architekten um den Verursa-
chungsanteil des Bauunternehmers zu redu-
zZieren.

Der Architekt hat auch in der Rechtsmit-
telinstanz keinen Erfolg. Fir ihn bleibt es bei
der vollen gesamtschuldnerischen Haftung.
Der Architekt kann sich nicht darauf berufen,
der Bauunternehmer sei wegen des ihm zu-
nachst zustehenden Nachbesserungsrechtes
in seinen Rechtsbeziehungen zum Bauherrn
begiinstigt und der Bauherr habe dieses Nach-
besserungsrecht des Bauunternehmers durch
die voreilige Selbstvornahme vereitelt. Anspri-
che gegen den Unternehmer werden nicht zum
Schutz des Architekten geltend gemacht. Des-
halb bleibt dem Architekten der Einwand ver-
sagt, der Bauherr hétte sich durch einen recht-
zeitigen Zugriff beim Unternehmer befriedigen
kénnen und missen.

Das Urteil entspricht der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Wenn ein Mangel sowohl
auf einen Planungsfehler des Architekten als
auch auf einen Ausfiihrungsfehler des Bauun-
ternehmers zuriickzufiihren ist, kann der Bau-
herr grundséatzlich frei wahlen, wen er in An-
spruch nimmt. Das gilt auch, wenn der Bauun-
ternehmer durch das ihm zunéchst zustehende
Mangelbeseitigungsrecht privilegiert ist. An-
ders als der Bauunternehmer schuldet der Ar-
chitekt kein mangelfreies Bauwerk als solches,
sondern (nur) das ,Entstehenlassen” eines
mangelfreien Werkes. Kommt es aufgrund ei-
nes Planungsfehlers zu einem Mangel am
Bauwerk, hat sich die mangelhafte Architekten-
leistung (Planung) schon im Bauwerk nieder-
geschlagen. Die mangelhafte Planung kann
dann nicht mehr nachgebessert werden. Im
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Unterschied zum ausfuhrenden Bauunterneh-
mer braucht der Bauherr dem Architekten
deswegen keine Frist zur Nachbesserung zu
setzen. Beim Architekten kann der Bauherr so-
fort Schadensersatz verlangen.

Rechtsanwalt Dr. Hartwig Schafer

5. Architektenrecht: Wann besteht Ver-
zug eines Planers mit der Planvorla-
ge? Und: Kommt es dabei auf die
technischen Schwierigkeiten der Pla-
nungsaufgabe an?

Verzug des Planers mit der Vorlage der Pla-
nung setzt voraus, dass im Vertrag dafur
ein Termin vereinbart ist. Allein daraus,
dass das geplante Bauwerk zu einem be-
stimmten Termin fertig gestellt sein muss,
kann kein Termin fir die Vorlage der Pla-
nung abgeleitet werden, wenn deren Erstel-
lung umfangreiche Versuche erfordert.

OLG Celle, Urteil vom 06.01.2011 - 16 U 37/10

Der Entscheidung des OLG Celle lag eine ver-
zbgerte Vorlage einer Planung fiir einen Bau
zur EXPO 2000 in Hannover zugrunde. Die
auftraggebende Klagerin nimmt die Beklagten,
eine Planungsgemeinschaft, auf Schadenser-
satz wegen behaupteter Schlechterfiillung ei-
nes Architektenvertrags in Anspruch. Gegen-
stand des Vertrags war die Planung und Er-
richtung der ,GrofRdachkonstruktion Am Her-
messee* fur die EXPO im Jahr 2000. Die Kl&-
gerin bezifferte wegen angeblicher Fehlpla-
nungen der Beklagten und wegen erforderli-
cher Nachberechnungen sowie wegen der
hierdurch eingetretenen zeitlichen Verzége-
rungen einen Schaden von etwa 1,8 Mio. Euro.
Das Landgericht Hannover wies die Klage ab.
Die Klagerin ging in Berufung zum OLG Celle
und scheiterte erneut:

Das Oberlandesgericht konnte keine Pflicht-
verletzung der Architekten feststellen. Zu kl&-
ren war, ob die Beklagten pflichtwidrig und
verzogert Plane vorgelegt und dadurch den
Verzbgerungsschaden bewirkt hatten. Im Aus-
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gangspunkt war es zwar die Pflicht der Beklag-
ten, eine prufbare statische Berechnung und
Planung vorzulegen, auf deren Grundlage das
Bauvorhaben durchgefiihrt werden konnte.
Unstreitig war in dem Rechtsstreit auch, dass
es aufgrund der durch den Prifingenieur vor-
zunehmenden Prifungen und der im Zuge der
Planungen dann auch notwendigen Windka-
nalversuche zu einer Verzdgerung in der Vor-
lage der letztendlich gepriiften Planungen um
mehrere Monate gekommen war. Im Architek-
tenvertrag war keine zeitliche Vorgabe enthal-
ten. Das ist bei Architekten- und Ingenieurver-
trdgen haufig zu beobachten, weil oftmals zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht
genau feststeht, wie sich die zeitliche Abfolge
gestalten soll. Haufig wird dann - wie auch hier
- auftraggeberseits argumentiert, die mit der
bauausfiihrenden Firma abgestimmten Termi-
ne sowie der Fertigstellungszeitpunkt seien
auch Grundlage des Architektenvertrags ge-
wesen. Allein dies aber reicht dem Landgericht
und Oberlandesgericht nicht, um fir die Be-
klagten etwa bindende und vertraglich Uber-
nommene Fristen als vereinbart anzunehmen.
Bestétigt wurde vom Oberlandesgericht nur,
dass vorliegend die Fertigstellung des Bau-
werks bis zur geplanten Eréffnung der EXPO
2000 zu bewerkstelligen war.

Der Fall weist dabei eine Besonderheit auf. Es
ging um kein Standardbauwerk, sondern um
ein in dieser Form einmaliges Bauwerk, um
das Betreten von statischem Neuland, fur das
es keine Vorerfahrungen gab, es gab damit ei-
nen hohen Planungsaufwand und dement-
sprechend auch einen hohen zeitlichen Druck.
All diese Umsténde waren beiden Parteien bei
Auftragserteilung bekannt. Man war sich be-
wusst, mit der Planung und Errichtung der
GroRdachkonstruktion aus Holz architektoni-
sches Neuland zu betreten. Es war daher
durchaus vorhersehbar, dass es im Zuge der
Planverwirklichung zu Schwierigkeiten kom-
men konnte. Daraus folgerte das Oberlandes-
gericht, dass die durch die Windkanalversuche
und die Prufungen des Prufingenieurs benotig-
te Zeit und die hierdurch eingetretene Verzo6-
gerung der Planvorlage nicht als Pflichtverlet-
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zung der Architekten gewertet werden kann.
Dabei lieR sich das Oberlandesgericht von
dem Eindruck leiten, dass es sich bei dem
Vorhaben bekanntermafien in statischer Hin-
sicht um eine ,Weltneuheit* handelte, die mit
den bisherigen Vorschriften der DIN nicht hin-
reichend zu berechnen war. Deshalb waren
hier auch die genannten Windkanalversuche
zur Verifizierung und Absicherung der Lastan-
nahmen erforderlich.

Fur Bauvertrdge, bei denen keine Termine
vereinbart sind, hat der Bundesgerichtshof
schon seit langerem klargestellt, dass der Un-
ternehmer im Zweifel nach Vertragsschluss mit
der Herstellung alsbald zu beginnen und sie in
angemessener Zeit zlgig zu Ende zu fihren
hat. Dabei ist die fir die Herstellung notwendi-
ge Zeit in Rechnung zu stellen. Mit Ablauf der
angemessenen Fertigstellungsfrist tritt Fallig-
keit ein (BGH, Urteil vom 08.03.2001 - VII ZR
470/99; BauR 2001, 946). Dort wie im vorlie-
genden Fall missen - wenn der Vertrag eben
keine ndheren Terminangaben enthalt - bei der
Beurteilung der angemessenen Fertigstel-
lungsfrist die Umstande des konkreten Falls
bertcksichtigt werden. Diese Umstande waren
im vorliegenden Fall ganz besondere.

Um hier mehr Verlasslichkeit zu erhalten und
sich nicht den Risiken eines langjahrigen Pro-
zesses mit schwer vorhersehbarem Ausgang
auszusetzen, sollten in die Vertrage in jedem
Fall terminliche Regelungen aufgenommen
werden. Wenn bei Abschluss des Architekten-
oder auch des Bauvertrages noch keine Ka-
lendertermine genannt werden konnen, so
kann man sich damit behelfen, dass immerhin
Ausfuhrungsdauern fir einzelne Tatigkeitsab-
schnitte verbindlich vereinbart werden. Damit
haben die Parteien dann fir sich geregelt, wel-
che Ausfiihrungsdauer ,angemessen“ sein
soll. Ist diese verstrichen und hat der Auftrag-
geber gemahnt, begrindet dies Verzug des
Auftragnehmers.

Rechtsanwalt Dr. Heiko Falk
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
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6. Austausch des Bar-Sicherheitseinbe-
halts gegen Biirgschaft bei Insolvenz
des Auftragnehmers

Der Umstand, dass Uber das Vermdgen des
Auftragnehmers ein Insolvenzverfahren er-
offnet worden ist, berechtigt den Auftrag-
geber nicht dazu, eine zur Abldsung eines
Sicherheitseinbehalts gestellte Gewahrleis-
tungsbirgschaft zuriickzuweisen und die
Auszahlung des Einbehalts zu verweigern.

BGH, Urteil vom 25.11.2010 - VIl ZR 16/10

Ein Auftraggeber nahm bei der Schlusszah-
lung Ende 2006 vereinbarungsgemalfd einen
5 %-igen Gewahrleistungseinbehalt vor. Nach
dem Bauvertrag kann der nicht verwertete Ba-
reinbehalt durch eine Gewahrleistungsbirg-
schaft abgel6st werden.

Ende 2007 wird Uber das Vermégen der Auf-
tragnehmerin das Insolvenzverfahren erdffnet.
Im Januar 2008 rigt der Auftraggeber fruchtlos
Mangel. Im August 2008 ubergibt der Insol-
venzverwalter eine Gewahrleistungsburgschaft
zur Ablésung des Bareinbehaltes, die der Auf-
traggeber aber umgehend zurticksendet. Auch
auf nochmalige Zusendung im September
2008 verweigert der Auftraggeber die Annah-
me der Burgschaft und die Auszahlung des
Einbehaltes. Durch die Insolvenz der Auftrag-
nehmerin sei der Sicherungsfall eingetreten.
Jedenfalls sei er wegen der Insolvenz so zu
stellen, als stiinde der Sicherungsfall unmittel-
bar bevor. Im Oktober 2008 riigt der Auftrag-
geber weitere Mangel.

Die Auftragnehmerin klagt auf Auszahlung des
Bareinbehaltes Zug um Zug gegen Ubergabe
der Burgschaft. Der Auftraggeber rechnet mit
Kostenvorschussanspriichen wegen der ge-
rugten Mangel auf. Das OLG Stuttgart gibt der
Klage statt. Der Bundesgerichtshof bestatigt
diese Entscheidung.

Der Auftraggeber kénne wegen der im Oktober
2008 gerugten Mangel den Austausch der Si-
cherheiten nicht mit dem Verweis auf den Ein-
tritt des Sicherungsfalls verweigern. Der Siche-

Rechtsanwalte

rungsfall setze einen auf Geldzahlung gerich-
teten Gewahrleistungsanspruch des Auftrag-
gebers voraus. An einem solchen Anspruch
fehle es hinsichtlich der im Oktober 2008 ge-
rigten Mangel. Sie waren zum Zeitpunkt der
Auszahlungsverweigerung noch nicht bekannt.

Wegen der im Januar 2008 gerlgten Méngel
kann zwar von einem auf Geldzahlung gerich-
teten Kostenvorschussanspruch ausgegangen
werden. Der Auftraggeber habe daher ent-
scheiden kdnnen, ob er die Ablésung des Si-
cherheitseinbehaltes durch die Gewéhrleis-
tungsburgschaft akzeptiert oder den Siche-
rungseinbehalt verwertet. Allerdings hétte er
sich dartiber unverziglich erklaren mussen.
Das ist nicht geschehen. Deswegen sei der
Auftraggeber zur Annahme der Birgschaft und
zur Auszahlung des Einbehaltes verpflichtet
gewesen. Die kommentarlose Riicksendung
der Blrgschaft stelle keine ausreichende Er-
klarung dar. Denn infolge der Insolvenz der
Auftragnehmerin  wollte der Auftraggeber
grundsatzlich keine Burgschaft mehr anneh-
men. Zu dieser Einschrénkung des Austausch-
rechts der Auftragnehmerin war der Auftrag-
geber aber nicht berechtigt. Zwar lasse das In-
solvenzverfahren die Vermutung zu, dass Ge-
wabhrleistungsanspriiche nicht mehr erfillt wer-
den. Das berechtigt den Auftraggeber aber
nicht per se dazu, den Sicherungseinbehalt
entgegen der vertraglichen Vereinbarung zu
behalten und eine Burgschaft abzulehnen.

Eine Gewahrleistungsburgschaft, mit der ein
Bareinbehalt abgeltst werden soll, kann zu-
rickgewiesen werden, wenn der Sicherungs-
fall eingetreten ist und die Verwertung des Ba-
reinbehaltes ausdricklich erklart wird. Diese
Erklarung ist auch abzugeben, wenn der Auf-
tragnehmer insolvent ist. Andernfalls muss die
Birgschaft angenommen und der Sicherheits-
einbehalt ausbezahlt werden.

Rechtsanwalt Christoph Sieg|
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7. Schadensersatz flr unberechtigte
Mangelrige

Der Hauptunternehmer kann gegeniber ei-
nem Subunternehmer zur Erstattung des
Aufwandes fur die Mangelprifung ver-
pflichtet sein, wenn er eine an ihn gerichte-
te Méngelrige des Bauherrn ungeprift an
den Subunternehmer weiterreicht.

LG Essen, Urteil vom 27.04.2010 - 12 O
393/08

Ein Hauptunternehmer beauftragte einen Sub-
unternehmer mit Malerarbeiten an einer
Sprinkleranlage. Nach Fertigstellung und
Schlussrechnungslegung der Malerarbeiten
leitete der Hauptunternehmer ohne eigene
Prufung eine (unberechtigte) Mangelrige des
Bauherrn an den Subunternehmer weiter. Der
Subunternehmer Uberprifte seine Werkleis-
tung vor Ort und stellte dem Hauptunterneh-
mer seinen zweistlindigen Arbeitsaufwand ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer in Rechnung. Der
Hauptunternehmer hielt an seiner Mangelan-
zeige fest und verweigerte jegliche Zahlungen.
Mit seiner Klage begehrte der Subunternehmer
vom Hauptunternehmer neben der Zahlung
restlichen Werklohns auch die Erstattung sei-
ner Aufwendungen fur die Prifung der Mangel-
rige.

Mit Erfolg! Das Gericht kommt sachverstandig
beraten zu dem Ergebnis, dass der Subunter-
nehmer seine Leistungen mangelfrei ausge-
fuhrt hat. Der Subunternehmer kann daher die
Zahlung restlichen Werklohns beanspruchen.
Daruber hinaus kann er vom Hauptunterneh-
mer auch Ersatz seiner Aufwendungen fiir die
Prifung der unberechtigten Mangelriige ver-
langen. Dem Subunternehmer steht kein ver-
traglicher Erstattungsanspruch zu. Fur die Pri-
fung der Méngelrige war zwischen den Betei-
ligten kein Entgelt vereinbart worden. Der (ver-
gebliche) Prifaufwand des Subunternehmers
ist aber im Wege eines Schadensersatzan-
spruches nach 8§ 280 Abs. 1 BGB vom Haupt-
unternehmer zu erstatten. Der Hauptunter-
nehmer durfte sich nicht allein auf die Mangel-
rige des Bauherrn verlassen, sondern hatte

Rechtsanwalte

gegeniiber dem Subunternehmer die vertragli-
che Nebenpflicht, die Mangelrige selbst zu
Uberprifen. Hatte er das getan, hatte er deren
fehlende Berechtigung festgestellt. Der Haupt-
unternehmer hat daher fiir den durch die unbe-
rechtigte Mangelriige entstandenen Schaden
des Subunternehmers einzustehen - hier der
zweistiindige Arbeitsaufwand. Auf den in An-
satz gebrachten Stundensatz kann der Subun-
ternehmer allerdings keine Umsatzsteuer be-
aufschlagen. Schadensersatzleistungen liegt
kein Leistungsaustausch zu Grunde, so dass
die Umsatzsteuerpflicht regelmafig entfallt.

Die Entscheidung zeigt, dass Mangelriigen
nicht leichtfertig erhoben bzw. an den Ver-
tragspartner durchgestellt werden dirfen. Das
zwischen Vertragspartnern bestehende Gebot
der Ricksichtnahme erfordert, dass der Auf-
traggeber vor einer Inanspruchnahme seines
Auftragnehmers das Vorliegen eines Mangels
sorgfaltig Gberprift. Das Mal3 der Sorgfalts-
pflicht bestimmt sich nach den jeweiligen Er-
kenntnisméglichkeiten des Rigenden. Fir den
fachlich versierten Auftraggeber gelten daher
strengere Anforderungen als fir den privaten
Bauherrn. Lasst der Auftraggeber seine Sorg-
faltspflichten schuldhaft au3er Acht, kann der
Auftragnehmer nach 8§ 280 Abs. 1 BGB Ersatz
seiner Aufwendungen fur die Prifung der Man-
gelrige verlangen.

Rechtsanwalt Torsten Boekhoff

8. Die Haftung nach GSB/BauFordSiG
trifft auch den faktischen Geschafts-
fihrer

a) Wird Baugeld vom Baugeldempfanger
zweckwidrig verwendet und handelt es sich
um eine juristische Person, haftet hierfir im
Falle des Verschuldens auch der gesetzli-
che Vertreter.

b) Es ist zu beriicksichtigen, dass die Ge-
schéaftsfuhrer einer GmbH fir einen vor-
satzlichen Verstol3 gegen 81 GSB (jetzt:
BauFordSiG) gegeniber dem betroffenen
Bauglaubiger haften und diese Haftung
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auch den faktischen Geschaftsfihrer bzw.
den verantwortlichen Prokuristen oder Ge-
neralbevollméachtigten trifft.

OLG Hamburg, Beschluss vom 09.09.2009 -
11 U 148/08

Der Auftragnehmer des zugrunde liegenden
Beschlusses hat fir eine GmbH als Generalun-
ternehmerin Sanierungsarbeiten an einem Ge-
baude in Berlin ausgefiihrt. Die GmbH ist
rechtskraftig verurteilt worden, an den Auftrag-
nehmer restlichen Werklohn in Héhe von
€ 2.500.000,00 zu zahlen. Daraufhin wurde
Uber das Vermdégen der GmbH das Insolvenz-
verfahren eroffnet. Da nach Auskunft des In-
solvenzverwalters die zur Tabelle angemeldete
Forderung im Rahmen des Insolvenzverfah-
rens nicht in nennenswerter Weise bedient
werden wirde, erhob der Auftragnehmer Klage
gegen den Generalbevollmachtigten der
GmbH und den im Handelsregister eingetra-
genen Geschaftsfihrer wegen Baugeldverun-
treuung.

Im Prozess gelang dem Auftragnehmer der
Nachweis, dass der GmbH Kredite Uber
€ 16.600.000,00 gewahrt worden waren, die
Uber eingetragene Grundschulden gesichert
waren. Nach Abzug des zum Erwerb des
Grundstiicks geleisteten Kaufpreises verblieb
ein Baugeld in Hb6he eines Betrages von
€ 10.900.000,00. Es war also Baugeld in einer
Hohe von der GmbH empfangen worden, die
die Forderung des Auftragnehmers Uberstieg.
Die Beklagten trugen nun die Beweislast dafir,
dass das gesamte Baugeld in der Baustelle
geblieben war, d. h. nur fur Nachunternehmer
und Lieferanten verwendet worden war.

Diesen Beweis konnten die Beklagten nicht
erbringen, so dass nach der standigen Recht-
sprechung davon auszugehen war, dass die
Beklagten das Baugeld baugeldwidrig verwen-
det hatten. Die Beklagten haben hiergegen
eingewandt, sie seien fir das Baugeld nicht
zustandig gewesen und hatten keine Kenntnis
von seiner Verwendung gehabt.

Rechtsanwalte

Die Beklagten wurden dennoch zur Zahlung
des gesamten restlichen Werklohns verurteilt,
da die Geschéftsfiuihrer einer GmbH fir einen
vorsatzlichen Verstoll gegen 81 GSB/
BauFordSiG gegeniiber dem betroffenen Bau-
glaubiger haften und diese Haftung auch den
faktischen Geschéftsfihrer bzw. den verant-
wortlichen Prokuristen oder Generalbevoll-
machtigten trifft. Wenn der Geschaftsfuhrer
keine genaue Kenntnis davon hat, in welcher
Hohe Zahlungen Baugeld sind, muss er bei je-
der Zahlung damit rechnen, dass es sich um
Baugeld handelt. Er nimmt damit einen Ver-
stoR gegen § 1 GSB/BauFordSiG billigend in
Kauf, so dass von einem bedingt-vorsatzlichen
Handeln auszugehen ist.

Mit diesem Beschluss des OLG Hamburg hat
die Rechtsprechung die in der Literatur schon
lange unstreitige Auffassung bestétigt, dass
neben dem Geschaftsfihrer auch alle anderen
Personen nach 8 1 GSB/BauFordSiG haften,
denen zur Vertretung der GmbH eine umfas-
sende Vollmacht erteilt wurde.

Rechtsanwaltin Susanne Losch

I. Leitsatze zum privaten Bau- und Ar-
chitektenrecht

1. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Ein-
haltung der anerkannten Regeln der
Technik

a) Soweit keine abweichende Beschaffen-
heitsvereinbarung getroffen wird, ist fur die
Einhaltung der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik deren Stand zum Zeit-
punkt der Abnahme oder - sofern eine sol-
che noch nicht erfolgt ist - des Schlusses
der letzten mindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz maf3geblich. Dies gilt un-
abhangig davon, ob sich die Anforderungen
nach dem Stand der Technik gegeniber
dem Zeltpunkt des Abschlusses des Werk-
vertrags erhoht oder verringert haben.
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b) Hat sich der Werkunternehmer im Vertrag
verpflichtet, das Werk mit einem uber den
Stand der Technik hinausgehenden Stan-
dard herzustellen, so kann er die Nachbes-
serung nicht allein deswegen als unverhalt-
nismafRig (im Sinn des §633 Abs.2 S.3
BGB a. F., § 275 Abs. 2 BGB n. F.) verwei-
gern, weil nach allgemeinem Erfahrungs-
wissen, auf welchem der Stand der Technik
beruht, die Gefahr eines mangelbedingten
Schadens am Bauwerk gering ist. Andern-
falls ware die Ausfuhrung des vereinbarten
héheren Standards regelmafig nicht durch-
setzbar, die Vereinbarung wirde leerlaufen.
Das berechtigte Interesse des Bestellers
am vertragsgemafRen Werk muss erst dann
zurlickstehen, wenn auch langfristig eine
auf die Schlechterfiullung zurtickzufihrende
Schadensentstehung ausgeschlossen ist.

OLG Nirnberg, Urteil vom 23.09.2010 - 13 U
194/08

2. Honorarberechnung bei Vereinbarung
des Mittelsatzes einer zu niedrigen
Honorarzone

Vereinbaren die Parteien des schriftlichen In-
genieurvertrags Uber die Tragwerksplanung
die Abrechnung nach Honorarzone II ,Mitte*
und wird dadurch das Mindesthonorar unter-
schritten, weil die Statik der Honorarzone Il
zuzuordnen ist, gilt das Mindesthonorar der
Honorarzone Il ,unten®.

OLG Stuttgart, Urteil vom 23.12.2010 - 10 U
15/09

3. Zum Sicherungszweck eine Birg-
schaft nach § 7 MaBV

Eine Birgschaft nach § 7 MaBV, die als Si-
cherheit dafur vereinbart wird, dass der Bau-
trager nach Baufortschritt geschuldete Zahlun-
gen entgegennehmen darf, ohne dass die
Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 S. 1 Nr.2 - 4
MaBYV vorliegen, sichert keine Anspriiche des
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Erwerbers auf Ersatz von Aufwendungen fir
die Beseitigung von Baumangeln.

BGH, Urteil vom 09.12.2010 - VIl ZR 206/09

4. Die Nachfristsetzung nach §648a
BGB a. F. kann nicht mit der Anforde-
rung der Sicherheit verbunden wer-
den

Eine Nachfrist zur Sicherheitsleistung kann
gemal §648a Abs.5 S.1, §643 S.1 BGB
a. F. erst dann wirksam gesetzt werden, wenn
die Frist zur Sicherheitsleistung, § 648a Abs. 1
BGB a. F., fruchtlos abgelaufen ist.

BGH, Urteil vom 20.12.2010 - VIl ZR 22/09

5. Zur Falligkeit einer nicht prufbaren
Schussrechnung

Ist eine Werklohnforderung des Auftragneh-
mers fallig geworden, weil der Auftraggeber
innerhalb einer Frist von zwei Monaten keine
Einwendungen gegen die Priufbarkeit der
Schlussrechnung erhoben hat, kann die Vorla-
ge weiterer, nicht prufbarer Schlussrechnun-
gen an der bereits eingetretenen Falligkeit der
Werklohnforderung nichts andern. Es findet ei-
ne Sachprifung statt, ob die Forderung be-
rechtigt ist.

BGH, Urteil vom 27.01.2011 - VIl ZR 41/10

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

Il. Leitsatze zum Vergaberecht

1. Ausschluss auch bei fehlenden, wenn
auch unbedeutenden Angaben

Auf der Grundlage der VOB/A 2006 muss die
Vergabestelle in den Grenzen des - hier nicht
gegebenen - Rechtsmissbrauchs ein Angebot
auch dann wegen Unvollstandigkeit zwingend
von der Wertung ausschlieen, wenn die feh-

Mandanten-Rundbrief Marz 2011 - SEITE 10



lende Angabe bedeutungslos erscheint (im
Fall: Herstellerangabe eines Telefaxgerates)
und Uberdies eine Position betrifft, die fir die
Wertung der Angebote unwesentlich ist (im
Fall: 0,02 % der Angebotssumme).

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 15.09.2010
-1 Verg 3/10

2. Zur Ausschreibung einer stufenwei-
sen Beauftragung

a) Macht ein potentieller Bieter mit seinem An-
trag an die Vergabekammer die vergabe-
rechtswidrige Auftragserteilung ohne vorhe-
rige Ausschreibung geltend, reicht es fur
die Darlegung eines drohenden Schadens
im Sinne des § 107 Abs. 2 GWB aus, dass
er sein Interesse an dem Auftrag bekundet
und vortragt, sein Tatigkeitsfeld umfasse
Auftrage der betreffenden Art.

b) Schreibt die Vergabestelle Architektenleis-
tungen ,mehrstufig” in der Weise aus, dass
zunéchst nur eine Leistungsphase beauf-
tragt wird, der Auftragnehmer sich aber
verpflichten muss, bei Bedarf alle weiteren
Leistungsphasen zu erbringen, ist mit der
Erteilung des Zuschlags das Vergabever-
fahren hinsichtlich des Gesamtauftrags be-
endet. Will die Vergabestelle spéater nicht
dem Zuschlagsbieter die weiteren Leis-
tungsphasen Ubertragen, muss sie, wenn
keiner der Ausnahmefédlle des § 5 Abs. 2
VOF 2006 vorliegt, erneut ein Verhand-
lungsverfahren mit vorheriger Vergabebe-
kanntmachung durchfuhren. Sie darf nicht
lediglich mit den Teilnehmern des friheren
Teilnahmewettbewerbs in Verhandlungen
eintreten; ein auf dieser Grundlage ge-
schlossener Vertrag ist nach § 101b Abs. 1
Nr. 2 GWB nichtig.

OLG Jena, Beschluss vom 19.10.2010 - 9
Verg 5/10

Rechtsanwalte

3. Wie sind die Kosten fiir den Bauleiter
zu kalkulieren?

Eine unzutreffende Preisangabe, welche zum
Ausschluss des Angebots fiihrt, liegt dann vor,
wenn ohne entsprechende Vorgabe im Leis-
tungsverzeichnis Kosten fur Bauleiter in die
Position Baustelleneinrichtung eingerechnet
werden.

OLG Minchen, Beschluss vom 10.11.2010 -
Verg 19/10

4, Zum Ausschluss wegen fehlender
Typenangabe

Verlangt der offentliche Auftraggeber die Be-
nennung eines Fabrikats, kann das Angebot
eines Bieters, welcher einen Hersteller, aber
keine Typenangabe benennt, nicht ohne Wei-
teres wegen fehlender Angaben ausgeschlos-
sen werden.

OLG Minchen, Beschluss vom 12.11.2010 -
Verg 21/10

5. Zum Akteneinsichtsrecht im Verga-
beverfahren

a) Ein Anspruch auf Akteneinsicht kann auch
dann bestehen, wenn ein Nachprifungsan-
trag im Ergebnis unzulassig oder unbe-
grindet ist. Es ist ein Gebot des fairen Ver-
fahrens und des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, dem Antragsteller angemessen Ein-
sicht in die Unterlagen der Vergabestelle zu
gewahren, die zur Beurteilung der Unzulés-
sigkeit oder Unbegriindetheit des Nachpri-
fungsantrags bedeutsam sein kénnen (hier:
Erlauterungen des Ingenieurbiros zum
strittigen Ausschluss des Angebots des An-
tragstellers). Akteneinsicht ist zu versagen,
soweit der Geheimnisschutz anderer Bieter
dagegen steht oder der Bieter ,ins Blaue*
Fehler oder moégliche Verstoé3e rigt, um mit
Hilfe der Akteneinsicht zusétzliche Informa-
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tionen zur Untermauerung blofRer substanz-
loser MutmalRungen zu erhalten.

b) Die pflichtwidrige Verweigerung von Akten-
einsicht durch die Vergabekammer enthin-
det den Antragsteller grundsétzlich nicht
von der Kostentragungspflicht, wenn er
nach Einsichtnahme in die relevanten Do-
kumente von der sofortigen Beschwerde
Abstand nimmt.

OLG Minchen, Beschluss vom 08.11.2010 -
Verg 20/10

Rechtsanwalt Dr. Helmerich Bornheim

IV. Verwaltungsrecht

1. ErschlieBungsanspruch gegen die
Gemeinde

Die gemeindliche ErschlieBungslast aus
§ 123 Abs. 1 BauGB kann sich ausnahms-
weise zu einer ErschlieBungspflicht ver-
dichten. Eine ErschlieBungspflicht nach
Treu und Glauben ist etwa zu bejahen,
wenn eine Gemeinde nach Erlass eines
qualifizierten Bebauungsplanes zu erken-
nen gibt, diesen Plan nicht verwirklichen zu
wollen und ihn ,auf Eis legt“, ohne den
Plan aufzuheben oder zu andern.

OVG Minster, Urteil vom 09.09.2010 - 2 A
3182/08

Der Klager ist Eigentiimer eines Grundstiickes
im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes.
Der Bebauungsplan sieht eine ErschlieRung
des Grundstiickes durch die Errichtung einer
Stichstral3e Uber zwei Grundstucke vor, die im
Privateigentum Dritter stehen. Der Klager
mochte sein Grundstiick entsprechend dem
Bebauungsplan bebauen, erhalt jedoch auf-
grund der fehlenden ErschlieBung keine Bau-
genehmigung. Die Gemeinde lehnt es ab,
Maflnahmen zur Verwirklichung der in dem
Bebauungsplan festgesetzten ErschlieBungs-
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stral3e zu ergreifen. Hiergegen wendet sich der
Klager mit seiner Klage.

Das Oberverwaltungsgericht gibt dem Klager
Recht. Zwar stellt es fest, dass Private grund-
satzlich keinen Anspruch auf die Herbeifiih-
rung einer Erschlielung durch die zusténdige
Kommune besitzen. Anders sehe es aber nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben aus,
wenn die Gemeinde selbst in ihrem Bebau-
ungsplan bestimmte ErschlieBungseinrichtun-
gen, z. B. offentliche Stral3en, festgesetzt hat.
In diesem Falle sei es der Gemeinde verwehrt,
den Bebauungsplan ,auf Eis zu legen“ und da-
durch die vorgesehene ErschlieBung zu verei-
teln, ohne die bei Aufgabe ihrer Planvorstel-
lungen notwendige Konsequenz zu ziehen und
den Plan - ggf. gegen Entschadigung gemaf
§ 42 BauGB - wieder aufzuheben. Demgegen-
Uber kénne sich die Gemeinde auch nicht dar-
auf berufen, dass dem Bau der o6ffentlichen
ErschlieBungsstralle das Privateigentum der
Nachbarn entgegenstehe, tber deren Grund-
stuck die StralRe laufen solle. Denn der Ge-
meinde sei es zumutbar, sich das notwendige
StraBenland gegebenenfalls durch Enteignung
der betroffenen Privateigentimer zu verschaf-
fen.

Das Urteil starkt bauwilligen Grundstucksei-
gentimern den Rlcken, deren noch nicht er-
schlossenes Grundstiick sich im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplanes befindet. Eine
Alternative zu dem auf Treu und Glauben ge-
stutzten ErschlieBungsanspruch gegen die
Gemeinde stellt das Angebot des Grund-
stiickseigentimers dar, die im Bebauungsplan
vorgesehene ErschlielBung selbst vorzuneh-
men (8 124 Abs. 3 BauGB). Lehnt die Ge-
meinde dieses Angebot ab, hat sie die Er-
schlieBung ebenfalls selbst durchzufiihren.

Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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2. Salvatorische Klausel im stadtebauli-
chen Vertrag

Die Gesetzesbindung der Gemeinde steht
einer Heilung von VerstoRen einer Folge-
kostenvereinbarung gegen die Vorgaben
des 8§11 Abs.1 S.2 Nr.3 BauGB auf der
Grundlage einer salvatorischen Klausel
nicht entgegen, die eine Vertragsbestim-
mung durch eine dem damit verfolgten
Zweck am néachsten kommende zulassige
Bestimmung vorsieht.

BVerwG, Beschluss vom 29.10.2009 - 9 B 9.10

Ein stadtebaulicher Vertrag zwischen einem
privaten Investor und einer Gemeinde sah un-
ter anderem vor, dass der Investor erhebliche
Zahlungen an die Gemeinde zu leisten hatte.
Laut dem stadtebaulichen Vertrag sollten die
Zahlungen infrastrukturelle MalRBnahmen*“ ab-
decken, die u. a. durch das Bauvorhaben aus-
geldst wurden. Als es Uber die Zahlungen zum
Streit kam, berief sich der Investor auf die Un-
wirksamkeit der entsprechenden vertraglichen
Vereinbarungen. Zur Begriindung verwies er
darauf, dass die von ihm zu tragenden Folge-
kosten keinen konkreten stadtebaulichen
MaRnahmen zuzuordnen waren, die Voraus-
setzung oder Folge seines Vorhabens waren.
Der Investor wollte auch nicht akzeptieren,
dass das Gericht die nichtige Folgekostenre-
gelung selbst durch eine zulédssige Vereinba-
rung ersetzte, die dem erstrebten Zweck der
unwirksamen Regelung am né&chsten kam.
Dem stehe das Gebot der GesetzmaRigkeit
der Verwaltung entgegen.

Das angerufene Bundesverwaltungsgericht
folgte diesen Bedenken nicht und erklarte eine
gerichtliche Anpassung der Zahlungsvereinba-
rungen in dem stadtebaulichen Vertrag fur
rechtens. Denn der Vertrag habe eine soge-
nannte salvatorische Klausel enthalten, wo-
nach im Falle der Unglltigkeit einer Bestim-
mung das zu gelten habe, was dem urspriing-
lich verfolgten Sinn der ungiltigen Regelung
am Besten entspreche. Dies berechtige das
Gericht, eigenstandig eine Ersatzregelung ge-
manR § 313 Abs. 3 S. 2 BGB festzulegen.

Rechtsanwalte

Mit dieser Entscheidung hat das Bundesver-
waltungsgericht das Risiko fir Kommunen ver-
ringert, dass die Uberwéalzung von Kosten, die
in keinem strengen kausalen Zusammenhang
mit einem Investitionsvorhaben stehen, zum
ersatzlosen Wegfall der entsprechenden Ver-
einbarungen mit dem Investor fuhrt. Denn in
den allermeisten Féllen enthalten stadtebauli-
che Vertrage salvatorische Klauseln, wie sie
dem Bundesverwaltungsgericht zur Prifung
vorlagen. Als Folge werden Investoren damit
zu rechnen haben, dass ihre kommunalen Ver-
tragspartner in noch grolRerem Umfang als
bisher ihre Bereitschaft zum Abschluss von
stadtebaulichen Vertrdgen von der Zahlungs-
bereitschaft des Investors abhangig machen
werden.

Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

V. Arbeitsrecht

Zur Notwendigkeit eines betrieblichen Ein-
gliederungsmanagements bei einer krank-
heitsbedingten Kiindigung

a) Bei einer krankheitsbedingten Kiindi-
gung tragt der Arbeitgeber die Darlegungs-
und Beweislast fur das Fehlen alternativer
Beschaftigungsmaoglichkeiten.

b) Ein betriebliches Eingliederungsmana-
gement ist auch dann erforderlich, wenn
ein Betriebsrat bzw. eine betriebliche Inte-
ressenvertretung gem. § 93 SGB IX nicht im
Unternehmen existiert.

c) Wenn ein Arbeitgeber behauptet, dass
ein Dbetriebliches Eingliederungsmanage-
ment entbehrlich sei, weil es wegen der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen des Ar-
beitnehmers kein positives Ergebnis er-
bracht hatte, so tragt er fir diese Behaup-
tung die Beweislast.

BAG, Urteil vom 30.09.2010 - 2 AZR 88/09
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Der Klager erkrankte an einem Wirbelsédulen-
schaden und sollte deshalb auf arztlichen Rat
nur noch korperlich leichte Arbeiten verrichten.
Bisher war er Vorarbeiter im Rohrleitungsbau.
Dem Klager wurde aus krankheitsbedingten
Grinden gekindigt. Die Beklagte fiihrte kein
betriebliches Eingliederungsmanagement
durch und hielt dies auch nicht fir erforderlich,
weil ein Betriebsrat im Unternehmen nicht be-
stand. Gegen die krankheitsbedingte Kindi-
gung erhob der Klager Kiindigungsschutzklage
und machte geltend, dass er anstelle seiner
bisherigen Tatigkeit als Sicherheitsbeauftragter
oder in der Materialverwaltung eingesetzt wer-
den kénne.

Das Bundesarbeitsgericht gab dem Klager
Recht und entwickelte in dieser Entscheidung
nochmals seine Grundsatze zur Darlegungs-
und Beweislast im Hinblick auf die Notwendig-
keit eines betrieblichen Eingliederungsmana-
gements. Das Bundesarbeitsgericht stellte
hierbei klar, dass eine krankheitsbedingte
Kindigung nur in Betracht kommt, wenn eine
Weiterbeschaftigung auf einem anderen freien
Arbeitsplatz nicht méglich ist. Ggf. misse der
Arbeitgeber unter Wahrnehmung seines Direk-
tionsrechtes gleichwertige, leidensgerechte
Arbeitsplatze freimachen. Das Fehlen alterna-
tiver Beschaftigungsmoglichkeiten habe der
Arbeitgeber darzulegen und zu beweisen.
Hierfur genugt zunachst einmal die pauschale
Behauptung, dass keine andere Beschafti-
gungsmaglichkeit bestehe. Der Arbeithehmer
habe dann darzulegen, wie er sich eine Ande-
rung seiner Beschaftigungsmdglichkeiten an
einem anderen Arbeitsplatz vorstellt. Das be-
triebliche Eingliederungsmanagement gem.
§ 84 Abs. 2 SGB IX ist nach Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts auch dann durchzufiih-
ren, wenn kein Betriebsrat bzw. keine betriebli-
che Interessenvertretung gebildet ist. Wenn
ein Dbetriebliches Eingliederungsmanagement
durchzufiihren ist, darf sich der Arbeitgeber im
Kindigungsschutzprozess auch nicht darauf
beschranken, lediglich pauschaliert vorzutra-
gen, dass es keinen leidensgerechten Arbeits-
platz fur den Arbeitnehmer gibt. Er hat viel-
mehr konkret darzulegen, warum weder eine

Rechtsanwalte

Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes noch
eine Anderung der Beschaftigungsmoglichkeit
denkbar ist.

Auch vor dem Hintergrund dieser BAG-
Entscheidung ist Arbeitgebern dringend anzu-
raten, in Fallen krankheitsbedingter Kiindigung
grundsatzlich vorher ein betriebliches Einglie-
derungsmanagement im Sinne von § 84 Abs. 2
SGB IX durchzufihren. Zwar ist das betriebli-
che Eingliederungsmanagement nach der
Rechtsprechung keine formelle Wirksamkeits-
voraussetzung fur die Kindigung, jedoch ist
die Gefahr grof3, dass Arbeitgeber schon aus
Grunden der geschilderten Darlegungs- und
Beweislast im  Kindigungsschutzprozess
scheitern.

Rechtsanwalt Dr. Frank Maier
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

VI.  Entscheidungen zum Arbeitsrecht

1. Privatnutzung des Dienstwagens
wahrend lang dauernder Arbeitsunfa-
higkeit

Raumt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
das Recht ein, den uUberlassenen Dienstwa-
gen privat zu nutzen, stellt dies einen geld-
werten Vorteil und Sachbezug dar. Der Ar-
beitnehmer kann nach § 275 Abs. 1 in Ver-
bindung mit §280 Abs.1 S.1, §283 S.1
BGB Nutzungsausfallentschédigung in HO-
he der steuerlichen Bewertung der privaten
Nutzungsmoglichkeit verlangen, wenn ihm
der Arbeitgeber das Fahrzeug vertragswid-
rig entzieht.

Der Klager ist bei der Beklagten als Bauleiter
beschéftigt. Die Beklagte stellt ihm arbeitsver-
traglich fir seine Tatigkeit einen Pkw ,auch zur
privaten Nutzung“ zur Verfugung. In der Zeit
vom 03.03.2008 bis einschliellich 14.12.2008
war der Klager arbeitsunfahig erkrankt. Sein
Entgeltfortzahlungsanspruch ~ endete  zum
13.04.2008. Auf Verlangen der Beklagten gab
er den Pkw am 13.11.2008 zurtick. Die Be-
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klagte Uberlie? dem Klager erst nach Wieder-
aufnahme der Arbeit am 18.12.2008 wieder ei-
nen Dienstwagen auch zur privaten Nutzung.
Der Klager verlangt Nutzungsausfallentschadi-
gung fir die Zeit vom 13.11. bis 15.12.2008.
Die Vorinstanzen haben die Klage abgewie-
sen.

Die Revision des Klagers war ohne Erfolg. Die
Gebrauchsilberlassung eines Pkw zur privaten
Nutzung ist zusatzliche Gegenleistung fir die
geschuldete Arbeitsleistung. Sie ist steuer- und
abgabenpflichtiger Teil des geschuldeten Ar-
beitsentgelts und damit Teil der Arbeitsvergu-
tung. Damit ist sie regelmafig nur so lange ge-
schuldet, wie der Arbeitgeber Uberhaupt Ar-
beitsentgelt schuldet. Das ist fur Zeiten der Ar-
beitsunfahigkeit, fir die keine Entgeltfortzah-
lungspflicht mehr nach 8 3 Abs. 1 EFZG be-
steht, nicht der Fall.

BAG, Urteil vom 14.12.2010 - 9 AZR 631/09

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Tobias Mosig

2. Weihnachtsgratifikation und vertrag-
lich vereinbarter Freiwilligkeitsvorbe-
halt

Leistet ein Arbeitgeber mehrere Jahre lang
ein Weihnachtsgeld an einen Arbeitnehmer,
ohne bei der Zahlung deutlich eine Bindung
fur die Zukunft auszuschlieBen, kann der
Arbeitnehmer aus diesem regelmaRigen
Verhalten grundsatzlich schliel3en, der Ar-
beitgeber wolle sich dauerhaft verpflichten.
Eine unklare oder intransparente allgemei-
ne Klausel im Arbeitsvertrag kann das Ent-
stehen eines zukiunftigen Rechtsanspruchs
nicht hindern.

Der seit 1996 bei der Beklagten als Diplom-
Ingenieur beschaftigte Klager erhielt zumindest
in den Jahren 2002 bis 2007 jeweils ein Weih-
nachtsgeld in Hoéhe eines Bruttomonatsver-
dienstes, ohne dass bei der Zahlung ein aus-
drucklicher Vorbehalt erklart worden war. We-
gen der Wirtschaftskrise verweigerte die Be-
klagte unter Hinweis auf eine Klausel im
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schriftlichen Arbeitsvertrag eine Zahlung fur
das Jahr 2008. Die Klausel lautet:

~Soweit der Arbeitgeber gesetzlich oder durch
Tarifvertrag nicht vorgeschriebene Leistungen,
wie Pramien, Zulagen, Urlaubsgeld, Gratifika-
tionen, Weihnachtsgratifikationen gewahrt, er-
folgen sie freiwillig und ohne jede rechtliche
Verpflichtung. Sie sind daher jederzeit ohne
Wahrung einer besonderen Frist widerrufbar.”

Mit seiner Klage hat der Klager die Zahlung ei-
nes Weihnachtsgeldes fur das Jahr 2008 ver-
langt. Die Beklagte hat die Auffassung vertre-
ten, der vertraglich vereinbarte Freiwilligkeits-
vorbehalt habe die Entstehung eines Weih-
nachtsgeldanspruchs verhindert. Das Arbeits-
gericht hat der Klage stattgegeben. Das Lan-
desarbeitsgericht hat sie auf die Berufung der
Beklagten abgewiesen.

Die Revision des Klagers war erfolgreich. Zwar
mag ein im Arbeitsvertrag klar und verstandlich
formulierter ,Freiwilligkeitsvorbehalt* einen zu-
kiinftigen Anspruch auf eine Sonderzahlung
ausschlie3en. Allerdings darf dieser als Allge-
meine Geschéaftsbedingung formulierte Vorbe-
halt nicht mehrdeutig, sondern muss klar und
versténdlich im Sinn des § 307 BGB sein. Die
von der Beklagten verwendete Klausel ist un-
klar und nicht eindeutig formuliert. Sie ist nicht
geeignet, das mehrfache, tatséchliche Erkla-
rungsverhalten des Arbeitgebers hinreichend
zu entwerten. Die Klausel kann auch so ver-
standen werden, dass sich der Arbeitgeber
aus freien Sticken zur Erbringung der Leis-
tung verpflichten wollte. Ferner setzt der vor-
behaltene Widerruf voraus, dass tberhaupt ein
Anspruch entstanden ist.

BAG, Urteil vom 08.12.2010 - 10 AZR 671/09

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Tobias Mosig
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VII.  Verdffentlichungen, Sonstiges
1. Dr. Helmerich Bornheim

Zur Kostenerstattungspflicht des Auftrag-
gebers im Wettbewerblichen Dialog nach
§ 3a Abs. 4 Nr.7 VOB/A 2009 (gemeinsam
mit Ass. iur. Cornelia Hahnel)
Vergaberecht 2010, S. 62 - 70

Im Jahr 2005 hat der Gesetzgeber in Umset-
zung der Vergabekoordinierungsrichtlinie der
Europdischen Gemeinschaft den Wettbe-
werblichen Dialog als ein Verfahren zur Ver-
gabe besonders komplexer Auftrage einge-
fuhrt. Ein Aspekt mit Konfliktpotential ist hierbei
der praktische Umgang mit der Kostenerstat-
tungspflicht des offentlichen Auftraggebers.

In dem Aufsatz in der Zeitschrift Vergaberecht
2010, S.62-70 beleuchten Dr.Helmerich
Bornheim und Frau Ass. iur. Cornelia Hahnel
diesen Problemkreis. Sie stellen fest, dass
nach wie vor Rechtsunsicherheiten bestehen,
und fordern, dass die Auftraggeber die ihnen
eingeraumten Handlungsspielrdume verant-
wortungsvoll und im Interesse aller Beteiligten
ausnutzen.

Rechtsanwalte

2. Rechtsanwalt Dr. Marian Klepper

Nachbarrechtlicher Entschadigungsan-
spruch: ,Kein Nachbarrecht auf Schmer-
zensgeld!"

IMR 2011, 32

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
23.07.2010 entschieden, dass der nachbar-
rechtliche Ausgleichsanspruch nach § 906
Abs. 2 S.2 nach BGB kein Schmerzensgeld
gewahrt. Eine Eigentimerin verklagte ein
Bergbauunternehmen auf Schmerzensgeld,
weil vom Bergbauunternehmen ausgehende
Erderschitterungen bei ihr zu psychischen
Problemen in Form einer Phobie sowie zur
Schlaflosigkeit und Angstzustanden gefihrt
hatten. Der BGH hat die Klage auf Schmer-
zensgeld abgewiesen.

In seiner Urteilsbesprechung stellt unser Dis-
seldorfer Kollege Dr. Marian Klepper die Be-
deutung der Entscheidung insbesondere fur
Bauinvestoren  heraus.  Nachbarrechtliche
Ausgleichsanspriiche wirden haufig aufgrund
von unvermeidlichen Larm- und Staubbeein-
trachtigungen geltend gemacht. Der Gedanke,
wegen dieser Belastungen Schmerzensgeld zu
verlangen, lage fir manche Nachbarn nahe.
Der hiermit verbundenen Ausuferung der wirt-
schaftlichen Risiken von Bauherrn sei der
Bundesgerichtshof mit Uberzeugender Be-
grindung entgegengetreten.

Wir stehen Ihnen selbstverstandlich zur nédheren Erlauterung der vorstehenden Entscheidun-
gen zur Verfugung und uberlassen Ilhnen auch gerne weiterfihrendes Material (Gesetzestexte,
Entscheidungen mit vollstdndigen Begrindungen, etc.).

- Heidelberg - Frankfurt - Berlin - DUsseldorf - Hamburg -
im Méarz 2011
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