Newsletter
2 / 2 0 1 0

mit Beitrigen zu:

Arbeitsrecht

Bau-, Architekten- und Ingenieurrecht
Handels- und Gesellschaftsrecht
Insolvenzrecht

IT- und Telekommunikationsrecht
Medizinrecht

Mietrecht

Vergaberecht

Versicherungsrecht

BRP aktuell

Fiir unseren Standort Stuttgart

konnten wir eine neue Kollegin
gewinnen: Frau Verena Gahn ist
seit dem 01.02.2010 spezialisiert
im Bereich Immobilienrecht,

gewerbliches  Mietrecht und
Maklerrecht titig.

Fiir unseren Standort Frankfurt
konnten wir ebenfalls eine wei-
tere Kollegin gewinnen: Frau Dr.
Nurten Balci, LL.M. Eur., ist seit
dem 01.03.2010 spezialisiert im
Bereich Bank- und Kapitalmarkt-
recht tétig.

Arbeitsrecht

1. Diskriminierung bei Stellenbeset-
zung aufgrund vermuteter Behinde-
rung

Normiertes Ziel des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
ist, Benachteiligungen wu.a. aus
Griinden einer Behinderung zu ver-
hindern oder zu beseitigen. Beschaf-
tigte diirfen dementsprechend nicht
wegen einer Behinderung benach-
teiligt werden. Dieses Benachteili-
gungsverbot gilt anerkanntermaBen
auch im Bewerbungs- und Einstel-
lungsverfahren. Deshalb darf ein
Arbeitgeber in einem Bewerbungs-
verfahren nur die Fragen stellen, an
denen er ein berechtigtes, billigens-
wertes und schiitzenswertes Interes-
se hat. Hieran fehlt es bei Fragen,
die zu einer Diskriminierung aus
Griinden u.a. der Behinderung fiih-
ren konnen. Das Fragerecht des Ar-
beitgebers hat das Bundesarbeitsge-
richt in einem Urteil vom 17.12.2009
weiter konkretisiert und einge-
schréankt: Danach kénnen in einem
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Bewerbungsgesprach gestellte Fra-
gen nach ndher bezeichneten ge-
sundheitlichen Beeintriachtigungen
darauf schlieBen lassen, dass der
Arbeitgeber nur vordergriindig nach
dem Vorliegen einer Krankheit, tat-
sdchlich aber dem Vorliegen einer
Behinderung fragt; Letzteres wire
nach den Regelungen des AGG un-
tersagt. Im entschiedenen Fall hatte
der Arbeitgeber den Bewerber kon-
kret gefragt, ob er psychiatrisch
oder psychotherapeutisch behandelt
werde und geduBert, bestimmte An-
zeichen beim Bewerber wiirden auf
eine chronische Erkrankung schlie-
Ben lassen. Der Argumentation des
Landesarbeitsgerichts, der Arbeit-
geber habe mit seinen Fragen und
AuBerungen nur auf das Vorliegen
einer Krankheit, nicht aber auf das
Vorliegen einer Behinderung ge-
zielt, ist das Bundesarbeitsgericht
nicht gefolgt. Die Begriindung des
Bundesarbeitsgerichts im Einzelnen
steht noch aus, aber bereits jetzt ist
folgendes Fazit zu ziehen: Vorsicht
im Bewerbungsverfahren bei Fra-
gen, die auf eine Diskriminierung
schlieBen lassen konnen.
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2. Betriebsiibergang bei Anderung
des Betriebskonzepts

In einem Urteil vom 17.12.2009
hat das Bundesarbeitsgericht eine
Klarstellung dazu getitigt, wann
ein Betriebsiibergang im Sinne von
§ 613 a BGB vorliegt: Danach ist
trotz weitgehend {ibernommener
sachlicher Betriebsmittel kein Be-
triebsiibergang anzunehmen, wenn
der Betriebserwerber aufgrund
eines verdnderten Betriebskonzepts
diese nur noch teilweise bendotigt
und nutzt. Dies soll jedenfalls dann
gelten, wenn der Betriebserwerber
erhebliche Anderungen in der Or-
ganisation und der Personalstruk-
tur des Betriebes eingefiihrt hat
und dadurch in der Gesamtschau
keine Fortfithrung des fritheren
Betriebes anzunehmen ist. In dem
entschiedenen Fall hatte ein Unter-
nehmen seine Kantinen zunichst
durch einen Betreiber bewirtschaf-
ten lassen, der die anzubietenden
Mittagessen im Unternehmen vor
Ort frisch zubereitete und hierfir
in jeder Kantine u.a. einen Koch
einsetzte. Dieses Betriebskonzept
stellte das Unternehmen um, indem
ein neuer Betreiber der Kantinen im
Unternehmen vor Ort nur noch die
zentral vorgefertigten Speisen auf-
wirmte und ausgeben lief; Koche
waren in den Kantinen nicht mehr
tatig. Das Bundesarbeitsgericht hat
in diesem Fall klargestellt, dass der
zunichst ausdriicklich vereinbarte
Betriebszweck des urspriinglichen
Kantinenbetreibers, die Verkosti-
gung der Unternehmensmitarbeiter
mit vor Ort frisch zubereiteten Spei-
sen, gravierend verdndert worden
sei. Betriebsmittel wie Kiiche und
Funktionsrdume nutzte der neue
Kantinenbetreiber aufgrund der un-
terschiedlichen Betriebs- und Ar-
beitsorganisation nicht mehr. Mit
den Kochen waren die fritheren
Arbeitspldtze mit pragender Funk-
tion weggefallen. Fazit: Werden
ein Betriebskonzept und in diesem
Zusammenhang Organisation und

Personalstruktur des Betriebes er-
heblich gedndert, kann bei einer
Gesamtschau eine Fortfithrung des
friitheren Betriebes zu verneinen
sein, so dass kein Betriebsiibergang
im Sinne von § 613 a BGB vorliegt.

3. Internet fiir den Betriebsrat

GemdB § 40 Abs. 2 des Betriebs-
verfassungsgesetzes hat der Ar-
beitgeber dem Betriebsrat u.a. fir
die laufende Geschiftsfithrung in
erforderlichem Umfang Informa-
tions- und Kommunikationstech-
nik zur Verfligung zu stellen. Je
nach betrieblichem Standard und
den Erfordernissen des Betriebsrats
kann hierzu der Zugang zum In-
ternet gehoren. Dies ist zu bejahen,
wenn der Betriebsrat bereits iiber
einen PC verfiigt, im Betrieb ein In-
ternetanschluss vorhanden ist, die
Freischaltung des Internetzugangs
zugunsten des Betriebsrats keine
zusitzlichen Kosten verursacht und
keine anderen entgegenstehenden
Interessen bestehen. Allerdings hat
das Bundesarbeitsgericht bislang
gefordert, dass der Internetzugang
fir den Betriebsrat aufgrund kon-
kreter betrieblicher Gegebenheiten
erforderlich sein sollte; allein die
Moglichkeit der schnelleren Infor-
mationsbeschaffung reichte dem
Bundesarbeitsgericht zur Begriin-
dung der Erforderlichkeit nicht
aus. Diese Rechtsprechung hat das
Bundesarbeitsgericht in einem Be-
schluss vom 20.01.2010 offenbar
aufgegeben: Kiinftig wird der Be-
triebsrat, der einen Zugang zum
Internet fordert, nicht mehr vor-
tragen miissen, dass und warum er
den Internetzugang aufgrund kon-
kreter betrieblicher Gegebenheiten
benotigt. Der Hinweis darauf, dass
der Internetzugang zwecks schnel-
lerer Informationsbeschaffung ge-
wiinscht ist, wird ausreichen.
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4. Kiindigungsfristen europarechts-
widrig

Die gesetzlichen Mindestkiin-
digungsfristen des § 622 BGB fiir
Arbeitsverhdltnisse richten sich
nach der Dauer der Betriebszuge-
horigkeit des Arbeitnehmers. Zeiten
der Betriebszugehorigkeit, die vor
Vollendung des 25. Lebensjahres
des Arbeitnehmers liegen, werden
nach der gesetzlichen Regelung
nicht beriicksichtigt. Der Europé-
ische Gerichtshof (EuGH) hat mit
Urteil vom 19.01.2010 entschieden,
dass diese Vorschrift gegen das
europarechtliche Verbot der Al-
tersdiskriminierung verstéft. Die
Nichtberiicksichtigung von Zeiten
der Betriebszugehorigkeit vor Voll-
endung des 25. Lebensjahres bei der
Berechnung der Kiindigungsfrist
benachteilige jiingere Arbeitneh-
mer. Den deutschen Gerichten hat
der EuGH aufgegeben, diese Rege-
lung ab sofort nicht mehr anzuwen-
den. Auch wenn es noch einige Zeit
dauern wird, bis der Gesetzgeber
§ 622 BGB den Vorgaben der euro-
pédischen Rechtsprechung entspre-
chend abindert, ist daher im Kiindi-
gungsfall bereits jetzt zu empfehlen,
auch Zeiten vor Vollendung des 25.
Lebensjahres in die Berechnung der
Kiindigungsfrist einzubeziehen.

Dr. Jirg Fecker,

Dr. Thomas Glockle, LL.M.,

Dr. Volker Nill, Dr. Betina Fecker,
Corinna Meier, Stuttgart

Susanne Boller, Frankfurt am Main

Bau-, Architekten- und
Ingenieurrecht

1. Wie sind Biirgschaften zuriickzu-
geben?

Vertragserfiillungshiirgschaften
werden regelméBig nach der Ab-
nahme im Austausch gegen Biirg-



schaften zur Sicherung von Min-
gelanspriichen vom Auftraggeber
an den Auftragnehmer zuriickge-
geben. Die Riickgabe der Biirgschaft
fiir Méngelanspriiche erfolgt dann
nach Ablauf der Gewéhrleistungs-
frist. Ublicherweise iibersendet der
Auftraggeber die Biirgschaftsur-
kunde entweder an den Auftragneh-
mer oder direkt an den Biirgen. Ab-
weichend von dieser Praxis hat das
Oberlandesgericht Celle in einem
Urteil vom 03.09.2009 festgestellt,
dass der Auftragnehmer die Biirg-
schaftsurkunde beim Auftraggeber
abholen miisse, soweit nichts abwei-
chendes vereinbart sei. Es liege eine
Hol-, keine Schickschuld vor.

Um als Auftragnehmer nicht ge-
zwungen zu sein, eine Biirgschafts-
urkunde beim Auftraggeber abzu-
holen, sollte angesichts des Urteils
des Oberlandesgerichts Celle ver-
traglich vereinbart werden, dass der
Auftraggeber eine zuriickzugebende
Birgschaftsurkunde an den Auf-
tragnehmer zu versenden hat. Die
bloBe Vereinbarung des § 17 Nr. 8
VOB/B reicht hierfiir nicht aus.

2. Riickzahlung des Vorschusses

Kommt der Auftragnehmer sei-
ner Pflicht zur Nachbesserung nicht
nach, so kann der Auftraggeber
von ihm einen Vorschuss auf die
voraussichtlich anfallenden Kosten
der Maingelbeseitigung verlangen.
Der Vorschuss ist zweckgebunden,
muss vom Auftraggeber also zur
Beseitigung der Mingel eingesetzt
und gegeniiber dem Auftragneh-
mer abgerechnet werden. Beseitigt
der Auftraggeber die Méngel nicht,
hat er dem Auftragnehmer den Vor-
schuss zu erstatten.

In einem Urteil vom 14.01.2010
hat der Bundesgerichtshof die Er-
stattungspflicht des Auftraggebers
konkretisiert: Zum einen hat der
Bundesgerichtshof festgestellt, dass

die Lange der Frist, innerhalb derer
der Auftraggeber den Vorschuss zur
Mingelbeseitigung einsetzen muss,
vom Einzelfall abhdngt. Der Auf-
traggeber miisse die Méngelbesei-
tigung nach Erhalt des Vorschusses
unverziiglich in Angriff nehmen,
wobei seine personlichen Verhilt-
nisse ebenso zu beachten seien
wie eventuelle Schwierigkeiten der
Nachbesserung. Aufgrund solcher
konkreten Schwierigkeiten sowie
eines zogerlich arbeitenden, vom
Auftraggeber mit der Abwicklung
der Mingelbeseitigung beauftrag-
ten Architekten hielt der Bundesge-
richtshof den Auftraggeber in dem
von ihm entschiedenen Fall auch
mehr als 1,5 Jahre nach Erhalt des
Vorschusses nicht fiir verpflichtet,
den Vorschuss zu erstatten, da die
Nachbesserung jedenfalls in die
Wege geleitet war. Zum anderen hat
der Bundesgerichtshof entschieden,
dass dem Auftraggeber die Moglich-
keit zustehen kann, statt des Vor-
schusses Schadenersatz zu fordern
und er dann mit dem Schadener-
satzanspruch gegen den Riickzah-
lungsanspruch des Auftragnehmers
aufrechnen kann. Ein Schadener-
satzanspruch besteht allerdings nur,
wenn der Auftraggeber den Mangel
schuldhaft, also fahrlédssig oder vor-
sdtzlich verursacht hat.

Dr. Rainer Laux, Ulrich Gentner,
Dr. Lars Knickenberyg,

Dr. Andreas Digel,

Angelika Frohwein LL.M. Eur.,
Stuttgart

Handels- und Gesell-
schaftsrecht

1. Notarielle Beurkundung einer
Geschéaftsanteilsabtretung in der
Schweiz

Das Landgericht Frankfurt am
Main hat mit Urteil vom 07.12.2009
die Frage bejaht, ob die notarielle Be-

urkundung des Verkaufs und der Ab-
tretung eines GmbH-Geschiftsanteils
durch einen Notar aus Basel (Schweiz)
dem Formerfordernis des § 15 Abs. 3
und 4 GmbHG geniigt. Es betonte je-
doch, dass sich seine Entscheidung
auf die Rechtslage vor Inkrafttre-
ten der Reform des GmbH-Rechts
zum 01.11.2008 bezieht. Mit Wir-
kung zum 01.11.2008 sei § 40 Abs. 2
GmbHG eingefiihrt worden, wonach
der Notar, der eine Geschiftsanteils-
ibertragung beurkundet hat, die
entsprechenden Anderungen in der
Gesellschafterliste vorzunehmen und
sie zum Handelsregister einzureichen
habe. Das Landgericht Frankfurt am
Main halt es fiir wahrscheinlich, dass
eine wirksame Anteilsiibertragung
unter Mitwirkung eines Baseler No-
tars nach Inkrafttreten der Reform
des GmbH-Rechts nicht mehr mog-
lich sei, weil der Baseler Notar kei-
ne Amtsbefugnisse in Deutschland
habe. Eine hochst- und obergericht-
liche Rechtsprechung zu dieser Frage
liegt bislang nicht vor. Bis zu einer
Klarung der Rechtslage bestehen so-
mit bei der Beurkundung von Ge-
schiftsanteilsabtretungen durch aus-
landische Notare erhebliche Risiken.

2. Treuwidrigkeit einer frithzeitigen
Entscheidung tiiber die Entlastung
eines GmbH-Geschéftsfiihrers

Mit Beschluss vom 04.05.2009
hat der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass die Entscheidung tiber die
Entlastung eines GmbH-Geschafts-
fithrers treuwidrig sei, wenn der
hieriiber zu fassende Gesellschaf-
terbeschluss zu einem Zeitpunkt
erzwungen werde, zu dem die Ge-
sellschafter zwar von der Pflicht-
verletzung erfahren haben, aber
noch nicht beurteilen kdonnen, ob
der Gesellschaft ein Schaden zuge-
fiigt wurde und die Entlastung nur
dazu diene, dem Geschaftsfiihrer
die Verantwortung fiir sein Verhal-
ten zu erlassen und eine weitere Un-
tersuchung zu verhindern.
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3. Haftung bei Fortfithrung des
wesentlichen Unternehmenskerns

GeméiB § 25 Abs. 1 HGB haftet der
Erwerber eines Unternehmens fiir
alle im Betrieb des Unternehmens
begriindeten Verbindlichkeiten,
wenn er das Unternehmen unter
der bisherigen Firma fortfiihrt. Mit
Beschluss vom 07.12.2009 hat der
Bundesgerichtshof entschieden,
dass eine solche Haftung nicht nur
dann in Betracht komme, wenn das
gesamte Unternehmen fortgefiihrt
werde. § 25 Abs. 1 HGB sei auch
einschligig, wenn nur ein Teil des
Unternehmens fortgefiihrt werde,
sofern dieser Teil aus Sicht des maB3-
geblichen Rechtsverkehrs den den
Schwerpunkt des Unternehmens
bildenden wesentlichen Kernbereich
darstellt. Fiir die Frage, ob der we-
sentliche Kernbereich eines Unter-
nehmens fortgefiihrt werde, komme
dem Wert der Unternehmensteile
maBgebliche Bedeutung zu.

4. Schadenersatzanspruch einer
GmbH wegen Verfiigung ihres Al-
leingesellschafters

Mit Urteil vom 26.10.2009 hat der
Bundesgerichtshof iiber den Scha-
denersatzanspruch  einer GmbH
gegen ihren fritheren Alleingesell-
schafter-Geschiftsfiihrer entschie-
den. Hintergrund war die Teilriick-
zahlung eines Darlehens durch die
Gesellschaft an den Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer. Das mit einer Frist
von drei Monaten kiindbare Darle-
hen wurde ohne Einhaltung der Kiin-
digungsfrist an den Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer zuriickgezahlt. Der
Bundesgerichtshof hat einen Scha-
denersatzanspruch der Gesellschaft
verneint, da der Geschéiftsfithrer
zum Zeitpunkt der Uberweisung
Alleingesellschafter der GmbH war.
Eine Pflichtverletzung des Ge-
schiftsfiihrers liege nicht vor, wenn
dem schédlichen Verhalten -eine
Weisung der Gesellschafter zugrun-
de liege und der Geschéftsfiihrer

durch deren Befolgung nicht gegen
gesetzliche Pflichten verstoBe. Diese
Grundsétze wiirden erst recht gel-
ten, wenn die Gesellschaft nur einen
Gesellschafter habe. VerstdBe ge-
gen Kapitalschutzvorschriften oder
Massesicherungspflichten lagen im
entschiedenen Fall nicht vor.

Dr. Werner Renaud,

Achim Kinzelmann, Dr. Detlef Koch,
Dr. Ulrich-Peter Kinzl, Lisa Ames,
Daniela Kramer-Rentz, Stuttgart

Insolvenzrecht

1. Haftung des GmbH-Geschéafts-
fithrers fiir Insolvenzgeldzahlungen
der Bundesagentur fiir Arbeit

In einem Urteil vom 17.09.2009 hat
der Bundesgerichtshof die Haftung
des GmbH-Geschiftsfihrers fir
Insolvenzgeldzahlungen der Bun-
desagentur fiir Arbeit dem Grunde
nach bejaht. Voraussetzung fiir die
Haftung ist, dass der Geschaftsfiih-
rer den Insolvenzantrag verspitet
stellt (Insolvenzverschleppung). Al-
lerdings hat der Bundesgerichtshof
sehr hohe Anforderungen an den
Nachweis gestellt, dass die verspi-
tete Antragstellung fiir den Schaden
der Bundesagentur fir Arbeit (die
Zahlung von Insolvenzgeld) ursiach-
lich ist. Der Geschéftsfithrer kann
gegen den Anspruch der Bundes-
agentur fiir Arbeit also einwenden,
auch bei rechtzeitiger Stellung des
Insolvenzantrages hitte Insolvenz-
geld gezahlt werden miissen. Denn
soweit die sozialrechtlichen Voraus-
setzungen des § 183 SBG III erfillt
sind, ist Insolvenzgeld auch dann zu
zahlen, wenn der Insolvenzantrag
rechtzeitig gestellt wird. Ein Scha-
den entsteht der Bundesagentur fiir
Arbeit durch die verspdtete Stel-
lung des Insolvenzantrags folglich
nur dann, wenn eine rechzeitige
Antragstellung dazu gefiihrt héat-
te, dass Insolvenzgeld nicht oder in
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geringerem Umfang hétte gezahlt
werden miissen. Dies ist nur dann
der Fall, wenn entweder bei rechzei-
tiger Antragstellung die Geschéfts-
tatigkeit des Unternehmens alsbald
beendet worden wire oder wenn
die Forderungen der Arbeitnehmer
noch aus Mitteln der Gesellschaft
hitten befriedigt werden konnen. Im
Regelfall fihrt der Insolvenzantrag
aber nicht zur sofortigen Einstel-
lung der Geschiftstatigkeit und zur
Auflosung der Arbeitsverhiltnisse,
sondern zum Versuch, das Unter-
nehmen bis zur Entscheidung tiber
den Insolvenzantrag fortzufiihren.
Der Insolvenzverwalter wird in die-
sem Zeitraum in der Regel von § 183
SGB III Gebrauch machen, um vor-
handene Mittel fiir andere Zwecke
als fiir Lohnzahlungen zur Verfii-
gung zu haben. Die Bundesagentur
fiir Arbeit muss nachweisen, dass
der Insolvenzverwalter anders ge-
handelt hitte. Dieser Nachweis wird
in der Regel nicht gelingen. Eine
Haftung des GmbH-Geschiftsfiih-
rers fiir Insolvenzgeldzahlungen der
Bundesagentur fiir Arbeit ist damit
nur in seltenen Fillen méglich.

2. Kein Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners bei Erbrin-
gung einer kongruenten Gegenleis-
tung

Ein Schuldner handelt in der Re-
gel nicht mit Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatz im Sinne des Insol-
venzanfechtungsrechts, wenn er
eine kongruente (d.h. geschuldete)
Gegenleistung fiir die von ihm emp-
fangene Leistung erbringt, welche
zur Fortfithrung seines eigenen Un-
ternehmens notig ist und damit den
Glaubigern im Allgemeinen niitzt.
Dieser Grundsatz gilt nach einem Be-
schluss des Bundesgerichtshofs vom
16.07.2009 auch dann, wenn Schuld-
ner und Anfechtungsgegner Vor-
kasse fiir die von diesem erbrachten
Leistungen vereinbart haben.

Dr. Christian Wittmann, Stuttgart



IT- und Telekommuni-
kationsrecht

Achtung Abmahnung - Eltern haf-
ten fiir ihre Kinder und Nachbarn

In letzter Zeit werden wieder ver-
mehrt Musik- und Filmdownloads
abgemahnt. Die hiufig fiir Down-
loads verwendeten Peer-to-Peer
(P2P) oder File-Sharing-Netzwerke
haben die Besonderheit, dass auf
dem Rechner ein so genannter
Download-Ordner angelegt wird,
in dem ab der ersten Sekunde Da-
teiteile abgelegt werden. Diese sind
umgehend fiir andere Nutzer abruf-
bar, was zu einer widerrechtlichen
LVeroffentlichung” im Sinne des Ur-
heberrechts fiihrt. Haftbar gemacht
werden kann hierfiir der Inhaber des
Telefon- bzw. Internetanschlusses
selbst dann, wenn der Download
durch einen Dritten, z.B. Kinder
oder im Rahmen eines ungesicher-
ten Drahtlosnetzwerkes mitsurfende
Nachbarn erfolgt. In entsprechenden
Abmahnungen werden in der Regel
eine fiktive Lizenzgebiihr in Hohe
von bis zu 450,00 €/Lied sowie An-
waltskosten geltend gemacht.

Fiir weitere Informationen zur
Vorbeugung und zur Aufkldarung
von Kindern senden wir Thnen gerne
unser Informationsblatt ,Achtung
File-Sharing-Netzwerke® zu.

Dr. Thomas Weimann, Daniel Nagel,
Stuttgart

Medizinrecht

1. Privatkliniken an Plankranken-
hiusern

Zwei  gegenldufige  Entschei-
dungen der Landgerichte Hamburg
und Koln zeigen, dass der Ver-

band der privaten Krankenversi-
cherungen (PKV) massiv versucht,
gegen Ausgriindungen von Privat-
kliniken aus Plankrankenh&usern
vorzugehen. Hiufig griinden Plan-
krankenhiuser Privatkliniken, die
dann als GmbH gefiihrt werden, de-
ren Anteile der Trager des Plankran-
kenhauses hilt.

Die Privatklinik mietet abge-
grenzte Raumlichkeiten im Plan-
krankenhaus an, beispielsweise ein
bestimmtes Geschoss. Die betreffen-
de Geschossfliche wird entweder
mit eigenen Mitteln des Plankran-
kenhauses gebaut oder eine 6ffent-
liche Forderung zuriickbezahlt.
Arztliches Personal stellt die Privat-
klinik regelméBig nicht an, es wird
entweder vom Plankrankenhaus ge-
stellt oder durch Belegarztvertrige
an die Privatklinik gebunden. Pati-
enten werden ausdriicklich dariiber
informiert, dass sie sich im Plan-
krankenhaus behandeln lassen kon-
nen und dort auch die Mdoglichkeit
haben, bestimmte Wahlleistungen
in Anspruch zu nehmen, daneben
aber auch mit der eigenstindigen
Privatklinik einen Vertrag ab-
schlieBen kénnen. Die Abrechnung
und Behandlungsdokumentation
wird dann eigenstindig von der
Privatklinik durchgefiihrt. Bei der
Abrechnung legt die Privatklinik
héhere Sitze zugrunde als sie im
Plankrankenhaus gelten.

Der Verband der PKV fordert in
diesen Féllen regelméBig die Privat-
klinik dazu auf, gemaB § 17 Kran-
kenhausentgeltgesetz (KHEntG) die
Vergiitungsforderung herabzuset-
zen. § 17 KHEntG ist jedoch nur
anwendbar, wenn die Privatklinik
Teil des Plankrankenhauses ist. Der
Argumentation des PKV-Verbandes
hat sich das Landgericht Hamburg
in einer bislang nicht rechtskraf-
tigen Entscheidung angeschlossen,
wonach die Privatklinik gar nicht
selbst ein Krankenhaus betreibe,
sondern in Wirklichkeit das Plan-

krankenhaus weiterhin den Betrieb
gestalte. Es handele sich insofern
um einen Gestaltungsmissbrauch,
wenn die bisher vom Plankranken-
haus erbrachten Leistungen von der
Privatklinik erbracht und teurer
abgerechnet werden. Zu einer ent-
gegengesetzten Auffassung ist das
Landgericht Koln gelangt, das dem
Tréger eines Plankrankenhauses die
freie unternehmerische Entschei-
dung zubilligt, eine Privatklinik
zusédtzlich zum Plankrankenhaus zu
betreiben.

In Baden-Wiirttemberg hat der
Gesetzgeber in § 32 Landeskranken-
hausgesetz ausdriicklich gestattet,
eine Privatklinik in unmittelbarer
rdumlicher Ndhe zu einem Plan-
krankenhaus zu betreiben, wenn
die Privatklinik rdumlich, personell
und organisatorisch eindeutig vom
Plankrankenhaus abgegrenzt ist. Ob
diesen und weiteren gesetzlichen
Voraussetzungen ausreichend Rech-
nung getragen wird, ist bereits vor
Grindung einer Privatklinik an-
waltlich zu priifen.

2. Keine Anfechtungsbefugnis ge-
gen Zweigpraxisgenehmigung

Das Bundessozialgericht hat in
einer aktuellen Entscheidung dazu
Stellung bezogen, ob die an einem
Ort titigen Vertragsdrzte gegen die
Zulassung einer Zweigpraxis eines
Konkurrenten vorgehen kénnen. Im
konkreten Fall wurde einer ortho-
padischen Gemeinschaftspraxis die
Grindung einer Filiale in einem Ort
gestattet, der in einem benachbarten
Planungsbereich lag. Ein an diesem
Ort bereits niedergelassener Or-
thopéde klagte gegen diese Geneh-
migung. Das Bundessozialgericht
hat die Klage abgewiesen. Zwar
erachtete das Bundessozialgericht
die Genehmigung fiir rechtswidrig,
billigte dem klagenden Orthopédden
jedoch keine Anfechtungsberechti-
gung zu. Diese sei nur dann gegeben,
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wenn (1.) beide Vertragsiarzte im
selben rdaumlichen Bereich die glei-
chen Leistungen erbringen, (2.) fir
den Konkurrenten die Teilnahme an
der vertragsdrztlichen Versorgung
eroffnet bzw. erweitert und nicht
bloB ein weiterer Leistungsbereich
genehmigt wird und (3.) der ein-
tretende Konkurrent gegeniiber dem
bereits ansdssigen Vertragsarzt ei-
nen nachrangigen Status hat.

Die Leistungen der Zweigpra-
xis waren vergleichbar mit den
Leistungen des bereits niedergelas-
senen Orthopdden und die Zweig-
praxis befand sich auch rdumlich
in der Ndhe des Klédgers. Es fehlte
aber an der zweiten Voraussetzung:
Die Zweigpraxisgriinder waren be-
reits zuvor als Vertragsirzte zuge-
lassen. Sie durften auch ohne die
Zweigniederlassung Patienten aus
dem benachbarten Planungsbereich
behandeln. Es besteht insofern kein
Erstzugriffsrecht fiir die an einem
bestimmten Ort niedergelassenen
Vertragsarzte. Der allein faktisch
bessere Marktzugang reicht nicht
aus, um eine Anfechtungsberech-
tigung zu begriinden, da es keinen
Schutz vor Konkurrenz gibt. In der
Zweigpraxis sieht das Bundessozi-
algericht nicht einmal eine Teiler-
offnung der Teilnahme an der ver-
tragsdrztlichen Versorgung, weil die
Genehmigung der Zweigpraxis an
die bisherige Zulassung zur vertrag-
sarztlichen Versorgung ankniipft.

Weiter besteht kein gesetzlich an-
geordnetes Nachrangverhiltnis der
Zweigpraxisgriinder gegeniiber dem
bereits am Ort niedergelassenen
Kollegen. In der aktuellen Fassung
verlangt § 24 Abs. 3 Arzte-ZV kei-
ne Versorgungsliicke mehr, sondern
fordert u.a. eine ,Verbesserung*“ der
Versorgung. Es findet deshalb keine
Bedarfspriifung mehr statt. Die Aus-
legung des Begriffs ,Verbesserung*
ist umstritten. Das Bundessozialge-
richt deutet an, dass eine Verbesse-
rung der Versorgung beispielsweise

dann gegeben ist, wenn die Warte-
zeiten fir Patienten am Ort verkiirzt
werden, die Zweigpraxis andere
Abrechnungsziffern erbringen darf
oder - fiir den Ort neu - Abend-
bzw. Wochenendsprechstunden in
der Zweigpraxis angeboten werden.
Bei der Konkretisierung des Begriffs
der ,Verbesserung“ wird den Zu-
lassungsgremien ein Beurteilungs-
spielraum eingerdumt.

3. Beurteilungsspielraum der Zulas-
sungsgremien bei Sonderbedarfszu-
lassungen

Zwei aktuelle Entscheidungen des
Bundessozialgerichts beschiftigen
sich mit der Problematik von Son-
derbedarfszulassungen, die an fol-
gendem Fall illustriert werden soll:
Ein Facharzt fur Kinder- und Ju-
gendmedizin mit der Zusatzweiter-
bildung Kinderpneumologie bean-
tragt eine Sonderbedarfszulassung
in einer GroBstadt, in der bislang
noch kein Kinderpneumologe nie-
dergelassen ist.

Das Bundessozialgericht hob die
Bescheide und Urteile auf, welche
eine Sonderbedarfszulassung ge-
miB § 24 Satz 1 lit. b) Bedarfspla-
nungsrichtline fiir Arzte gewihrt
hatten. Allein der Umstand, dass in
dem Bereich noch kein Kinderpneu-
mologe niedergelassen war, reiche
zur Begriindung der Sonderzahlung
nicht aus. Das Bundessozialgericht
verlangt fiir eine Sonderbedarfszu-
lassung (1.) eine besondere Quali-
fikation des Arztes, (2.) einen dau-
erhaften Versorgungsbedarf in der
gesamten Breite des Schwerpunktes
der fakultativen Weiterbildung bzw.
der besonderen Fachkunde und
(3.) eine wirtschaftlich tragfahige
Praxis.

Beim zweiten Kriterium fehlte
nach Ansicht des Bundessozialge-
richts eine ausreichende Ermittlung
der Tatsachengrundlage durch die
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Zulassungsgremien. Deren Beurtei-
lungsspielraum erstrecke sich nicht
darauf, in welchem Umfang Ermitt-
lungen angestellt werden miissen.
Es sei hier zu beriicksichtigen, dass
zwar bestimmte EBM-Ziffern den
Kinderpneumologen vorbehalten
sind, aber gleichwohl Internisten
mit dem Schwerpunkt Pneumologie
auch berechtigt sind, Kinder und
Jugendliche bis zum 18. Lebensjahr
zu versorgen. Es miisse deshalb auf-
geklart werden, in welchem Umfang
in dem betreffenden Bereich Inter-
nisten tatsidchliche Kenntnisse be-
sitzen und eine entsprechende appa-
rative Ausstattung zur Versorgung
von Kindern und Jugendlichen im
pneumologischen Bereich vorhal-
ten. Unbeachtlich sei es dagegen,
wenn die Kassenérztliche Vereini-
gung in rechtswidriger Weise be-
stimmten Kinder- und Jugendérzten
eine Abrechnungsgenehmigung fiir
kinderpneumologische Leistungen
erteilt héatte. Deren Versorgungs-
leistungen seien bei der Ermittlung
des Versorgungsbedarfs nicht zu
berticksichtigen. Das Bundessozi-
algericht betont damit erneut den
Beurteilungsspielraum der Zulas-
sungsgremien, verlangt aber eine
umfassende  Tatsachenermittlung
als Entscheidungsgrundlage.

Hinsichtlich der dritten Voraus-
setzung tritt das Bundessozialge-
richt der Ansicht des Landesso-
zialgerichts ~ Nordrhein-Westfalen
entgegen und verlangt auch wei-
terhin die Priifung der wirtschaft-
lichen Tragfiahigkeit der Praxis. Die
gednderten Voraussetzungen fiir
die Zulassung auch einer Teilzeit-
tatigkeit als Vertragsarzt kénne nur
dann beriicksichtigt werden, wenn
ein entsprechender Antrag gestellt
wird. Dies hat zur Konsequenz, dass
der an der Sonderbedarfszulassung
interessierte Arzt priifen sollte, ob
er zumindest hilfsweise auch eine
hilftige  Sonderbedarfszulassung
beantragt. Freilich ist dies mit Kon-
sequenzen bei der Errechnung des



Regelleistungsvolumens  verbun-
den. Bei Stellung eines Antrages auf
Sonderzulassung muss deshalb auch
die wirtschaftliche Tragfahigkeit
dargestellt werden.

Dr. Ralf Kremer,
Dr. Christian Wittmann,
Prof. Dr. Hinner Schiitze, Stuttgart

Mietrecht

1. Kein Uberraschungseffekt bei
hohen Verwaltungskosten

Dass im gewerblichen Mietver-
héltnis Verwaltungskosten als Teil
der Nebenkosten vertraglich auf den
Mieter umgelegt werden, ist gin-
gige Praxis. Umso mehr verursachte
das Oberlandesgericht Koln daher
Irritationen, als es die Umlage der
»Kosten der kaufménnischen und
technischen Hausverwaltung“ in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen
dann fir unwirksam erachtete,
wenn die Verwaltungskosten ,ex-
orbitant® hoch seien und dies vom
Mieter nicht ansatzweise erkennbar
war. Dieser Auffassung erteilte der
Bundesgerichtshof in einem Urteil
vom 09.12.2009 eine klare Absage.
Die Umlegung von Verwaltungs-
kosten auf den gewerblichen Mieter
sei iiblich, so dass dieser sich nicht
darauf berufen kénne, von der Um-
lage tiiberrascht worden zu sein.
Auch die Hohe der Umlage im Ein-
zelfall fiihre nicht zu einer Unwirk-
samkeit der Umlagevereinbarung.
Der Mieter sei vor iiberhohten For-
derungen geschiitzt. Das allgemeine
Wirtschaftlichkeitsgebot verpflich-
te den Vermieter ohnehin, den Mie-
ter nicht mit tberfliissigen Kosten
zu belasten. Auch aus einer Diskre-
panz der Hohe der umgelegten Ver-
waltungskosten zu den monatlichen
Betriebskostenvorauszahlungen des
Mieters leitete der Bundesgerichts-
hof keine Unwirksamkeit der Umla-

gevereinbarung ab. Der Mieter diirfe
nicht ohne Weiteres darauf vertrau-
en, dass sich die tatsdchlich entste-
henden Kosten im Rahmen der von
ihm geleisteten Vorauszahlungen
hielten.

Mit seiner Entscheidung schafft
der Bundesgerichtshof Rechtssicher-
heit fiir den Vermieter. Halt er sich
im Rahmen des allgemeinen Wirt-
schaftlichkeitsgebotes und sorgt er
dafiir, dass sich die von ihm in An-
satz gebrachten Kosten im Rahmen
des Ortsiiblichen und Notwendigen
halten, kann er bei entsprechender
vertraglicher Vereinbarung die tat-
sichlich entstehenden Kosten auf
den Mieter umlegen. Der Mieter
kann sich nicht darauf berufen, eine
Klausel sei unwirksam, weil er die
Hohe der auf ihn entfallenden Ver-
waltungskosten nicht aus dem Ver-
trag ersehen konnte oder diese ho-
her sind als von ihm erwartet.

2. Gefahrenquelle Schriftform-
mangel

In einem Urteil vom 04.11.2009 hat
der Bundesgerichtshof zur Wahrung
der Schriftform bei einem Mietver-
tragsabschluss durch eine Aktienge-
sellschaft Stellung genommen. Mie-
terin war eine Aktiengesellschaft,
die laut Mietvertragstext durch
zwei Vorstandsmitglieder vertreten
werden sollte. Unterzeichnet wurde
der Vertrag aber nur durch einen der
Vorstdnde ohne jeden Vertretungs-
zusatz. Dies geniigte dem gesetz-
lichen Schriftformerfordernis des
§ 550 BGB nicht, so dass der Vertrag
trotz vereinbarter Festlaufzeit mit
gesetzlicher Frist kiindbar war. Der
Bundesgerichtshof entschied, dass
bei Unterzeichnung durch nur einen
der beiden Vorstinde nicht ersicht-
lich sei, ob die Urkunde vollstindig
ist oder ob es zur Wirksamkeit des
Vertrages noch einer weiteren Un-
terschrift bedurft hétte. Aufgrund

der gesetzlichen Regelungen des
Aktiengesetzes seien bei einer Ak-
tiengesellschaft nur simtliche Vor-
standsmitglieder gemeinschaftlich
zur Vertretung befugt, wenn der
Vorstand aus mehreren Personen
bestehe. Im entschiedenen Fall hit-
te daher das unterzeichnende Vor-
standsmitglied durch einen Ver-
tretungszusatz kenntlich machen
miissen, dass es auch fiir die tibrigen
Vorstandsmitglieder handelt.

Der Bundesgerichtshof fithrt mit
dieser Entscheidung seine Recht-
sprechung konsequent fort. Handelt
es sich bei einer Mietvertragspartei
um eine Gesellschaft oder eine Per-
sonenmehrheit, ist sorgfiltig darauf
zu achten, dass aus der Mietver-
tragsurkunde selbst hervorgeht, wer
unterzeichnen soll und ob derjenige
zugleich auch als Vertreter eines an-
deren handelt. Dies gilt fiir die Ge-
sellschafter einer BGB-Gesellschaft
ebenso wie fiir die Mitglieder einer
Erbengemeinschaft und fiir die Ver-
treter von Kapitalgesellschaften, so-
weit ihnen nur eine gemeinschaft-
liche Vertretungsbefugnis fiir die
Gesellschaft zusteht. Werden diese
Grundsédtze nicht beachtet, liegt
ein Schriftformmangel vor. Dieser
lasst zwar gemaB § 550 BGB die
Wirksamkeit des Mietvertrags als
solche unbertihrt. Er fiihrt jedoch
zum Verlust der Festlaufzeit mit
der Folge, dass sich z.B. der Erwer-
ber einer (vermeintlich) langfristig
vermieteten Immobilie einem jeder-
zeit kiindbaren Mietverhiltnis und
damit einer unsicheren Ertragslage
gegeniiber sieht.

Verena Gahn, Stuttgart
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Vergaberecht

1. Priméarrechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte

VerstoBt die ausschreibende Stel-
le im Vergabeverfahren zu Auf-
trigen oberhalb der so genannten
Schwellenwerte gegen Vergabevor-
schriften, konnen sich die Bieter
hiergegen vor den Vergabekammern
und -senaten zur Wehr setzen, um
den gewiinschten Auftrag selbst zu
erhalten oder jedenfalls die Chancen
hierauf zu erhohen. Vergleichbare
Moglichkeiten sollen Bieter nach
einer Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 13.01.2010
auch in Vergabeverfahren unterhalb
der Schwellenwerte haben: Nach
der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf ist der Auf-
traggeber verpflichtet, die fir die
Vergabe vorgegebenen Regeln (also
insbesondere VOB/A, VOL/A und
VOF) einzuhalten. VerstoBt er gegen
diese Regeln und fiihrt dies zu einer
Beeintrdchtigung der Chancen des
Bieters, den Zuschlag zu erhalten,
konne der betroffene Bieter die Ein-
haltung der Regeln verlangen. Da-
mit der Auftraggeber den Zuschlag
nicht auf das Angebot eines Kon-
kurrenten erteilt, habe der betrof-
fene Bieter die Moglichkeit, seine
Anspriiche mit einer einstweiligen
Verfligung zu sichern, fiir deren
Erlass das Zivilgericht (Amts- oder
Landgericht) zustandig ist.

Das Urteil vom 13.01.2010 geht
iber frithere Entscheidungen des
Oberlandesgerichts Diisseldorf und
anderer Gerichte hinaus, da das
Oberlandesgericht Diisseldorf ne-
ben den prozessualen Moglich-
keiten festgelegt hat, dass sich der
Auftraggeber an die Verfahrens-
ordnungen zu halten hat und eine
einstweilige Verfiigung nicht nur
dann erwirkt werden kann, falls der
Auftraggeber willkiirlich von den
Verfahrensregeln abweicht. Ein sol-

ches willkiirliches Abweichen, das
in den seltensten Fillen vorliegen
diirfte, wurde in der Vergangenheit
von einigen Gerichten zur Voraus-
setzung fiir den Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung gemacht.

2. Vergaberecht 2009/2010

Die Vergaberechtsreform 2009/
2010 hat zu umfangreichen Ande-
rungen des Vergaberechts gefiihrt.
Vorldufig abgeschlossen wurden die
Reformen in der Sitzung des Bun-
desrats Ende Mérz, bei der unter an-
derem Anderungen der Vergabever-
ordnung und damit Verweisungen
auf die VOB, VOL und VOF 2009
beschlossen wurden. Fiir ndhere In-
formationen fordern Sie bitte unsere
Mandanten-Information ,Vergabe-
recht 2009/2010“ an.

Dr. Lars Knickenberg, Stuttgart

Versicherungsrecht

Abtretung von Lebensversiche-
rungen mit Berufsunfihigkeits-
Zusatzversicherung wirksam

Lebensversicherungen werden
- hiufig zum Zweck der Kreditsi-
cherung - vom Versicherungsneh-
mer an Banken oder andere Dritte
abgetreten. Es war bislang in der
Rechtsprechung hochst umstritten,
ob die Abtretung der Anspriiche
aus Lebensversicherungsvertragen
auch dann wirksam ist, dass der
Versicherungsvertrag eine Berufs-
unfédhigkeits-Zusatzversicherung
beinhaltet.  Hintergrund  dieses
Meinungsstreits ist die gesetzlich
vorgesehene Unpfandbarkeit der
Anspriiche aus Berufsunfdhigkeits-
versicherungen, die auch eine Ab-
tretung der Anspriiche ausschlief3t.
Einige Gerichte hatten argumen-
tiert, das Abtretungsverbot beziig-

lich der Anspriiche aus der Berufs-
unfihigkeits-Zusatzversicherung
erfasse auch die Anspriiche aus
der Lebensversicherung. Der Bun-
desgerichtshof hat nun mit Urteil
vom 18.11.2009 entschieden, dass
Lebensversicherungen mit Berufs-
unfahigkeits-Zusatzversicherung
wirksam abgetreten werden kénnen.
Die Abtretung erfasse jedoch nur die
Anspriiche aus der Lebensversiche-
rung.

Dr. Volker Nill, Stuttgart
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