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Liebe Leserin, lieber Leser,

Einkiufe und Bankgeschifte werden mehr und mehr online getitigt. Das

selbstfahrende Auto soll kommen. Der Computer spielt in der Wertschop-
fungskette eine wesentliche Rolle und verdringt den Menschen aus vielen

Bereichen, in denen er sich bisher unersetzlich glaubte. Menschliche Arbeit

erhilt einen anderen Stellenwert. Wir tiberlassen dem Computer Entschei-
dungen, die wir bisher gewohnt waren, selbst zu treffen. Bei der Auswahl des

nichsten Urlaubsziels macht uns das Internet schon ungefragt einen Vor-
schlag, weil es gelernt hat, welches unsere Vorlieben sind. Entsprechendes gilt

bei der Informationsbeschaffung zu bestimmten Themen, was zu den soge-
nannten»Echokammernc fiihrt, die keinen kritischen Diskurs mehr zulassen.
Es wird daher dartiber zu reden sein, welche Entscheidungen wir kiinftig dem

Computer iiberlassen wollen und nach welchen Kriterien er diese Entschei-
dungen zu fillen hat. Soll der Computer etwa Personalentscheidungen treffen

und dabet ausschliefSlich Frauen auswihlen, weil er ngelernt« hat, dass in dem

betreffenden Beruf ausschliefflich Frauen beschiftigt sind oder nur Minner
fiir klassische »"Mannerberufe« oder soll er fiir eine gleichmifSige Geschlech-
terverteilung sorgen oder das Geschlecht bei seiner Entscheidung vollkom-
men ausblenden? Bei derartigen wertebasierten Entscheidungen muss der
Algorithmus die relevanten Werte und Priorititen berticksichtigen. Doch wird

der chinesische Programmierer den Computer mit denselben Daten fiittern

wie der amerikanische, der indische oder der mitteleuropiische? Wir diirfen

es nicht dem Zufall und der Willkiir des Programmierers iiberlassen, was der

Computer darf, was er nicht darf, welche Werte der Gesellschaft wichtig sind

und wie sie berticksichtigt und abgewogen werden miissen. Kiinstliche Intelli-
genz bedarf daher der Regulierung. Allerdings werden die Entscheidungen in

verschiedenen Gesellschaften je nach threm kulturhistorischen Hintergrund

unterschiedlich ausfallen und die kiinstliche Intelligenz kennt keine natio-
nalen Grenzen. Nationale Alleinginge werden daher nicht geniigen. Aber wir

haben mit dieser Debatte noch nicht einmal im Kleinen begonnen und in den

Koalitionsverhandlungen findet sich zu diesen Herausforderungen nichts. Es

werden vollig neue Geschiftszweige entstehen, die ebenfalls der Regulierung

bediirfen und Regeln zum Schutz der Verbraucher, Nutzer und des Geschifts-
verkehrs, zur Gestaltung der Rechtsbeziechungen und der Rechtsdurchset-
zung erfordern. Die Anderung der Arbeitswelt verlangt neue Antworten, um

grofie soziale Konflikte zu vermeiden. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, Geset-
ze zumachen, die ein friedliches Zusammenleben der Menschen miteinander

ermdglichen und organisieren. Einen Wildwuchs darf es in einem sozialen

und demokratischen Rechtsstaat nicht geben. Es ist hchste Zeit, diese wich-
tige Debatte zu fihren.
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SOZIALRECHT VERSUS VERGABERECHT ODER SOZIALVERGABERECHT

Immer wieder stellt sich die Frage, wann soziale

Dienstleistungen in einem wettbewerblichen Verfah-
ren ausgeschrieben werden miissen. Lange Zeit war
das nationale Recht hier durch eine strikte Trennung
von Sozial- und Wirtschaftsrecht geprigt. Diese wurde

jedoch in den letzten Jahren mehr und mehr aufgelést.
Wachsender Kostendruck und der Ruf nach Effizienz-
steigerungen haben dazu gefiihrt, dass wirtschafts-
und wettbewerbsrechtliche Elemente auch bei der
Erbringung von Sozialleistungen eine zunehmend

grofSere Rolle spielen. Damit hilt allerdings auch das

Vergaberecht Einzug in den Bereich des Sozialrechts.

1. Die Vergaberechtsreform 2016

Durch die letzte Vergaberechtsreform hat der gesetz-
liche und untergesetzliche Rahmen des Sozialverga-
berechts im Jahr 2016 eine strukturelle Neuordnung
erfahren. Die Kernelemente des Vergabeverfahrens
sind weiterhin im 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen (GWB) geregelt, allerdings nun
in einem weit gréfleren Umfang als zuvor. Konkreti-
sierungen erfahren diese Bestimmungen auf Verord-
nungsebene. Fiir den Bereich der Sozialvergabe sind
hier besonders die Bestimmungen der Vergabeverord-
nung (VgV) und der Konzessionsvergabeverordnung
(KonzVgV) relevant.

2. Anwendung des neuen europiischen Vergaberechts
auf dem Gebiet des Sozialrechts

Das Vergaberecht kommt grundsitzlich immer dann
zur Anwendung, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber
einen Gffentlichen Auftrag oder eine Konzession ver-
gibt. Neu im Hinblick auf den Anwendungsbereich
des Vergaberechts ist, dass auch die Vergabe von

Dienstleistungskonzessionen nunmehr dem verga-
berechtlichen Regelungsregime unterfillt. Grundle-
gende Voraussetzung fiir jedes dieser Vergaberegime
(Auftrag und Konzession) ist das Vorliegen einer exklu-
siven Auswahlentscheidung durch den Auftraggeber.
Grundsitzlich findet das Vergaberecht keine Anwen-
dung, wenn keine Auswahlentscheidung getroffen
wird. Eine Auftragsvergabe liegt nur vor, wenn der
beauftragte Wirtschaftsteilnehmer vom 6ffentlichen
Auftraggeber ausgewihlt wird. Das Gleiche gilt auch
fiir Dienstleistungskonzessionen. Eine vergaberecht-
lich relevante Auswahlentscheidung liegt damit nur
dann vor, wenn tatsichlich eine exklusive Auswahl-
entscheidung zwischen Konkurrenten getroffen wird.
Im Gesetzgebungsverfahren sorgte die Frage,
ob damit die Zulassung von Dienstleistungserbrin-
gern im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis dem
Vergaberecht unterfillt, fiir erhebliche Diskussionen.
Mit sozialrechtlichem Dreiecksverhiltnis in diesem
Sinne sind grundsitzlich alle sozialrechtlich ausge-
stalteten Leistungsbeziehungen gemeint, in denen es
um das Verhiltnis von Hilfeberechtigten, Leistungs-
erbringern und zustindigen offentlichen Leistungs-
und Kostentrigern geht. In die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Energie wurden deshalb die folgenden Hinweise auf-
genommen:
»Die Koalitionsfraktionen weisen [...| darauf hin, dass die
Anwendung des Vergaberechts auf die Leistungserbringung
im sogenannten sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisc, also
beispielsweise Dienstleistungen der medizinischen oder beruf-
lichen Rehabilitation, nicht einheitlich ist, sondern auch von
der spezialgesetzlichen Ausgestaltung der konkreten Rechts-
beziehungen zwischen Leistungstrédger, Leistungserbringer
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und Leistungsempfinger abhdngt. Auch im sogenannten
sozialrechtlichen Dreiecksverhdltnic kann je nach Fallkon-
stellation eine reine Zulassung von Dienstleistungen ohne
Beschaffungscharakter vorliegen, die nicht dem Vergaberecht
unterfallen, oder ein ffentlicher Auftrag, der eine Anwen-
dung des Vergaberechts notwendig macht. Eine pauschale
Ausnahme fiir Leistungen im »sozialrechtlichen Dreiecksver-
hdltniscvom Vergaberecht ist europarechtlich weder maglich
noch in der Sache gerechtfertigt.«

Eine pauschale Ausnahme vom Vergaberecht
fiir Leistung im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis
besteht mithin nicht. Soweit das geltende Sozialrecht
eine Auswahlentscheidung vorsieht oder im Einzel-
fall ermaglicht, ist es grundsitzlich erforderlich, ein
transparentes diskriminierungsfreies Vergabeverfah-
ren durchzufiihren. Riumt etwa ein Leistungstriger
einem Leistungserbringer das exklusive Recht ein, in
einem bestimmten Gebiet als einziger Anbieter Leis-
tungen zu erbringen oder sichert er durch konkrete
Vereinbarung gewisse Kontingente zu, muss dies im
Rahmen eines Vergabeverfahren erfolgen. Grundsitz-
lich muss aber kein Vergabeverfahren durchgefiihrt
werden, wenn ausschliefSlich der Leistungsempfinger
den Leistungserbringer auswihlt, wie das etwa im
Arzt-Patienten-Verhiltnis der Fall ist.

a) Offentlicher Auftraggeber

Das Vergaberecht verpflichtet in erster Linie dffent-
liche Auftraggeber. Offentliche Auftraggeber sind
neben Gebietskérperschaften, wie etwa Bund oder
Gemeinden, unter bestimmten Voraussetzungen auch
juristische Personen des oftentlichen oder privaten
Rechts. Unstrittig ist mittlerweile, dass auch die
Triger der gesetzlichen Sozialversicherung offentliche
Auftraggeber sind.

b) Abgrenzung dffentlicher Auftrag und Konzession

Fiir die Dienstleistungskonzession fand das formali-
sierte europiische Vergaberecht in der Vergangenheit
keine Anwendung. Daher entschied die Abgrenzung
zwischen entgeltlicher Beschaffung und Dienst-
leistungskonzession grundsitzlich auch iiber die
Anwendbarkeit des europiischen Vergaberechts. Ob
der Leistungserbringer im Dreiecksverhiltnis man-
gels Auswahlentscheidung oder mangels unmittel-
barer finanzieller Vergiitung keine vergaberechtlich
relevante Beschaffung war, konnte deshalb regelmi-
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8ig dahinstehen. Die Leistungen im sozialrechtli-
chen Dreiecksverhiltnis wurden hiufig pauschal als
Dienstleistungskonzessionen eingestuft und unter-
fielen damit nicht dem Vergaberecht. Dies ist durch
die neue Konzessionsrichtlinie nicht mehr der Fall.
Fehlt es an einer unmittelbaren entgeltlichen Vergii-
tung, kann es sich immer noch um eine Dienstleis-
tungskonzession handeln. Fiir die Vergabe von Kon-
zessionen gelten teilweise erleichterte Anforderungen
insbesondere in verfahrensmifSiger Hinsicht. Bei
Dienstleistungskonzessionen gilt ein deutlich héhe-
rer Schwellenwert als bei anderen Dienstleistungen.
Die mitunter schwierige Abgrenzung zwischen einem
entgeltlichen Rahmenbeschaffungsvertrag und einer
Konzessionserteilung bleibt damit von erheblicher
Bedeutung. Von der Frage, ob tiberhaupt eine verga-
berechtlich relevante Beschaffung vorliegt, muss sie
allerdings getrennt werden.

Durch die Vergaberechtsreform 2016 wurde der
Begriff des offentlichen Auftrages nicht erweitert.
Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrige zwi-
schen éffentlichen Auftraggebern und Unternehmen
tiber die Beschaffung von Leistungen. Eine Konzessi-
on ist im Gegensatz zu einem entgeltlichen Beschaf-
fungsvertrag dadurch geprigt, dass das beauftragte
Unternehmen statt einer unmittelbaren finanziellen
Vergiitung fiir seine Leistung vom Auftraggeber ein
Recht zur Vermarktung der Leistungen gegeniiber
Dritten erhilt. Weil nicht feststeht, inwiefern er durch
die Inanspruchnahme der Nutzer einen Gewinn reali-
sieren kann, trigt der Konzessionsnehmer dabei einen
Teil des wirtschaftlichen Risikos.

Entscheidend wird weiterhin die konkrete
Gestaltung des Vertrages zwischen Leistungserbrin-
ger und Leistungstriger sowie die tatsichliche Nach-
fragesituation sein. Trigt der Leistungserbringer nach
Zulassung noch ein Risiko, ob sich die Einnahmen
realisieren lassen oder wird ihm ein Entgelt faktisch
definitiv zugewiesen? Wenn das wirtschaftliche Risi-
ko zu vernachlissigen ist, ist davon auszugehen, dass
dem Vertrag die Vereinbarung eines bestimmten oder
bestimmbaren Entgeltes immanent ist.
aa) Anwendung Vergaberichtlinie (VgV)

Die Vergaberichtlinie findet Anwendung, wenn
die Leistung unter definitiver Entgeltzuordnung
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erworben wird und der Schwellenwert erreicht ist.
Fiir soziale Leistungen liegt dieser derzeit bei EUR
750.000,00 und damit deutlich héher als fiir andere
Dienstleistungen, bei denen der Schwellenwert aktu-
ell EUR 221.000,00 betrigt. Fiir Liefer- und Dienst-
leistungsauftrige von obersten und oberen Bundes-
behérden als éffentliche Auftraggeber betrigt der
Schwellenwert bei Dienstleistungen auch bei der Ver-
gabe sozialer und anderer besonderer Dienstleistun-
gen EUR 144.000,00. Unterhalb des Schwellenwertes
findet europiisches Vergaberecht keine Anwendung.
Allerdings sind hier nationale und haushaltsrechtli-
che Vorgaben zu beachten, nach denen sich auch im
Unterschwellenbereich eine Ausschreibungspflicht
ergeben kann. Im Bereich der Sozialversicherung sieht
etwa die Verordnung tiber das Haushaltswesen in der
Sozialversicherung (SVHV) in § 22 Abs. 1 vor, dass dem
Abschluss von Vertrigen tiber Lieferungen und Leis-
tungen - allerdings mit Ausnahme der Vertrige, die
der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmifSiger
Versicherungsleistungen dienen - grundsitzlich eine
oftentliche Ausschreibung vorausgehen muss. Beim
Abschluss der Vertrige ist gemif$ § 22 Abs. 2 SVHV
nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren, wie sie
insbesondere in den jeweils geltenden Verdingungs-
ordnungen enthalten sind. Zukiinftig wird - tiber
entsprechende Anwendungsbefehle in  haushalts-
rechtlichen Bestimmungen des Bundes bzw. der Lin-
der, insbesondere aber auch gem. § 22 Abs. 2 SVHV
- in vielen Fillen die Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) gelten.

Findet die Vergaberichtlinie Anwendung, ist
zwischen dem reguliren Regelungsregime und dem
Sonderregime fiir soziale Dienstleistungen - das deut-
lich geringere Anforderungen enthilt - zu unterschei-
den. Die speziellen Vorschriften fiir soziale Dienst-
leistungen kommen allerdings nicht schon dann zur
Anwendung, wenn es sich nach deutschem Rechts-
verstindnis um Leistungen im sozialen Bereich han-
delt. Entscheidend ist, ob die Dienstleistung einer der
in Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU genannten
CPV-Nummer zugeordnet werden kann. Genannt
sind hier etwa »Dienstleistungen des Gesundheits-
und Sozialwesens und zugehérige Dienstleistungenc,
»Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozial-
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versicherung« oder »Dienstleistungen von religidsen
Vereinigungen«. Die meisten im deutschen Recht
gewihrten Sozialleistungen diirften damit unter die
Richtlinie fallen.

Im Gegensatz zum Normalregime der Auftrags-

vergabe besteht beim Sonderregime fiir soziale Dienst-
leistungen zwischen den Verfahrensarten ein unein-
geschrinktes Wahlrecht. Das verhandlungsbezogene
Verfahren ist damit nicht nachrangig gegeniiber dem
offenen oder dem nicht offenen Verfahren. Spitere
Auftragsinderungen sind bis zu einem Wert von 20 %
des urspriinglichen Auftragswertes ohne weitere Vor-
aussetzungen zulissig. Die Laufzeit fiir Rahmenver-
einbarungen darf statt sonst vier Jahren hier maximal
sechs Jahre betragen, aufSerdem sind Modifikationen
bei den Fristen und den Bekanntmachungsvorschrif-
ten moglich. Bei der Bewertung der Zuschlagskrite-
rien kénnen auch der Erfolg und die Qualitit bereits
erbrachter Leistungen des Bieters oder des vom Bieter
eingesetzten Personals berticksichtigt werden.
bb) Anwendung Konzessionsrichtlinie (KonzUgV)
Wird dem Anbieter das Recht eingeriumt, die Leis-
tung Dritten gegen Entgelt anzubieten und keine
unmittelbare entgeltliche Vergiitung vom offentli-
chen Auftraggeber gewihrt, findet die Konzessions-
richtlinie Anwendung. Der Schwellenwert liegt hier
mit EUR 5.548.000,00 allerdings deutlich hoher. Unter-
halb des Schwellenwertes findet europiisches Verga-
berecht keine Anwendung. Allerdings sind auch hier
dann nationale und haushaltsrechtliche Vorgaben zu
beachten. Auch in der Konzessionsrichtlinie gibt es
besondere Regeln fiir soziale Dienstleistungen.

3. Exemplarische Konstellationen im
Sozialvergaberecht

Ausschreibungen und Vergaben spielen, wie darge-
stellt, im Sozialbereich zunehmend eine Rolle. Noch
immer ist jedoch in einzelnen Bereichen unklar, wann
Vergaberecht angewandt werden muss. Die folgende
Darstellung gibt hier einen Uberblick fiir verschiede-
ne Bereiche des Sozialrechts.

a) Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 11)

Kann eine Maflnahme der beruflichen Weiterbil-
dung aus objektiven oder subjektiven Griinden nicht
in Form eines Bildungsgutscheins durchgefiihrt
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werden, gibt § 16 Abs. 3 a SGB II explizit vor, dass der
Leistungstriger unter Anwendung des Vergaberechts
einen Triger mit der Durchfiihrung von Mafinahmen
der beruflichen Weiterbildung beauftragen kann. In
diesem Fall bestiinde also kein Wahlrecht fiir den
Begiinstigten. Der Zweck der Vorschrift besteht darin,
dem Leistungsberechtigten eine passende Weiter-
bildungsmafinahme zur Verfiigung zu stellen, indem
der Leistungstriger selbst titig wird und einen Triger
mitder Durchftihrung beauftragt. Dies gilt jedoch nur
bei Erreichen des Schwellenwertes. Wird der Schwel-
lenwert nicht erreicht, gelten (nur) die nationalen und
haushaltsrechtlichen Vorgaben.

b) Arbeitsférderung (SGB I11)

Fiir die Bundesagentur fiir Arbeit wird in § 45 Abs. 3
SGB III festgelegt, dass diese Dritte unter Anwen-
dung des Vergaberechts mit der Durchfithrung von
Mafnahmen zur Aktivierung beruflicher Eingliede-
rung beauftragen kann. Das Vergaberecht findet hier
Anwendung, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit eine
Auswahlentscheidung trifft. Abzugrenzen sind davon
Verfahren, in denen die Bundesagentur fiir Arbeit nur
Aktivierungs- und Vermittlungsgutscheine ausstellt,
mit denen einem Leistungsberechtigten die Wahl des
Leistungserbringers iiberlassen wird. Wie die Bun-
desagentur fiir Arbeit den Bedarf an Mafinahmen
zur Aktivierung der beruflichen Eingliederung decke,
liegt grundsitzlich in threm Ermessen.

Das Vergaberecht kann auch im Bereich von
berufsvorbereitenden Bildungsmafinahmen Anwen-
dung finden. Dies ist - anders als friiher in § 61 Abs. 4
SGB III a. F. - zwar nicht explizit vorgeschrieben, der
Gesetzgeber hat jedoch im Zuge des Inkrafttretens der
Neufassung des SGB III im Jahre 2012 mitgeteilt, dass
diese Anordnung ohnehin nur deklaratorisch gewe-
sen sel.
¢) Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V)

Fiir den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
istin § 69 Abs. 3 SGB V eine ausdriickliche Verweisung
auf das Kartellvergaberecht enthalten. Dieser betrifft
die Bezichung zwischen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung und den Leistungserbringern. Ungeachtet
dieser Verweisungsnorm ist jedoch fiir jeden Beschaf-
fungsvorgang im Verhiltnis zwischen Leistungs-
erbringer und gesetzlicher Krankenversicherung
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separat zu priifen, ob die kartellvergaberechtlichen
Voraussetzungen fiir eine Ausschreibungspflicht vor-
liegen. Exemplarisch seien hier die folgenden hiufig
vorkommenden Ausschreibungen vorgestellt:

aa) Arzneimittelrabattvertrige

Bei Arzneimittelrabattvertrigen geht es im Wesentli-
chen um die Erzielung gréfStméglicher Einsparungen
durch die gesetzliche Krankenversicherung. Der Zu-
schlag erfolgt tiberwiegend auf das preisgiinstigste An-
gebot und die Ausschreibungsbedingungen sind hier-
auf abgestimmt. Bei Arzneimittelrabattvertrigen han-
delt es sich um einen in der Praxis sehr bedeutsamen
Ausschreibungsgegenstand im Gesundheitswesen.

bb) Leistungen der Hospiz- und Palliativversorgung
Leistungen der Hospiz- und Palliativversorgung kon-
nen ausgeschrieben werden. Strebt eine gesetzliche
Krankenversicherung den Abschluss eines Vertrages
an, nach dem derartige Leistungen im Versorgungs-
gebiet (nach entsprechender Verordnung durch einen
Vertragsarzt bzw. Krankenhausarzt und Genehmi-
gung durch eine gesetzliche Krankenkasse) durch den
Auftragnehmer erfolgen, stellt dies eine ausschrei-
bungspflichtige Rahmenvereinbarung im Sinne des
§21VgVdar.

cc) In Apotheken hergestellte Zytostatika

Das Bundessozialgericht hat es in einer Entscheidung
vom 25. November 2015 (Az.: B 3 KR 16/15 R) fiir statt-
haft gehalten, dass eine gesetzliche Krankenversiche-
rung einen Exklusivvertrag mit einer bestimmten
Apotheke unter Ausschluss des Versichertenwahl-
rechts abschlief$t. Mittlerweile hat der Gesetzgeber die
Méaglichkeit, Exklusivliefervertrige tiber Zytostatika-
zubereitung zur unmittelbaren irztlichen Anwen-
dung zu schliefSen, jedoch abgeschafft. Ohnehin wire
diese Entscheidung des Bundessozialgerichts mit den
geltenden Vorgaben des Europiischen Gerichtshofes
nur schwer vereinbar. Wenn eine Auswahlentschei-
dung getroffen wird, fiihrt dies eigentlich zwingend
zur Ausschreibungspflicht.

dd) Hilfsmittel

Krankenversicherungen kénnen im Wege der Aus-
schreibung Vertrige mit Leistungserbringern iiber
eine konkrete Menge von Hilfsmitteln, die Durch-
fiihrung einer bestimmten Anzahl von Versorgungen
und die Versorgung fiir einen bestimmten Zeitraum
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schliefSen, soweit dies zur Gewihrleistung einer wirt-
schaftlichen und in der Qualitit gesicherten Versor-
gung zweckmifig ist. Eine Ausschreibung findet nach
dem Willen des Gesetzgebers in diesem Bereich jedoch
nicht zwingend statt, sondern vielmehr nur dann,
wenn sie wegen der jeweiligen Eigenart der Hilfsmit-
tel zweckmiflig ist. Damit erdftnet der Gesetzgeber
dem éffentlichen Auftraggeber - also der gesetzlichen
Krankenversicherung - die Méglichkeit, die Beschaf-
fung von Hilfsmitteln auszuschreiben. Alternativ hat
die Krankenversicherung jedoch auch die Méglichketit,
im Zuge von Verhandlungen mit Vertragspartnern
Vertrige abzuschlieffen. Auflerdem bietet das SGB V
bei Hilfsmitteln die Mdglichkeit, dass einzelne Leis-
tungserbringer einem Vertrag beitreten.

d) Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII)

Im Kinder- und Jugendhilferecht gilt der Grundsatz
der Angebots- und Trigervielfalt. Zwischen beste-
henden Einrichtungen und Diensten verschiedener
Triger steht dem Leistungsberechtigten grundsitz-
lich ein Wunsch- und Wahlrecht zu. Hieraus darf
jedoch nicht auf die Unanwendbarkeit des Vergabe-
rechts geschlossen werden. Entscheidend ist auch
hier vielmehr, ob und inwieweit der Sozialleistungs-
triger als offentlicher Auftraggeber bei der Einbin-
dung Dritter in die Leistungserbringung eine Aus-
wahlentscheidung trifft. Haben Leistungserbringer
einen Anspruch auf Abschluss einer Leistungsver-
einbarung, wenn sie die Eignungsvoraussetzungen
unter Beriicksichtigung von Leistungsfihigkeit,
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfiillen, fehlt
es an einer Auswahlentscheidung des offentlichen
Auftraggebers und es liegt kein vergabepflichtiger
Beschaffungsvorgang vor.

Der Sozialleistungstriger hat allerdings grund-
sitzlich die Maglichkeit, sich eines Vergabeverfah-
rens zu bedienen. Ein generelles Verbot von Vergabe
existiert nicht.

Auch bet Zuwendungsfinanzierungen bzw.
Sozialsubventionen kann ein vergaberechtlich
relevanter Beschaffungsvorgang vorliegen. Zu priifen
ist, ob eine Gegenleistung fiir die staatliche Forde-
rung verlangt wird. Dies kann zum Vorliegen eines
oftentlichen Auftrages und damit zu einem verga-
berechtlich relevanten Beschaffungsvorgang fiihren.
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¢) Rehabilitation (SGB IX)

Einen Anspruch aufLeistungen zur beruflichen Rehabi-
litation kann der Leistungsberechtigte gegeniiber ver-
schiedenen Rehabilitationstrigern haben. In Betracht
kommen hier etwa Krankenkassen, der Renten-
versicherungstriger, Unfallversicherungstriger, die
Bundesagentur fiir Arbeit sowie Triger der Sozialhilfe
und auch Triger der Kinder- und Jugendhilfe. Grund-
sitzlich werden Leistungen des Rehabilitationstrigers
gegeniiber den Leistungserbringern auf Grundlage
einer zwischen dem Leistungserbringer und Rehabili-
tationstriger abgeschlossenen Vereinbarung erbracht.
Unter Beriicksichtigung der Kriterien der Wirksam-
keit und Wirtschaftlichkeit der Leistungen steht
dem Leistungsberechtigten zwischen den Rehabili-
tationstrigern ein Auswahlermessen zu. SchliefSt der
Rehabilitationstriger mit simtlichen Diensten und
Einrichtungen, die bereit und geeignet sind (unter
Berticksichtigung der Grundsitze des SGB IX) Verein-
barungen, fehlt es an einer Auswahlentscheidung des
Rehabilitationstrigers und das Vergaberecht ist nicht
anzuwenden. Ob der Rehabilitationstriger gleichwohl
berechtigt wire, freiwillig den Abschluss von Verein-
barungen im vergaberechtlichen Wettbewerb auszu-
schreiben, ist umstritten.

f) Sozialhilfe (SGB X11)

Der Abschluss von Leistungsvereinbarungen nach
§ 75 SGB XII unterfillt grundsitzlich nicht dem
Vergaberecht. Der Sozialleistungstriger nimmt hier-
bei keine Selektion einzelner Wirtschaftsteilnehmer
vor, weil der Abschluss von Leistungsvereinbarungen
mit jedem geeigneten Unternehmen zu angemesse-
nen Bedingungen und jederzeit zu erfolgen hat. Nur
wenn es zu einer exklusiven Auswahlentscheidung
kommt, etwa wenn der Sozialleistungstriger feste
Leistungskontingente oder Quoten an bestimmte
Leistungserbringer vergibt, kommt das Vergaberecht
zur Anwendung. Es ist dem Triger der Sozialhilfe
allerdings auch nicht verwehrt, Leistungen im Sozial-
hilferecht (freiwillig) im vergaberechtlichen Wettbe-
werb auszuschreiben.

FAZIT
» Das Vergaberecht wurde im Jahr 2016 reformiert
und modernisiert. Bis auf die Einbeziehung von
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Dienstleistungskonzessionen hat sich der sachliche
Anwendungsbereich dabei nicht erweitert. Die Aus-
wahlentscheidung des offentlichen Auftraggebers
bleibt wesentliches Merkmal eines offentlichen Auf-
trags. Besonderheiten des Sozialrechts wurden aufge-
nommen und fiir die Beauftragung von sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen ein gesondertes
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verfahrensrechtliches Regime geschaffen. Die Zusam-

menfithrung von vergabe- und sozialrechtlichen
Bestimmungen verliuft nicht immer spannungsfrei;
vergaberechtliche Instrumente und Prinzipien lassen
sich mit den Spezifika des Sozialrechts jedoch durch-
aus zusammenbringen.

Sebastian Stiicker und Dr. Ludger Meuten
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DAS NEUE MUTTERSCHUTZGESETZ UND ANDERE GESETZE

1. Zum 1. Januar 2018 sind wesentliche Regelungen des
neuen Mutterschutzgesetzes in Kraft getreten.

Der Personenkreis, der dem Mutterschutzgesetz
unterfillt, ist erweitert. So gilt das Mutterschutzge-
setz grundsitzlich auch fiir Frauen, die in Heimarbeit
beschiftigt sind, fiir Frauen, die wegen ihrer wirt-
schaftlichen Unselbststindigkeit als arbeitnehmer-
ihnliche Person anzusehen sind, und auch fiir Schii-
lerinnen und Studenten, soweit die Ausbildungsstelle,
Ort, Zeit und Ablauf der Ausbildungsveranstaltung
verpflichtend vorgibt oder sie ein verpflichtend vor-
gegebenes Praktikum ableisten.

Das mutterschutzrechtliche Kiindigungsverbot,
das nunmehr in § 17 MuSchG geregelt ist, gilt entspre-
chend fiir Vorbereitungsmafinahmen einer Kiindi-
gung. Danach wird die Kiindigung einer geschiitzten
Frau grundsitzlich unwirksam sein, die der Arbeitge-
ber wihrend des Bestehens des Kiindigungsschutzes
z. B. durch Anhérung des Betriebsrates oder einen
Antrag an das Integrationsamt vorbereitet hat. Seit
der Verkiindung des neuen Mutterschutzgesetzes
am 30. Mai 2017 gelten bereits die Regelungen tiber
einen lingeren Mutterschutz bei der Geburt eines
behinderten Kindes (zwolf Wochen) sowie iiber den
Kiindigungsschutz fiir Frauen, die nach der zwélften
Schwangerschaftswoche eine Fehlgeburt erleiden.

Der zentrale Begriff fiir den arbeitsrechtlichen
und betrieblichen Gesundheitsschutz fiir schwange-
re und stillende Frauen ist im neuen Mutterschutz-
gesetz der der unverantwortbaren Gefihrdung.
Unverantwortbar ist eine Gefihrdung, wenn die
Gesundheitsbe-
eintrichtigung fiir die Mitarbeiterin oder ihr Kind

Eintrittswahrscheinlichkeit einer

angesichts der zu erwartenden Schwere des mégli-
chen Gesundheitsschadens nicht hinnehmbar ist
(§ 9 Abs. 2 Satz 2 MuSchG). Das Mutterschutzgesetz
sieht eine Rangfolge moglicher Mafinahmen bei einer
Gefihrdung vor, nimlich Umgestaltung des Arbeits-
platzes durch Schutzmafinahmen, Beschiftigung an
einem anderen geeigneten Arbeitsplatz, und - als
letztes Mittel - ein Beschiftigungsverbot.

Die Regelungen zur Mehr- und Nachtarbeit
sind im neuen Mutterschutzgesetz im Wesent-
lichen unverindert geblieben. Es besteht allerdings
die Méoglichkeit, unter bestimmten Voraussetzun-
gen - nimlich insbesondere der Einwilligung der
geschiitzten Frau, der Vorlage eines entsprechenden
irztlichen Attestes und eines einfachen behsrdlichen
Genehmigungsverfahrens - diese auch in der Zeit
von 20 bis 22 Uhr einzusetzen. Eine Beschrinkung
dieser Méglichkeit auf bestimmte Branchen ist nicht
vorgesehen.

Eine erhebliche Belastung stellt die neue Pflicht
des Arbeitgebers dar, bei jeder Gefihrdungsbeurtei-
lung nach § 5 ArbSchG die Titigkeit auch daraufhin
zu tberpriifen, ob und gegebenenfalls unter wel-
chen Schutzmafinahmen auch eine Schwangere
oder stillende Frau an diesem Arbeitsplatz beschif-
tigt werden kann. Die Gefihrdungsbeurteilung hat
dabei unabhingig davon zu erfolgen, ob der Arbeits-
platz mit einem Mann oder einer - geschiitzten -
Frau besetzt ist oder zukiinftig besetzt werden soll.
Die Verletzung dieser Pflicht stellt sich nach dem
1. Januar 2019 als Ordnungswidrigkeit dar, die mit
einem BufSgeld bis zu EUR 1.000,00 geahndet werden
kann (§ 32 Abs. 1 Nr. 6 MuSchG).

Aktuelle
Entwicklungen
2018
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2. Ziel des Entgelttransparenzgesetzes vom 30. Juni
2017 ist es, das Gebot des gleichen Entgelts fiir Frauen
und Minner bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
durchzusetzen. Seit dem 6. Januar 2018 haben Beschif-
tigte in Betrieben mit mehr als 200 Beschiftigten des-
wegen einen individuellen Auskunftsanspruch zur
Uberpriifung der Einhaltung des Entgeltgleichheits-
gebotes, der sich auf die Angabe zu den Kriterien und
Verfahren der Entgeltfindung des eigenen Entgelts
sowie des Entgelts fiir die Vergleichstitigkeit (und
bis zu zwei einzelnen Entgeltbestandteilen) erstreckt.
Ein Vergleichsentgelt ist allerdings nicht anzugeben,
wenn die Vergleichstitigkeit von weniger als sechs
Beschiftigten des jeweils anderen Geschlechts ausge-
tibt wird.

Beschiftigte, die in tarifgebundenen oder tarif-
anwendenden Unternechmen titig sind, sollen sich
fiir ihr Auskunftsverlangen grundsitzlich an den
Betriebsrat wenden. In Betrieben ohne Betriebsrat
kénnen sich die Arbeitnehmer unmittelbar an den
Arbeitgeber wenden. Auskunft ist innerhalb von drei
Monaten in Textform zu erteilen.

Arbeitgeber mit in der Regel mehr als 500
Beschiftigten, die zur Erstellung eines Lageberichts
verpflichtet sind, haben einen Bericht zur Gleich-
stellung und Entgeltgleichheit zu erstellen. Zudem
sind private Arbeitgeber mit in der Regel mehr als
500 Beschiftigten aufgefordert, mithilfe betrieblicher
Priifverfahren die Einhaltung des Entgeltgleichheits-
gebots zu tiberpriifen.
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3. Zum 1. Januar 2018 ist auch das Betriebsrenten-
stirkungsgesetz in Kraft getreten. Danach sind aufder
Grundlage eines entsprechenden Tarifvertrages auch
reine Beitragszusagen des Arbeitgebers mdglich. Der
Arbeitgeber schuldet bei einer reinen Beitragszusage,
die nur iiber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse
oder eine Direktversicherung durchgefiihrt werden
kann, lediglich die Zahlung des Versorgungsbeitra-
ges. Anlagerisiken trigt der Arbeitnehmer. Nicht
tarifgebundene Arbeitgeber kénnen mit ihren Arbeit-
nehmern die Anwendung der einschligigen tarif-
lichen Regelung vereinbaren.

Nach dem Betriebsrentenstirkungsgesetz hat

der Arbeitgeber bei einer Entgeltumwandlung
zugunsten einer Versorgungszusage pauschal 15%
an den Versorgungstriger zu zahlen, sofern er durch
die Entgeltumwandlung Sozialversicherungsbeitrige
einspart. Fiir Entgeltumwandlungsvereinbarungen,
die vor dem 1. Januar 2019 geschlossen werden, gilt
diese Regelung erst ab dem 1. Januar 2022.
4. Schliefflich ist zu beachten, dass sich durch das
Bundesteilhabegesetz seit dem 1. Januar 2018 die
Reihenfolge der Vorschriften im SGB IX verindert hat.
Das Schwerbehindertenrecht befindet sich danach
ab §§ 151 ff im SGB IX. Hervorzuheben ist, dass eine
ohne Anhérung der Schwerbehindertenvertretung
erfolgende Kiindigung eines schwerbehinderten
Menschen nach § 178 Abs. 2 SGB IX unwirksam ist.

Frank Martin Thomsen

REFORM DES BAUVERTRAGSRECHTS UND DER KAUFRECHTLICHEN MANGELHAFTUNG

Am 1. Januar 2018 ist das Gesetz zur Reform des Bau-
vertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen
Mingelhaftung in Kraft getreten. Ziel der Novel-
lierung ist es, vor allem das Baurecht - parallel zur
stetigen Weiterentwicklung der Bautechnik - trans-
parenter zu gestalten und damit in erster Linie auch
den Verbraucherschutz zu verbessern. Das bisherige
Werkvertragsrecht ist mit Blick auf die unterschied-
lichen Vertragsgegenstinde schr allgemein gehal-
ten. Zudem beinhaltete es bislang nur wenige Ver-
braucherschutzvorschriften. Wesentliche Fragen des

Bauvertragsrechts waren damit der Vereinbarung
durch dieParteien und der Rechtsprechungiiberlassen.
Mit der Gesetzesnovellierung werden die Regelungen
des Werkvertragsrechts im Biirgerlichen Gesetzbuch
nunmehr um spezifische Regelungen zum
» Bauvertrag (§§ 650 a - 650 h BGB)
» Verbraucherbauvertrag (§§ 650 1 - 650 n BGB)
» Architekten- und Ingenieurvertrag (§§ 650 p -

650 t BGB)
erganzt.
Der Beitrag gibt einen Uberblick dariiber, was sich
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fiir Bauunternehmer, Verbraucher, Architekten und
Ingenieure geidndert hat.

1. Bauunternehmer

Ginzlich neu in das Gesetz aufgenommen wurde der
»Bauvertrag« in den §§ 650 a ff. BGB. Er wird definiert
als Vertrag tiber die Herstellung, die Wiederherstel-
lung, die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks,
einer AufSenanlage oder eines Teils davon. Mit seiner
Einfithrung wurde auch das in der Praxis bereits aus
der VOB/B bekannte Anordnungsrecht des Bestellers
normiert. Der Gesetzgeber vergrofSert dadurch die Mit-
wirkungsmoglichkeiten des Bestellers und verlangt
von den Unternehmern eine erhohte Flexibilitit. Dies
findet allerdings seine Grenzen in der Zumutbarkeit
der angeordneten Anderung, sodass diese ohnehin
nicht ginzlich neue Regelung einen iiberschaubaren
Einfluss auf die Praxis haben diirfte.

Mit der Einfiihrung des Anordnungsrechtes
geht die Moglichkeit einer Vergtitungsanpassung ein-
her. Der Unternehmer ist fortan nicht mehr an seine
urspriingliche Kalkulation gebunden. Er kann im
Falle einer Anderungsanordnung eine angemessene
Anpassung des Preises verlangen.

Zwel weitere Neuerungen betreffen die Abnah-
me. Von nun an wird es Unternehmern maéglich sein,
deren Rechtswirkungen schneller und einfacher her-
beizufiihren. Dazu wurden die Mittel der Zustands-
feststellung und der Abnahmefiktion eingefiihrt. Die
Zustandsfeststellung wird protokolliert und bewirkt
eine gesetzliche Vermutung beziiglich nicht proto-
kollierter offenkundiger Mingel. Solche gelten erst
als nach der Zustandsfeststellung entstanden und
vom Besteller zu vertreten. Neu ist auch die Abnahme-
fiktion, die in § 640 Abs. 2 BGB aufgefiihrt wird. Sie
greift, wenn der Unternchmer das Werk fertig-
gestellt und dem Besteller eine angemessene Frist zur
Abnahme gesetzt hat, dieser die Abnahme aber ohne
Riige eines Mangels verweigert. Dies sollte in Zukunft
bisherige Beweisprobleme vermeiden und ist aus Sicht
der Bauunternehmer zu begriifSen.

Bislang musste der Werkunternehmer die Auf-
wendungen fiir Aus- und Einbau eines von dem Liefe-
ranten fehlerhaft gelieferten und anschlieffend durch
den Werkunternchmer beim Besteller eingebauten
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Produktes selbst tragen. Gegen den Lieferanten hatte
der Werkunternehmer nur einen Anspruch auf Liefe-
rung einer neuen mangelfreien Sache sowie einen ver-
schuldensabhingigen Schadensersatzanspruch.
Kiinftig ist in § 439 Abs.3 BGB geregelt, dass der
Anspruch des Kiufers/Werkunternehmers auf Nach-
erfiillung auch die Aus- und Einbaukosten man-
gelhaften Materials umfasst. Diese Anderung der
kaufrechtlichen Mingelhaftung entspricht der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs und war
europarechtlich geboten. Der Gesetzgeber hat zusitz-
lich die Normen des AGB-Rechts entsprechend refor-
miert, um eine Umgehung der neuen Regelung durch
anderslautende Lieferantenklauseln zu verhindern.

2.Verbraucher

Im Verhiltnis zu Verbrauchern kénnen fiir Bauun-
ternehmer kiinftig verbraucherschutzrechtliche Son-
derregelungen relevant werden. Sie finden auf die
nunmehr in §§ 650 1 ff. BGB geregelten »Verbraucher-
bauvertrige« Anwendung. Dies sind Vertrige, durch
die ein Unternehmer von einem Verbraucher zum Bau
eines neuen Gebiudes oder zu erheblichen Umbau-
mafinahmen an einem bestehenden Gebiude ver-
pflichtet wird. Ein solcher Vertrag muss gemifs § 650 k
BGB verbindliche Angaben zum Fertigstellungszeit-
punkt oder zur Dauer der Bauausfithrung und eine
Baubeschreibung in Textform, die den Anforderungen
desArt. 249 §2 EGBGB entspricht, enthalten. Auflerdem
wird den Verbrauchern ein 14-tigiges Widerrufsrecht
eingeriumt. Praktisch relevant werden diese Regelun-
genvorallem fiir Generalunternehmer. Voraussetzung
fiir die Anwendbarkeit der verbraucherschiitzenden
Vorschriften ist nimlich die wesentliche Planungsti-
tigkeit des Unternchmers. Greift der Verbraucher in
diesen Bereich mafSgeblich ein, etwa durch Einschal-
tung eines Architekten, gelten die Schutzvorschrif-
ten nicht. Vor allem Generalunternehmer sollten aus
diesem Grund ihr internes Vertragsmanagement an
die neuen Regelungen anpassen. So kénnen Konflikte
mit dem Verbraucherschutzrecht vermieden werden.

3. Architekten und Ingenieure
Auch fiir Architekten und Ingenieure bringt die
Reform wesentliche Neuerungen. Als Sonderfall
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des Werkvertrages wurde nun in § 650 p BGB der
»Architekten- und Ingenieurvertrage definiert. Eine
Besonderheit dieses Vertrages sind Sonderkiindigungs-
rechte, die sowohl dem Besteller, als auch dem Unter-
nehmer zustehen. Im Kern geht es um die Kommu-
nikation der Planungsgrundlage. Anfinglich obliegt
es dem Unternehmer, Planungsziele zu formulieren,
die Vertragsgrundlage werden. Hat er diese Ziele defi-
niert, legt er sie dem Besteller vor. Der Besteller kann
nun entweder zustimmen oder binnen zwei Wochen
sein Sonderkiindigungsrecht ausiiben. Bleibt der
Besteller wihrend dieser Frist untitig oder verweigert
er die Zustimmung, steht auch dem Unternehmer
ein Sonderkiindigungsrecht zu. Er kann dann zwar
eine Vergiitung fiir die bereits erbrachten Leistungen
verlangen. Die Bewertung dieser Leistungen diirfte
aber im Einzelfall kompliziert sein, da diesbeziiglich
noch keine Vereinbarung getroffen wurde und keine
Referenzleistung vorliegt. Insbesondere entspricht
die Planungs- und Zielfindungsphase nicht der
Leistungsphase 1 der HOAL Es empfiehlt sich daher,
frithzeitig konkrete Planungs- und Uberwachungs-
ziele zu vereinbaren und eine Vergiitungsabrede fiir
die Planungsphase zu treffen.

Neu ist auflerdem die Normierung -eines
Anspruchs des Unternehmers auf Teilabnahme in
§ 650 s BGB. Dieser besteht ab der Abnahme der letzten
Leistung des bauausfithrenden Unternehmers und
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erfordert, dass der Unternehmer die Teilabnahme
verlangt. Die Regelung soll einen Gleichlauf der Ver-
jahrungsfristen fiir Mingelanspriiche des Bauherrn
gegen die Bauunternchmer und gegen die Archi-
tekten bzw. Ingenieure bewirken. Architekten und
Ingenieure haben durch diese Neuerung kiinftig eine
bessere Chance, rechtzeitig Regress bei den Bauunter-
nehmern zu nehmen.

Schliefflich wurde zugunsten der Architekten
und Ingenieure die gesamtschuldnerische Mingel-
haftung mit den Bauunternchmern beschrinkt. Eine
Inanspruchnahme durch den Besteller ist nunmehr
erst moglich, wenn der Besteller dem Bauunterneh-
mer zuvor erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung
gesetzt hat.

FAZIT
» Die Reform des Bauvertragsrechts sorgt fiir Klarheit
und begegnet Problemen, denen die Rechtsprechung
bisher mit zunechmendem Einfallsreichtum begeg-
nen musste.
» Es bleibt abzuwarten, wie sich die neuen Regelungen
in der Praxis bewihren. Mit Blick auf die stetige Wei-
terentwicklung der Bautechnik und den Einfluss der
europiischen Rechtsprechung muss sich erst zeigen,
wie lange die Neuerungen zeitgemif$ sind und mit
den Entwicklungen Schritt halten kénnen.

Juliane Pethke

Aus unserer Tatigkeit

WAS IST NEU BEI BATTKE GRUNBERG IM JAHR 20182

Interview der Battke-Brief-Redaktion mit dem Partner Jorg-Dieter Battke

Herr Battke, welche neuen Entwicklungen zeichnen sich fiir
das Jahr 2018 innerhalb der Kanzlei Battke Griinberg ab?
Wir haben den Umzug in unsere neuen Kanzlei-
riumlichkeiten gut bewiltigt und haben uns
mittlerweile sehr gut eingelebt. Im letzten Jahr ist
uns auflerdem die technische Umstellung auf eine
neue Kanzleisoftware und die elektronische Akte
gelungen. In diesem Jahr arbeiten wir nun an weite-
ren technischen Neuerungen, wie zum Beispiel die
elektronische Spracherkennung als Entlastung fiir
unsere Anwilte und Assistentinnen.

Technische Innovationen werden uns damit auch im
Jahr 2018 beschiftigen. Ferner wird mit Frau Rechts-
anwiltin Manuela Leinung unser stark gewachse-
nes und von Dr. Schoneich gefiihrtes Referat Urhe-
berrecht und gewerblicher Rechtschutz in naher
Zukunft personelle Unterstiitzung erfahren. AufSer-
dem werden wir fiir unser Zivil- und Gesellschafts-
rechtsteam ab Friihjahr 2018 Unterstiitzung von einer
neuen jungen Rechtsanwiltin erhalten, mit der wir
unser schlagkriftiges Team um einen weiteren Kopf
verstirken werden.
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Stehen im Jahr 2018 auch in Sachen Rechtsberatung die
Zeichen auf Innovation?

Ja, natiirlich! Wir haben neben den bewihrten Ange-
boten fiir unsere Mandanten unter der Uberschrift
»Law 1IN HousE« verschiedene Module rechtlicher
Beratung und Unterstiitzung direkt beim Mandanten
vor Ort entwickelt. Auflerdem werden wir in 2018 erst-
mals ein neues Workshop-Format in unseren Kanzlei-

riumlichkeiten testen.

Konnen Sie hierzu nher ausfithren? Um welche Produkte
handelt es sich?

Wir haben zum einen fiir unsere Mandanten einen
Wirtschaftsrechts-Check entwickelt. Wenn unsere
Mandanten das Gefiihl haben, dass sie in bestimm-
ten rechtlichen Bereichen ihres Unternehmens nicht
auf dem aktuellen Stand sind bzw. Handlungsbedarf
bestehen kénnte, bieten wir unseren Mandanten vor
Ort im Unternehmen einen Check typischer Fehler-
quellen im jeweiligen Rechtsgebiet an. Inhalt dieses
Angebots ist, fiir die Mandanten bestehenden Hand-
lungsbedarfs fiir ihr Unternehmen aufzudecken. Sie
erhalten einen Bericht iiber Schwachstellen und wir
erarbeiten gemeinsam mit den im Unternehmen fiir
die jeweiligen Bereiche zustindigen Mitarbeitern
eine Strategie zum weiteren Vorgehen. Die komplette
rechtliche Priifung und Uberarbeitung ihrer Formu-
lare, Vertragsmuster und internen Abliufe kann dann

spiter erfolgen.

Haben Sie mit diesem Wirtschaftsrechts-Check schon
praktische Erfahrungen gemacht?

Unsere Partnerin Frau Dr. Benkendorff hat einen ent-
sprechenden Arbeitsrecht-Check in einem grofSeren
Unternchmen bereits durchgefithrt, um typische
Fehlerquellen in der Personalabteilung eines unserer
Mandantenzuidentifizieren. Hierwurdenihrzunichst
die zu priifenden Informationen und Dokumente zur
Verfiigung gestellt. Anschlielend hat unsere Kollegin
diese auf Handlungsbedarf iiberpriift und dies mit
den Mandanten besprochen. So war das Unterneh-
men in der Lage, eine Strategie zum weiteren Vorge-
hen zu erarbeiten und seine Arbeitsvertrige, Arbeits-
zeitregelungen, kollektivrechtlichen Vereinbarungen
und auch seine internen Abliufe zu optimieren.
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Gibt es weitere Produkte, die Sie im Jahr 2018 neu fiir Thre
Mandanten im Portfolio haben?

Ja,unter dem Dach unseres Angebotes »LAw IN HOUSE«
kénnen wir fiir den Fall, dass bei unseren Mandan-
ten gréfSere Projekte wie z.B. ein Unternehmenskauf,
eine Ausgriindung, eine grofSere Personalreduzierung
oder ein Zhnliches Projekt anstehen und unsere
Mandanten fiir einen bestimmten Zeitraum rechtli-
che Unterstiitzung vor Ort bendtigen, unsere Man-
danten mit einem unserer Rechtsanwiltinnen oder
Rechtsanwilte vor Ort unterstiitzen. Der Kollege
bzw. die Kollegin kommt dann in einem bestimmten
Zeitumfang regelmifig (z.B. ein Tag pro Woche, zwei
Wochen am Stiick oder dhnliches) ins Unternehmen
und bearbeitet die sich ergebenen Rechtsfragen vor
Ort. Dies ist auch méglich, wenn in der Personal- oder
Rechtsabteilung unserer Mandanten ein Mitarbei-
ter lingerfristig ausfillt und aus diesem Grund fiir
bestimmte Zeiten Unterstiitzung bei der Bearbeitung
von Rechtsfragen vor Ort benétigt wird.

Ist bereits eine solche Unterstiitzung eines Unternehmens
durch einen Rechtsanwalt vor Ort erfolgt?

Ja, Rechtsanwalt Sebastian Stiicker hat wegen eines
Krankheitsausfalls in der Rechtsabteilung eines
Mandanten diesen im sozialrechtlich-strategischen
Bereich Lingerfristig unterstiitzt und mit der Zusam-
menarbeit Hand in Hand mit den tibrigen Mitarbei-
tern vor Ort gute Erfahrungen gemacht.

Sie sprachen eingangs noch von neuen Workshop-
Angeboten?

Unter der Uberschrift »LAW IN HOUSE« kénnen wir
fir den Mandanten innovative Fiihrungskrifte-
workshops ~ durchfiihren. Beispielsweise gibt es
Fithrungskrifteworkshops mit arbeitsrechtlichen
Themen fiir Mitarbeiter, die als Vorgesetzte zwar Mit-
arbeiter anleiten und fiihren, aber nicht gleichzeitig
die Befugnis zur Kiindigung oder Einstellung von
Mitarbeitern haben. Diese Workshops vermitteln
diesen Vorgesetzten das Wissen, um sich zum einen
arbeitsrechtlich korrekt zu verhalten und zum ande-
ren arbeitsrechtliche Mafinahmen (bis hin zur Kiin-
digung) so optimal vorzubereiten und zu begleiten,
dass diese erfolgreich umgesetzt werden kénnen.
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Und kommen die Fithrungskrifteworkshops auch in der
Unternehmenspraxis gut an?

Durchaus: Beispielsweise hat Frau Rechtsanwiltin
Dr. Lorenz Fiihrungskrifte bei unseren Mandanten
im Betriebsverfassungsrecht und vor allem auch in
der Zusammenarbeit mit dem Betriebsrat geschult.
Dies hat den Fiithrungskriften Sicherheit im Umgang
mit den Betriebsriten vermittelt und dem Unter-
nehmen sehr weitergeholfen. Auch Frau Dr. Benken-
dorff bietet regelmiflig arbeitsrechtliche Fiihrungs-
krifteworkshops im Unternehmen an. Entsprechende
Fithrungskrifteworkshops sind jedoch auch aufSer-
halb des Arbeitsrechts denkbar, beispielsweise im
Gesellschaftsrecht.

Gibt es auch noch andere neue Workshop-Angebote?

Ja, wir bieten in 2018 erstmals in unseren Kanzleirium-
lichkeiten in Dresden ein ganz neues Workshopformat
an. In diesen individuellen Workshops, welche die

aktuellen rechtlichen Probleme aufgreifen, wird den

BATTKE GRUNBERG HILFT UNTERNEHMEN
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Teilnehmern in einem kleinen Kreis von sechs bis acht
Personen die Méglichkeit geboten, Losungen zu disku-
tieren und in einen Erfahrungsaustausch zu kommen.
Anders als bei tiblichen Seminarveranstaltungen kann
die konkrete Situation der teilnehmenden Unterneh-
men Berticksichtigung finden. Gemeinsam gehen
wir die Beantwortung offener Fragen an. Dabei steht
vor allem der Erfahrungsaustausch im Vordergrund.
Konkrete Angebote sind hier ein Battke-Workshop mit
dem Titel »Heimvertragsrecht - Was in den Leitungs-
ebenen stationirer Einrichtungen bekannt sein muss«
am 10. April 2018, den Herr Rechtsanwalt Stiicker
durchfiihren wird, und ein Battke-Workshop mit
dem Titel »Dienstplangestaltungen Auswirtszeiten-
management« am 24. April 2018 mit Frau Rechts-
anwiltin Dr. Tina Lorenz.

Vielen Dank fiir die interessanten Einblicke in die Kanzlet.
Wir wiinschen Thnen fiir Thre Vorhaben im Jahr 2018 viel

Erfolg!

BEI DER ABWEHR VON HASS-VIDEOS IM INTERNET

Anonyme Hassbotschaften in sozialen Netzwerken
stellen ein zunehmendes Argernis dar. Betroffene stan-
den dem bisher hilflos gegentiber. Der Gesetzgeber hat
darauf reagiert: Am 1. Oktober 2017 ist das - allerdings
umstrittene - Netzwerkdurchsetzungsgesetz in Kraft
getreten. Dieses Gesetz verpflichtet nicht nur Betrei-
ber sozialer Netzwerke, offensichtlich rechtswidrige
Inhalte umgehend zu lschen, sondern auch Betrof-
fenen deren Autoren mitzuteilen. In ihrer online-
Ausgabe FAZ.net vom 12. Januar 2018 berichtete die
Frankfurter Allgemeine Zeitung von einem allerers-
ten Erfolg, den Battke Griinberg schon wenige Tage
nach Inkrafttreten des Gesetzes fiir einen Mandanten
erzielen konnte. Anonyme Verfasser hatten versuche,
ein Unternchmen durch ein widerwirtiges Video in
Misskredit zu bringen, das sich binnen kiirzester Zeit
auf Youtube verbreitete.

Mit Hilfe des neuen Gesetzes gelang es Battke
Griinberg, die Verfasser ausfindig zu machen. Das
Gesetz verpflichtet nun die Anbieter, im Inland

einen Ansprechpartner zu benennen, bei dem nicht
nur rechtswidrige Inhalte gemeldet werden kénnen,
sondern der auch verpflichtet ist, dem Betroffenen
Ross und Reiter zu nennen. So gelang es, von den
Urhebern umgehend Unterlassungserklirungen ein-
zuholen. Auflerdem miissen sie als Schadensersatz
ithre Tantiemen abliefern, die aufgrund der hohen
Klick-Zahlen betrichtlich waren, und die ebenfalls
nicht unerheblichen Anwaltskosten tibernehmen.

FAZIT

» Fiir Betroffene ist es kiinftig leichter, sich gegen Hass-
botschaften im Internet zu wehren, da die Urheber
identifiziert werden miissen.

» Fiir Verfasser von Hassbotschaften wird es hingegen

kiinftig teuer; auflerdem verfolgen die Staatsanwalt-
schaften damit verbundene Straftaten

» Der Mandant wurde in dieser Sache von Rechts-
anwalt Dr. Daniel Schéneich aus der Kanzlei Battke

Griinberg vertreten.
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BATTKE GRUNBERG ERFOLGREICH: FEHLERHAFTE BESETZUNG DER SGB XII-SCHIEDSSTELLE
UND KEINE FESTE »OBERGRENZE« FUR INVESTITIONSKOSTEN VON PFLEGEHEIMEN

Das Sichsische Landessozialgericht hat sich kritisch
zur aktuellen Besetzung der Schiedsstelle fiir Ver-
giitungen in der Sozialhilfe im Freistaat Sachsen gedu-
BBert. Battke Griinberg hatte in dem von der Kanzlei
betreuten Verfahren beanstandet, dass auf Seiten
der Einrichtungstriger der Bedienstete eines Sozial-
amtes bestellt worden war. Das Sichsische Landes-
sozialgericht hat in der Niederschrift zur miindlichen
Verhandlung festgehalten, dass es mit der im Gesetz
vorgeschenen parititischen Besetzung der Schieds-
stelle mit Vertretern der Einrichtungstriger und der
Sozialhilfetriger nicht vereinbar sei, wenn als Ver-
treter der Einrichtungstriger der Mitarbeiter eines
Sozialhilfetrigers mitwirke und in einem solchen
Fall ein Ablehnungsgrund vorliege. Die Ablehnung
muss allerdings umgehend geltend gemacht wer-
den. Wer sich zunichst in die Verhandlung einlisst
oder Antrige stellt, obwohl ihm der Ablehnungs-
grund bekannt ist, verliert sein Ablehnungsrecht.

Auch zur »Obergrenze« fiir die Ubernahme der
Investitionskosten von Pflegeheimen hat sich das
Sichsische Landessozialgericht positioniert und fest-
gehalten, dass Ergebnis eines externen Vergleichs
nicht sein kénne, dass die Einrichtungstriger bei
den gesondert berechneten Investitionskosten in
einem bestimmten riumlichen Bereich dauerhaft auf
EUR 14,50 im Sinne einer festen »Obergrenze« fest-
gelegt sind, sondern es durchaus denkbar sei, nach
oben abzuweichen.

FAZIT

» Die Besetzung der Schiedsstelle ist sorgsam zu
priifen; gegebenentfalls ist ein Ablehnungsgrund gel-
tend zu machen.

» Vorgegebene feste »Obergrenzen« in Vergiitungs-
verhandlungen sind kritisch zu hinterfragen.

» Das Verfahren wurde bei Battke Griinberg von
Rechtsanwalt Sebastian Stiicker betreut.

Gesellschaftsrecht
SONDERPRUFUNG BEI DER GMBH

Der GmbH-Geschiftsfithrer unterliegt den Weisun-
gen der Gesellschafterversammlung und die Gesell-
schafter kénnen Mafregeln zur Priifung und Uber-
wachung der Geschiftsfiihrung treffen. Zu letzterem
gehort die Sonderpriifung. Sie ist - anders als bei der
Aktiengesellschaft - im GmbH-Gesetz zwar nicht aus-
driicklich geregelt; gleichwohl ist sie als Instrument
zur Priifung der Geschiftsfiihrung anerkannt. Uber
die Sonderpriifung und Bestellung des Sonderpriifers
entscheidet die Gesellschafterversammlung durch
Beschluss, bei dem ein betroffener Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer vom Stimmrecht ausgeschlossen ist.
Voraussetzung fiir die Rechtmifligkeit eines
solchen Beschlusses ist nach einer Entscheidung des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 14. Dezember
2017 (Az.: 23 U 1481/16), dass der Gesellschafterver-
sammlung ein konkreter, auf Tatsachen gestiitz-
ter Anlass vorgetragen wird, der den Verdacht einer

Pflichtverletzung rechtfertigt. Dieser Anlass muss
die Uberpriifung in ihrer konkret beantragten Form
als zweckdienlich erscheinen lassen. Die Sonderprii-
fung ist nur dann unzulissig, wenn die Beantragung
rechtsmissbriuchlich ist und eine Treuepflichtverlet-
zung des beantragenden Gesellschafters darstellt.

FAZIT

» Die Sonderpriifung ist ein sinnvolles und effektives
Mittel der Uberwachung der Geschiftsfiihrung.

» Der Antrag auf Sonderpriifung muss mit konkre-
ten Tatsachen begriindet werden, die den Verdacht
einer Pflichtverletzung der Geschiftsfithrung recht-
fertigen.

» Der Antrag muss die Form und den Gegenstand
der Priifung konkret bezeichnen und die Form muss
zur Aufklirung des vermuteten PflichtverstofSes

zweckdienlich sein.
Dr. Ekkehard Nolting

Gesellschaftsrecht

13




14

Gesellschaftsrecht

N°1/2018

EUROPAISCHER GERICHTSHOF LASST GRENZUBERSCHREITENDEN FORMWECHSEL VON
GESELLSCHAFTEN OHNE VERLEGUNG DES VERWALTUNGSSITZES ZU (RECHTSSACHE POLBUD)

Nach einer aktuellen Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs konnen Gesellschaften, die nach dem
Recht eines Mitgliedsstaates der EU gegriindet wor-
den sind, ihren Satzungssitz in ein anderes Mitglieds-
land verlegen, ohne zugleich ihren tatsichlichen Sitz,
den Schwerpunke ihrer wirtschaftlichen Titigkeit,
verlegen zu miissen. Die Gesellschafter der nach polni-
schem Recht gegriindeten, in Polen registrierten und
dort tatsichlich wirtschaftlich titigen Polbud Wyko-
nawstwo sp. z o.0. beschlossen, ihre Gesellschaft in
eine Rechtsform nach luxemburgischem Recht umzu-
wandeln und meldeten sie, nachdem sie die dafiir gel-
tenden Griindungsvoraussetzungen des luxembur-
gischen Rechts erfiille hatten, zur Eintragung in
Luxemburg an; ihre Titigkeit wollten sie unverindert
in Polen fortsetzen. Polen hingegen verweigerte die
Eintragung des Formwechsels im polnischen Handels-
register und verlangte zuvor die Liquidation der pol-
nischen Gesellschaft. Der Europiische Gerichtshof
(Urteil vom 25. Oktober 2017 - Az.: C106/16) mein-
te, dass Polen aufgrund der nach Art. 54 AEUV ver-
biirgten Niederlassungsfreiheit verpflichtet sei, die
Umwandlung ihrer Gesellschaft in eine Gesellschaft
luxemburgischen Rechts zuzulassen und die
Loschung vorzunehmen. Im Ergebnis bedeutet dies
vollige Rechtswahlfreiheit fiir europiische Unterneh-
men. Sie kénnen nach Belieben die Rechtsform eines
anderen Mitgliedsstaats annehmen, wenn sie die ent-
sprechenden  Griindungsvoraussetzungen erfiillen
und sich im Aufnahmestaat registrieren lassen.

Da keimt Hoffnung fiir die vom Brexit erschiitterten
Griinder englischer Limiteds mit tatsichlichem Sitz
auflerhalb Grofbritanniens in einem anderen EU-
Mitgliedsland - namentlich in Deutschland - auf:
Schon bisher war es nach allgemeiner Auffassung
méglich, die englische Limited einfach in eine deut-
sche GmbH umzuwandeln, indem die Vorausset-
zungen des deutschen GmbH-Rechts - dazu gehort
insbesondere die Aufbringung des Mindeststamm-
kapitals - erfiillt werden, und die Gesellschaft bei
einem deutschen Registergericht als GmbH anzumel-
den. Allerdings miissen die Briten dabei mitspielen
und die Limited im Register des Companies House
auch [8schen - und daran bestehen jedoch erhebliche
Zweifel. Grofbritannien verweigert bisher die Eintra-
gung grenziiberschreitender Umwandlungen. Nach
den bisherigen Erfahrungen ist davon auszugehen,
dass sie sich auch durch den Europiischen Gerichtshof
auf die letzten Tage nicht mehr dazu bewegen lassen
werden, sich dem ungeliebten EU-Recht noch zu beu-
gen.

FAZIT

» Innerhalb Europas ist ein grenziiberschreitender
Formwechsel zulissig, ohne dass dazu der tatsich-
liche Sitz gedndert werden muss.

» Fiir englische Limiteds gilt im Prinzip dasselbe,
nur ist uflerst zweifelhaft, ob Grof$britannien seine
Limiteds kurz vor dem Brexit-Vollzug noch entlassen

wird.
Dr. Ekkehard Nolting

EFFEKTIVER RECHTSSCHUTZ BEI EINZIEHUNG VON GESCHAFTSANTEILEN

Die Einziehung von Geschiftsanteilen ist bei Gesell-
schafterstreitigkeiten ein hiufig genutztes Mittel,
um einen unliebsamen Gesellschafter loszuwerden.
Es wird noch dadurch verschirft, dass der Bundes-
gerichtshof vor ein paar Jahren klargestellt hat, dass
der Beschluss sofort wirksam wird, auch wenn er noch
angefochten werden kann. Der Betroffene scheidet

also mit Bekanntgabe des Beschlusses aus der Gesell-
schaft aus und verliert simtliche Gesellschafterrechte.

Im Fall einer erfolgreichen Anfechtung des
Beschlusses leben diese zwar riickwirkend wieder auf;
zwischenzeitlich von den iibrigen Gesellschaftern
ohne ihn gefasste Beschliisse bleiben aber wirksam.
Fiir den betroffenen Gesellschafter stellt sich daher
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die Frage, wie er sich méglichst effektiv gegen diese
Folgen wehren kann.

Ein Weg, der hiufig empfohlen wird, ist die Unter-
sagung der Einreichung einer geinderten Gesellschaf-
terliste durch einstweilige Verfligung. Solange die
geinderte Liste nicht eingereicht ist und der Gesell-
schafter auf der im Handelsregister gefiihrten Liste
noch eingetragen ist, gilt er der Gesellschaft gegen-
tiber als Gesellschafter und ist auch als solcher zu
behandeln.

Was aber gilt, wenn sich die Gesellschaft nicht
daran hilt und der Geschiftsfiihrer dennoch eine
Liste einreicht? Dariiber hatte das Kammergericht
Berlin (Urteil vom 9. November 2017 - Az.: 2346/15) zu
befinden. Es meint, dass in diesem Fall einer bewuss-
ten Zuwiderhandlung gegen die Untersagungs-
verfligung die Gesellschaft sich so behandeln lassen
miisse, als hitte sie sich an das Verbot der Einreichung
einer Liste gehalten.

Insolvenzrecht
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Die Folgen: Die Gesellschaft hat den Betroffenen
unbeschadet der verbotswidrig eingereichten Liste
wie einen Gesellschafter zu behandeln und ihn ins-
besondere zu den Gesellschafterversammlungen
zu laden. Tut sie das nicht, leiden die Beschliisse an
Ladungsmingeln, die sie nichtig machen.

FAZIT

» Reicht die Gesellschaft entgegen einer einstweiligen
Verfiigung gleichwohl eine geinderte Gesellschafter-
liste ein, hat sie damit nichts gewonnen, weil sie den
eliminierten Gesellschafter gleichwohl weiterhin als
Gesellschafter behandeln muss

» Dem betroffenen Gesellschafter ist hingegen zu
empfehlen, sich nicht nur darauf zu beschrinken, der
Gesellschaft die Einreichung der Liste zu untersagen,
sondern zugleich der Gesellschaft aufzugeben, ihn
wie einen Gesellschafter zu behandeln.

Dr. Ekkehard Nolting

VORSICHT BEI RATENZAHLUNGSVEREINBARUNGEN DURCH DEN GERICHTSVOLLZIEHER

IN DER ZWANGSVOLLSTRECKUNG

Die Insolvenzanfechtung 16st bei Gliubigern immer
wieder ungliubiges Staunen aus. Mit ihr holt sich in
der Insolvenz eines Schuldners der Insolvenzverwalter
Zahlungen von Gliubigern zuriick, die diese lange
vor der Stellung des Insolvenzantrags vom Schuldner
berechtigterweise erhalten haben. So geschah es einem
Kraftfahrer, der seinen Arbeitgeber auf Zahlung des
Arbeitslohnes erst verklagen und anschlieffend aus
dem Urteil auch noch vollstrecken musste. Nachdem
der Arbeitgeber spiter schliefSlich Insolvenzantrag
gestellt hatte, forderte der Insolvenzverwalter das
miihsam beigetriebene Geld zurtick und erhielt vom
Bundesarbeitsgericht Recht (Urteil vom 20. September
2017 - Az: 6 AZR 58/16). Fiir den Kraftfahrer war dies
wohl kaum zu verstehen, der seinen redlich verdien-
ten Arbeitslohn wieder zuriickzahlen und seinen
Anspruch nun zur Insolvenztabelle mit einer vagen
Aussicht auf eine schmale Quote anmelden musste.
Was war geschehen?

Zunichst: Die Insolvenzanfechtung ist ein Mittel,

die Gleichbehandlung aller Gliubiger in der Insol-
venz des Schuldners herzustellen. Sie soll verhindern,
dass der bereits zahlungsunfihige Schuldner vor der
Stellung des Insolvenzantrags schnell noch einzelne
besonders verbundene oder besonders listige Gliu-
biger bezahlt und so die Masse, die zur Befriedigung
der tibrigen Glidubiger in der Insolvenz noch zur Ver-
tigung steht, schmilert. Deswegen sicht die Insol-
venzordnung - vereinfacht ausgedriickt - vor, dass
der Insolvenzverwalter Zahlungen, die der Schuld-
ner innerhalb eines bestimmten Zeitraums vor der
Antragstellung in der Krise leistet, vom Empfinger
zuriickverlangen kann. Zwar verlangt das Gesetz
die Absicht des Schuldners, mit der (bevorzugten)
Zahlung seine iibrigen Gliubiger zu benachteiligen
und vom Empfinger, dass er diese Absicht kenn
die Rechtsprechung nimmt diese Voraussetzungen
jedoch zu Lasten der Gliubiger aufgrund von Indi-
zien sehr schnell an und ein Gegenbeweis gelingt in
den wenigsten Fillen.

Insolvenzsrecht
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Im Fall des Kraftfahrers hatte der Arbeitgeber im
Rahmen der Zwangsvollstreckung mit dem Gerichts-
vollzieher einen Ratenzahlungsvergleich geschlossen,
weil er die gesamte Urteilssumme nicht sofort bezah-
len konnte. In der besonders kritischen Frist von
3 Monaten vor Insolvenzantragstellung hatte der
Gerichtsvollzieher einzelne Raten entgegengenom-
men und an den Arbeitnehmer weitergeleitet, die nun
zuriickzuzahlen sind.

Was hitte der Gliubiger anders machen kénnen? Er
hitte den Gerichtsvollzieher anweisen miissen, die
Gelder ausschliefflich zwangsweise beizutreiben
und keinen Ratenzahlungsvergleich zu schliefSen.
Zwar gestattet das Gesetz dem Gerichtsvollzicher
ausdriicklich den Abschluss solcher Vergleiche und
hilt thn sogar dazu an; der Gldubiger kann ihn aber
anweisen, davon abzusehen. Anfechtbar sind nimlich

N°1/2018

nur sogenannte »Rechtshandlungen« des Schuldners,
der Schuldner muss selbst aktiv titig werden und
sein Vermdgen mindern. Das ist nicht der Fall, wenn
er sich dem staatlichen Zwang einer Vollstreckungs-
handlung lediglich beugt und der Gerichtsvollzieher
kraft seines Amtes dem Schuldner Vermogen zur
Verwertung entzieht. SchliefSt er hingegen mit dem
Schuldner einen Vergleich, liegt es wieder in der Hand
des Schuldners, diesen Vergleich zu erfiillen.

FAZIT
» Bei Zwangsvollstreckungsauftrigen an den
Gerichtsvollzieher gegen wirtschaftlich angeschla-
gene Schuldner sollte der Gerichtsvollzieher ange-
wiesen werden, Gelder zwangsweise einzutreiben
und auf Vergleiche zu verzichten.

Dr. Ekkehard Nolting

Arbeitsrecht

ACHTUNG RECHTSPRECHUNGSANDERUNG: ARBEITNEHMER IST
AN UNBILLIGE WEISUNG NICHT - AUCH NICHT VORLAUFIG - GEBUNDEN

Nach der bisherigen Rechtsprechung des 5. Senats
des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 22. Februar
2012 - Az.: 5 AZR 249/11) war der Arbeitgeber bei der
Erteilung von Weisungen an den Arbeitnehmer (z. B.
Versetzung) auf der sicheren Seite: Selbst bei Unbil-
ligkeit der Weisung hielt der 5. Senat den Arbeitneh-
mer fiir verpflichtet, sich zumindest vorerst bis zur
rechtskriftigen Feststellung der Unverbindlichkeit
der Weisung durch das Arbeitsgericht nach § 315
Abs. 3 S. 2 BGB an die unbillige Weisung zu halten.
Arbeitnehmer, die unbillige Weisungen des Arbeit-
gebers nicht beachteten, liefen durch diese Recht
sprechung in Gefahr, wegen Arbeitsverweigerung
abgemahnt bzw. sogar gekiindigt zu werden. AufSer-
dem riskierten die sich weigernden Arbeitnehmer
trotz der Unbilligkeit und damit Gesetzeswidrigkeit
der Arbeitgeberweisung ihren Vergiitungsanspruch.
Dies machte es dem Arbeitgeber relativ einfach: Er
musste sich mit der Frage der Billigkeit einer Wei-
sung zumindest vorerst nicht niher befassen, son-
dern konnte die Anweisung einfach erteilen und der
Arbeitnehmer musste das Arbeitsgericht anrufen und

sich zumindest bis zur rechtskriftigen gerichtlichen
Klirung an die unbillige Weisung halten. Diese Ent-
scheidung wurde heftig kritisiert, insbesondere mit
dem Argument, dass auf Grundlage der Rechtspre-
chung des 5. BAG-Senats trennungswillige Arbeit-
geber gerade dazu eingeladen wiirden, Weisungen
zu erteilen, die die persénliche Lebensfithrung der
Arbeitnehmer maximal negativ tangieren konnten.

Der 10. Senat des Bundesarbeitsgerichts (Urteil
vom 18. Oktober 2017 - Az.: 10 AZR 330/16) hatte nun
den Fall zu entscheiden, dass der Arbeitnehmer eine
Versetzungsanweisung von Dortmund nach Berlin
bei gleichzeitiger Zusage einer 24monatigen Kosten-
erstattung fiir eine doppelte Haushaltsfithrung
erhalten hatte. Als der Kliger die Anweisung nicht
befolgte, kiindigte die Beklagte nach dem Ausspruch
zweier Abmahnungen das Arbeitsverhiltnis. Im ent-
schiedenen Fall ging es um den Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Entfernung der beiden Abmahnungen
aus der Personalakte, den das Bundesarbeitsgericht
nun bejahte: Das Gericht beurteilte die Weisung zwar
im Einklang mit den arbeits- und tarifvertraglichen
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Regelungen stehend und sah auch keinen Verstof§
gegen das MafSregelungsverbot. Allerdings entsprach
die Weisung nicht billigem Ermessen 1.S.v. § 106 S.1
GewO, § 315 BGB, denn es lag zwar ein betrieblicher
Grund fiir die Versetzung vor, aber der Arbeitgeber
hatte die entgegenstehenden Interessen des Arbeit-
nehmers nicht ausreichend beriicksichtigt. Das Risi-
ko der Unwirksamkeit einer Weisung soll aber nun
nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts denje-

N°1/2018
nigen treffen, der die unbillige Weisung erteilt habe.

FAZIT

» Der Arbeitnehmer muss sich auch nicht vorliufig
an unbillige Weisungen halten. Arbeitgeber soll-
ten vor Ausspruch einer Weisung daher unbedingt
priifen, ob diese Weisung billigem Ermessen ent-
spricht. Nur dann sind Sanktionen bei Nichtbefol-
gung moglich.

Dr. Tina Lorenz

VORSICHT: SCHRIFTFORM BEI DER ABLEHNUNG VON TEILZEITANTRAGEN

Mitarbeiter kénnen gemif3 § 8 TzBfG einen Anspruch
auf Reduzierung ihrer regelmifSigen Arbeitszeit
haben. Nach Verhandlungen mit dem Arbeitnehmer
kann ein Arbeitgeber den Antrag auf Verringerung
der Arbeitszeit bei Vorliegen betrieblicher Griinde
schriftlich ablehnen. Das Bundesarbeitsgericht
hat mit Urteil vom 27. Juni 2017 (Az.: 9 AZR 368/16)
klargestellt, dass fiir diese Ablehnung das Schriftfor-
merfordernis des § 126 Abs. 1 BGB gilt. Das heifSt, dass
die Ablehnung des Teilzeitantrags schriftlich und
eigenhindig unterzeichnet sein muss. Ein maschi-
nell durch eine Software erstelltes Schreiben reicht
ebenso wenig wie eine E-Mail. Das Bundesarbeitsge-
richt hielt die Ablehnung »in Textform« (§ 126 b BGB)

fiir nichtausreichend, da die gesetzlichen Regelungen
eine solche einschrinkende Auslegung nicht stiitzten.

FAZIT

» Ablehnungsschreiben sollten immer durch Sch-
reiben im Original mit eigenhindiger Unterschrift
erfolgen. Dies gilt z.B. auch fiir Antrige auf Teilzeit
wihrend der Elternzeit, die zusitzlich schriftlich zu
begriinden sind.

» Arbeitgeber sollten den rechtzeitigen Zugang der
Ablehnung beim Arbeitnehmer beweisen kénnen.

» Bei Nichteinhaltung greift die gesetzliche Zustim-
mungsfiktion: Der Antrag des Arbeitnehmers gilt
dann im beantragten Umfang als genehmigt.

Dr. Andrea Benkendorff

BAG: VERLANGERTE KUNDIGUNGSFRISTEN FUR ARBEITNEHMER EIN VORTEIL?

Dass verlingerte Kiindigungsfristen fiir einen
Arbeitnehmer nicht immer ein Vorteil sind, hat das
Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 26. Oktober
2017 (Az.: 6 AZR 158/16) in einem Fall entschieden, in
dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine beidseitige
Kiindigungsfrist von drei Jahren zum Monatsende
vereinbart hatten.

Das Bundesarbeitsgericht hielt diese Verlin-
gerung der Kiindigungsfrist fiir nachteilig fiir den
Arbeitnehmer. Sie sei deshalb nach § 307 Abs. 1S.1 BGB
unwirksam. Auch wenn die vom Arbeitgeber vorfor-
mulierte Kiindigungsfrist die Grenzen des § 622 Abs.
6 BGB (die Kiindigungsfrist fiir den Arbeitnehmer ist
nicht linger als diejenige fiir den Arbeitgeber) und des

§ 15 Abs. 4 TzBfG (ein Arbeitsverhiltnis kann einzel-
vertraglich héchstens fiir einen Zeitraum von fiinf
Jahren als ordentlich unkiindbar vereinbart werden)
einhalte, sei nach Abwigung aller Umstinde des
Einzelfalls unter Beachtung von Art. 12 Abs. 1 GG zu
priifen, ob die verlingerte Frist eine unangemessene
Beschrinkung der beruflichen Bewegungsfreiheit
darstelle. Lingere Kiindigungsfristen seien fiir den
Arbeitnehmer nicht in jedem Fall vorteilhaft.

Die Maglichkeiten fiir die Arbeitgeberseite, Mit-
arbeiter durch verlingerte Kiindigungsfristen an das
Unternehmen zu binden, sind damit eingeschrinkt.
Unwirksame Klauseln bergen zudem die Gefahr fiir
den Arbeitgeber, selbst an die verlingerten Kiindi-
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gungsfristen gebunden zu sein, wihrend fiir den
Arbeitnehmer die kurzen gesetzlichen Fristen gelten.

FAZIT

» Kiindigungsfristen kénnen nur fiir beide Vertrags-
parteien einheitlich vertraglich verlingert werden.

» Die Verlingerung von Kiindigungsfristen, die sich

SONDERZAHLUNG NACH BILLIGEM ERMESSEN

Arbeitgeber konnen mit Arbeitnechmern vereinba-
ren, dass eine Sonderzahlung/ein Bonus/eine Tantie-
me gezahlt wird, deren Hohe durch den Arbeitgeber
jeweils festgesetzt wird. Solche Vereinbarungen hat
das Bundesarbeitsgericht grundlegend akzeptiert.
Anders als bei Freiwilligkeits- und Widerrufsvor-
behalten sind die rechtlichen Anforderungen an eine
solche Klausel nicht hoch. Allerdings wird die Priifung
durch die Gerichte intensiver, ob die konkrete Fest-
setzung im Einzelfall den Umstinden angemessen
war, also billigem Ermessen entsprach. Hiertiber hat-
ten wir im Detail im Schwerpunktthema des Battke-
Briefs 2/2014 berichtet.

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom
23. August 2017 (Az.: 10 AZR 376/16) an dieser Linie
festgehalten. Auch in dieser Entscheidung wurde die
Wirksamkeit einer Klausel bestitigt, die eine jihrli-
che Sonderzahlung vorsah, deren Héhe vom Arbeit-
geber jeweils festgelegt wird. Dariiber hinaus macht
das Bundesarbeitsgericht in dieser Entscheidung
klar, dass selbst nach gleichbleibender Bestimmung
der Sonderzahlung in den vorherigen Jahren ohne
ausdriicklichen Hinweis darauf, dass die Festset-
zung kiinftig auch anders erfolgen konne, der Mit-
arbeiter keinen Anspruch erwirbt, dass die Sonder-
zahlung auch kiinftig in gleicher Hohe gezahlt wird.

N°1/2018

aufgrund Gesetzes oder Tarifvertrages fiir die Arbeits-
geberseite verlingern, konnen auch gleichermaflen
fiir den Arbeitnehmer vereinbart werden.

» Dariiber hinausgehende Verlingerungsverein-
barungen bediirfen besonderer Umstinde fiir die

lingere Bindung und damit der besonderen Priifung.

Dr. Andrea Benkendorff

Es entsteht keine »betriebliche Ubung« dahingehend,
dass die Festsetzung der Sonderzahlung in Zukunft
immer gleich erfolgt. Vielmehr bleibt es bei der
arbeitsvertraglich vereinbarten Kompetenz des Arbeit-
gebers, die Hohe der Sonderzahlung in jedem Jahr ein-
zeln festzusetzen. D.h. auch wenn bei einer solchen
Vertragsgestaltung die Sonderzahlung vom Arbeitge-
ber tiber mehrere Jahre in Héhe eines Monatsgehalts
festgesetzt wird, kann der Arbeitgeber bei geidnderten
Umstinden - beispielsweise einem wirtschaftlichen
Verlust - die Sonderzahlung niedriger festsetzen.

FAZIT

» Das Bundesarbeitsgericht fiihrt seine Recht-
sprechung fort, dass eine Sonderzahlung in ihrer
Hohe nicht abschlieffend im Arbeitsvertrag geregelt
werden muss. Es kann vorgesehen werden, dass der
Arbeitgeber die Hohe der Sonderzahlung nach billi-
gem Ermessen festsetzt.

» Riumt sich der Arbeitgeber ein solches Leistungs-
bestimmungsrecht ein, entsteht auch nach mehrma-
liger gleicher Leistungsbestimmung kein Anspruch
des Mitarbeiters darauf, dass die Sonderzahlung in
Zukunft weiter in der gleichen Hohe geleistet wird.

Karsten Matthief3

FORDERUNG DER BETRIEBSRENTE - GESETZESANDERUNG ZUM 1. JANUAR 2018

Zum 1. Januar 2018 traten gesetzliche Anderungen im
Hinblick auf Betriebsrenten in Kraft. Bis Ende 2017
kannte das Betriebsrentenrecht keine reinen Beitrags-
zusagen des Arbeitgebers. Das heif3t, der Arbeitgeber

hat im Hinblick auf eine Betriebsrente in der Vergan-
genheit nicht nur zugesagt, einen gewissen Beitrag
zur Altersversorgung der Mitarbeiter zu zahlen, son-
dern auch, dass sich aus den Beitrigen eine gewisse
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Mindestrente entsteht. Daraus ergaben sich fiir die
Arbeitgeber Haftungsrisiken. Sollte der Versorgungs-
triger ausfallen oder die Rente nicht in der zugesagten
Mindesthshe zahlen kénnen, haftet der Arbeitgeber
fiir die garantierte Rentenleistung.

Zum 1. Januar 2018 ist das Betriebsrentengesetz
geindert worden. Seit dem 1. Januar 2018 kennt das
Gesetz auch eine reine Beitragszusage. Der Arbeitge-
ber sagt damit nur noch zu, einen gewissen Beitrag
zur betrieblichen Altersversorgung zu leisten. Er
muss nicht mehr fiir eine garantierte Mindestrente
haften. Arbeitgeber werden in diesem Modell von den
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bisherigen Haftungsrisiken im Rahmen von Betriebs-
renten entlastet. Des Weiteren besteht die Maglich-

keit, in ertragsstirkere Kapitalanlagen zu investieren.

FAZIT
» Das Betriebsrentengesetz ist zum 1. Januar 2018
geindert worden.
» Nunmehr ist es fiir Arbeitgeber auch méglich, reine
Beitragszusagen an die Mitarbeiter zu geben.
» Arbeitgeber werden mit diesem Modell von Haf-
tungsrisiken entlastet.

Karsten Matthief3

HEINZ MULLER ./. 1. FSV MAINZ 05 - DEUTSCHER PROFIFUSSBALL

AUCH WEITERHIN OHNE ROLLATOR

Die grof8e Uberraschung blieb am 16. Januar 2018 vor
dem Bundesarbeitsgericht aus. Fiir eine solche hatte
am 19. Mirz 2015 noch das Arbeitsgericht Mainz
gesorgt, als es die Befristung des Arbeitsvertrages
des Torwarts Heinz Miiller vom FSV Main o5 als
nicht gerechtfertigt ansah. Das System mit Zeitver-
tragen - auch in vielen anderen Sportarten gang und
gibe - schien zu wanken, da es offensichtlich bis zum
vorliegenden Fall noch nie wirklich hinterfragt wor-
den war.

Folgendes Szenario versetzte die Vertreter der
Branche in Unruhe: Fehlt die Maglichkeit einer
Befristung des Arbeitsverhiltnisses, so miissten -
abgesehen von der Méglichkeit einer sachgrundlosen
Befristung (maximal fiir die Dauer von zwei Jahren) -
unbefristete Vertrige mit den Spielern geschlossen
werden. Diese konnten die unbefristeten Arbeits-
verhiltnisse unter Einhaltung der ordentlichen
Kiindigungsfrist (wihrend der laufenden Saison)
beenden. Dem bisherigen Transfersystem mit Abldse-
summen fiir vertraglich gebundene Spicler wire
damit die Grundlage entzogen. Zudem wiren mit
Spielern héheren Alters grundsitzlich Aufhebungs-
vertrige samt Abfindungsvereinbarung als letzte
Maglichkeit der Trennung auszuhandeln. Mit einem
Augenzwinkern warfen einige Journalisten die Frage
auf, ob Konig Fuf$ball zukiinftig von renitenten
Rentnern unterwandert werde.

Das Bundesarbeitsgericht sah eine Befristung letzt-
lich jedoch als wirksam an. Sie ist wegen der Eigenart
der Arbeitsleistung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) gerechtfertigt.
Im kommerzialisierten und 6ffentlichkeitsgeprig-
ten Spitzenfuflball werden von einem Lizenzspieler
im Zusammenspiel mit der Mannschaft sportliche
Hochstleistungen erwartet und geschuldet, die die-
ser nur fiir eine begrenzte Zeit erbringen kann. Dies
ist eine Besonderheit, die in aller Regel ein berech-
tigtes Interesse an der Befristung des Arbeitsverhilt-
nisses begriindet. (vgl. BAG, Urteil vom 16. Januar
2018 - Az.:7 AZR 312/16, Pressemitteilung Nr. 2/18)

FAZIT
» Im Fall des Heinz Miiller, der bei Unterzeichnung
seines Zweljahresvertrags 30 Jahre alt war, ist diese
Begriindung noch nachvollziehbar. Bei jiingeren
Spiclern oder Trainern der Nachwuchsleistungs-
zentren tiberzeugt sie jedoch nicht, da in diesen Fillen
kaum mit »Verschleiflerscheinungen« argumentiert
werden kann.
» Die Stimmen, welche im professionellen Sportbereich
einen klaren arbeitsgesetzlichen Rahmen fordern,
werden damit wohl auch nach diesem Urteil nicht
verstummen. Endgiiltige Klarheit wird nicht die
vorliegende Entscheidung, sondern nur der Gesetz-
geber selbst schaffen konnen.

Jan-Mathias Pfleging
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KEINE VERZUGSPAUSCHALE IN HOHE VON EUR 40,00 IM ARBEITSRECHT

Nach § 288 Abs. 5 BGB fillt bei Entgeltschulden eine
Verzugspauschale in Héhe von EUR 40,00 an, wenn
der Zahlungspflichtige in Verzug kommt. Diese Vor-
schrift war mit Wirkung vom 29. Juli 2014 in das Gesetz
gelangt. Seitdem wird auch an vielen Arbeitsgerichten
den Arbeitnehmern die Verzugspauschale in Héhe
von EUR 40,00 zugesprochen, wenn der Arbeitgeber
mit der Lohnzahlung in Verzug kommt.

Nach einer Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Koln vom 4. Oktober 2017 (Az.: 5 Sa 229/17)
greift die Verzugspauschale im Arbeitsrecht jedoch
nicht. Das Landesarbeitsgericht Koln begriindet sei-
ne Entscheidung mit einer speziellen Vorschrift im
Arbeitsgerichtsgesetz und folgt einer Entscheidung
des Arbeitsgerichtes Diisseldorf vom 12. Mai 2016
(Az.: 2 Ca 5416/15). Anders entschieden haben bisher
das Landesarbeitsgericht Niedersachsen (Urteil vom
20. April 2017 - Az.: 5 Sa 1283/16) und das Landesarbeits-
gericht Baden-Wiirttemberg (Urteil vom 13. Oktober
2016 - Az.: 3 Sa 34/16). Diese beiden Gerichte haben
Arbeitnehmern die Verzugspauschale in Héhe von

EUR 40,00 zugesprochen. Eine abschlieflende Ent-
scheidung durch das Bundesarbeitsgericht bleibt
abzuwarten.

FAZIT

» Das Gesetz kennt eine Verzugspauschale in Héhe
von EUR 40,00, wenn der Verpflichtende einer Entgelt-
schuld mit der Zahlung in Verzug kommt.

» Bisher haben die Arbeitsgerichte weitgehend tiber-
wiegend Arbeitnehmern die Verzugspauschale
zugesprochen, wenn der Arbeitgeber mit einer
Lohnzahlung in Verzug geriet. Nunmehr liegt eine
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Kéln vor, die
nahelegt, dass ein Arbeitgeber die Verzugspauschale
nicht zu zahlen hat.

» Bis zu einer endgiiltigen Erklirung der Rechtsfrage
durch das Bundesarbeitsgericht kénnen Arbeitgeber
mit Verweis auf die Entscheidung des Landesarbeits-
gerichtes Koln einer Forderung eines Arbeitnehmers
auf Verzugspauschale zunichst entgegentreten.

Karsten Matthief$

Medizin-und Sozialrecht

KEINE KOSTEN FUR WIEDERKEHRENDE BEHORDLICHE UBERWACHUNGSMASSNAHMEN

IN GEMEINNUTZIGEN PFLEGEEINRICHTUNGEN

Von gemeinniitzigen Trigern von Altenpflege-
einrichtungen und Einrichtungen fiir Menschen mit
Behinderungen diirfen fiir wiederkehrende behord-
liche Uberwachungsmafinahmen nach § 9 des Sich-
sischen Betreuungs- und Wohnqualititsgesetzes
(SichsBeWoG) keine Kosten erhoben werden. Dies hat
das Sichsische Oberverwaltungsgericht in Bautzen
in Urteilen vom 8. November 2017 klargestellt. Der
Kommunale Sozialverband Sachsen nimmt in
stationiren Einrichtung zur Pflege alter Menschen
und fiir Menschen mit Behinderungen im Jahr
nach § 9 SichsBeWoG grundsitzlich mindestens
eine Priifung vor. Fiir die Durchfiihrung dieser Prii-
fung erhebt der Kommunale Sozialverband Sach-
sen nach einer entsprechenden Beanstandung des
Sichsischen Rechnungshofes im Jahre 2012 Kosten

auf der Grundlage des Sichsischen Verwaltungs-
kostengesetzes.

Hiergegen hatten mehrere gemeinniitzige Triger von
Altenpflegeeinrichtungen und Einrichtungen fiir
Menschen mit Behinderung geklagt. Der 5. Senat des
Sichsischen Oberverwaltungsgerichts hat nun ent-
schieden, dass von gemeinniitzigen Trigern von stati-
oniren Altenpflegeeinrichtungen und Einrichtungen
fiir Menschen mit Behinderungen fiir wiederkehrende
behsrdliche Uberwachungsmafinahmen nach § 9 des
SichsBeWoGkeineKosten erhoben werden diirfen. Zwar
seien die Betreiber der Einrichtungen kostenrechtliche
Veranlasser gemif§ § 2 des Sichsischen Verwaltungs-
kostengesetzes, die Erhebung von Kosten fiir wie-
derkehrende Uberwachungsmafinahmen gegeniiber
Trigern gemeinniitziger Einrichtungen sei jedoch
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unter Beriicksichtigung der sich aus Artikel 110 der
Sichsischen Verfassung abzuleitenden Wertentschei-
dung unbillig im Sinne des §3 Nr. 3 des Sichsischen
Verwaltungskostengesetzes und deshalb rechtswidrig.

Die Revision hat das Oberverwaltungsgericht
Bautzen nicht zugelassen. Abzuwarten bleibt, ob von
Seiten eines Beteiligten Nichtzulassungsbeschwerde
erhoben wird.

N°1/2018

FAZIT

» Gemeinniitzige Triger von Altenpflegeein-
richtungen und Einrichtungen fiir Menschen mit
Behinderungen sollten priifen, ob von ihnen fiir die
Durchfithrung der Priifung nach § 9 SichsBeWoG
Kosten erhoben werden und gegebenenfalls dagegen
vorgehen.

Sebastian Stiicker, M.mel.

Vergaberecht

FEHLERHAFTE VERGABEUNTERLAGEN - SCHADENSERSATZPFLICHT?

§ 160 Abs. 3 GWB verpflichtet die Unternehmen, die
an einem Ausschreibungsverfahren teilnehmen dazu,
die erkannten bzw. erkennbaren Verstéf8e gegen das
Vergaberecht gegeniiber dem offentlichen Auftrag-
geber zu riigen. Zum Teil bedienen sich die Unter-
nehmen hierfiir, auch wenn dies rechtlich nicht
zwingend geboten ist, anwaltlicher Hilfe.

In einem vom Landgericht Kéln zu entscheiden-
den Sachverhalt hatte ein Unternehmen gegeniiber
dem Auftraggeber verschiedene vergaberechtliche
Mingel der Ausschreibungsunterlagen durch eine
von ihm beauftragte Rechtsanwaltskanzlei riigen
lassen. Insbesondere wurde geltend gemacht, dass
die Ausschreibungsunterlagen nicht hinreichend
bestimmt und prizise seien. Der Sache nach wurde
mithin ein Verstof§ gegen § 121 GWB geriigt. § 121
GWB verpflichtet den Auftraggeber, in der Leistungs-
beschreibung den Auftragsgegenstand so eindeutig
und erschopfend wie moglich zu beschreiben, sodass
die Beschreibung fiir alle Unternehmen im gleichen
Sinne verstindlich ist und die Angebote miteinander
verglichen werden konnen.

Der Auftraggeber half den Riigen im weiteren
Verfahrensablauf ab und prizisierte die Ausschrei-
bungsunterlagen. Infolge dessen reichte das Unter-
nehmen ein Angebot ein. Auf das Angebot wurde der
Zuschlag jedoch niche erteilt. Vielmehr wurde das
Angebot gemifs § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ausgeschlossen,
da das Unternchmen Anderungen an den Vergabe-
unterlagen vorgenommen hatte. Das Angebot des
Unternehmens enthielt, entgegen den Ausschrei-
bungsunterlagen, eine Vertragsstrafe zulasten des

Auftragsgebers. Gegen den Ausschluss des Angebo-
tes legte das Unternehmen keine Rechtsmittel ein.
Es verlangte jedoch die Erstattung der Kosten fiir
das Titigwerden der von thm beauftragten Rechts-
anwaltskanzlei. Mit Urteil vom 7. November 2017 hat
das Landgericht Koln die Klage abgewiesen (vgl. LG
Kéln, Urteil vom 7. November 2017 - Az.: 33 O 192/16).
Einen Schadensersatzanspruch nach § 181 GWB lehnte
das Landgericht Kéln ab. Zwar kann nach § 181 GWB
ein Unternchmen die Kosten fiir die Vorbereitung
des Angebotes oder der Teilnahme an einem Vergabe-
verfahren erstattet verlangen, wenn der Auftraggeber
gegen eine dem Schutz von Unternehmen bezwecken-
de Vorschrift des Vergaberechts verstoffen hat und das
Unternehmen ohne diesen Verstof$ bei der Wertung
der Angebote eine echte Chance gehabt hitte, den
Zuschlag zu erhalten. Das Angebot des klagenden
Unternehmens hatte jedoch keine »echte Chance« auf
die Erteilung des Zuschlages, da dieses die Vergabe-
unterlagen geidndert hatte und daher zurecht von der
Angebotswertung ausgeschlossen war.

Weiterhin komme - so das Landgericht Koln -
neben dem Schadensersatzanspruch nach § 181 GWB
grundsitzlich auch ein Schadensersatzanspruch
nach den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmun-
gen der §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB wegen
der Verletzung vorvertraglicher Pflichten durch den
Auftraggeber in Betracht. Zu diesen Pflichten zihlt
auch die ordnungsgemifSe Erstellung von Vergabeun-
terlagen, da mit der Veréffentlichung einer Auftrags-
bekanntmachung das vorvertragliche Schuldverhile
nis zwischen dem Auftraggeber und dem potentiell

Vergaberecht
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interessierten Unternehmen begriindet wird. Aber
auch diesen Schadensersatzanspruch lisst das Land-
gericht Koln daran scheitern, dass das klagende
Unternehmen nicht zum geschiitzten Personenkreis
des vorvertraglichen Schuldverhiltnisses gehért.
Schadensersatzanspriiche wegen der Verletzung
vorvertraglicher Pflichten kann nur der Bieter geltend
machen, der bei ordnungsgemifler Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens den Zuschlag erhalten hitte.
Sowohl der ausgeschlossene als auch der nachrangige
Bieter trigt bei der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren das allgemeine Risiko, dass ithr Angebot nicht
berticksichtigt wird und sie mithin ihre Kosten fiir die
Erstellung des Angebotes damit nutzlos aufgewendet
haben. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei - so
das Landgericht Koln - nur dann gerechtfertigt, wenn
die Ausschreibung von Anfang an fehlerhaft war und
deshalb aufgehoben wird oder wenn die Aufhebung
einer Ausschreibung rechtswidrig war. In diesen
Konstellationen wird den interessierten Unterneh-
men bereits von vornherein die Maglichkeit genom-
men, ein chancenreiches Angebot einzureichen. Daher
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sei es im Ergebnis auch gerechtfertigt, ithnen in diesen
Fillen einen Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir
die Erstellung des Angebotes zuzubilligen.

FAZIT

» Anderungen an den Vergabeunterlagen fiihren
zwingend zum Ausschluss des Angebotes. Andert
ein Bieter die Vergabeunterlagen, indem er beispiels-
weise in seinem Angebot eine Vertragsstrafe vorsieht,
handelt es sich um unzulissige Anderungen der
Vergabeunterlagen.

» Kosten fiir berechtigte Riigen kénnen nur dann vom
Auftraggeber erstattet verlangt werden, wenn das
Unternehmen eine echte Chance auf den Zuschlag
gehabt hitte. Eine echte Chance auf den Zuschlag hat
ein Unternehmen nicht, wenn sein Angebot zwingend
vom Verfahren auszuschliefSen ist.

» Schadensersatzanspriiche kénnen jedoch grund-
sitzlichdannvonallen Unternehmen geltend gemacht
werden, wenn der Auftraggeber die Ausschreibung
wegen der Vergaberechtsverstofle aufhebt oder die
Aufhebung rechtswidrig erfolgt.

Dr. Ludger Meuten

Veranstaltungen & Vortrage
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Arbeitsrechtsfriihstiick 2018

Das Arbeitsrechtsfriihstiick der Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB findet

» am 13. April 2018, 8.30 Uhr bis 12.00 Uhr
» im Hotel Taschenbergpalais Kempinski Dresden
statt.

Informationen zur Anmeldung erhalten Sie demnichst unter www.battke-gruenberg.de.

Griines Friihstiick 2018

Das Friihstiick »Gewerblicher Rechtsschutz« der Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB findet

»am 22. Juni 2018, 8.30 Uhr bis 12.00 Uhr
» im Hotel Taschenbergpalais Kempinski Dresden
statt.

Informationen zur Anmeldung erhalten Sie demnichst unter www.battke-gruenberg.de.
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Il. ARBEITSRECHT

Thema: Ausfallmanagement in Zeiten des Fachkriftemangels
Veranstalter: Krankenhausgesellschaft Sachsen e.V.

Ort: Leipzig

Datum: 27. Februar 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Andrea Benkendorff
Anmeldungen sind unter www.kgs-online.de moglich.

Thema: Aktuelle Entwicklungen im Arbeitsrecht

Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildung e.V.
Ort: Moritzburg

Datum: 5. Mirz 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Andrea Benkendorff
Anmeldungen sind unter www.diakademie.de méglich.

Thema: Gesundes Unternchmen - Wege zum Gesundheitsmanagement
Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildung e.V.
Ort: Moritzburg

Datum: 7. Mai 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Andrea Benkendorff
Anmeldungen sind unter www.diakademie.de méglich.

Thema: Gesundes Unternchmen - Wege zum Gesundheitsmanagement

Veranstalter: Deutscher Parititischer Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsene. V.
Ort: Dresden

Datum: 14. Mirz 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Tina Lorenz

Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.

Thema: Arbeitsrecht fiir Fithrungskrifte

Veranstalter: RKW Sachsen GmbH

Ort: Dresden

Datum: 21. Mirz 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Frank Martin Thomsen
Anmeldungen sind unter www.rkw-sachsen.de méglich.

Thema: Arbeitsrecht

Veranstalter: Industrie- und Handelskammer Dresden
Ort: Dresden

Datum: 18. April 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Frank Martin Thomsen
Anmeldungen sind unter www.dresden.ihk.de méglich.

Veranstaltungen
Arbeitsrecht
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Thema: Dienstplangestaltung und Ausfallzeitenmanagement

Veranstalter: Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB

Ort: Kanzleiriume Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB, Kleine Briidergasse 3-5, 01067 Dresden
(oder nach individueller Vereinbarung)

Datum: 24. April 2018, 9:00 Uhr bis 13:15 Uhr (4 Stunden zuziiglich 15 Minuten Pause)

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Tina Lorenz

Kosten. EUR 350,00 netto pro Person (gegebenenfalls zuziiglich Fahrtkosten bei abweichendem Ort)
Anmeldungen sind per E-Mail unter info@battke-gruenberg.de méglich.

Thema: 3, 2, 1.....wirklich nicht meins? Fremdpersonaleinsatz im Unternehmen rechtssicher gestalten
Veranstalter: Deutscher Parititischer Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsene. V.

Ort: Dresden

Datum: 15. Mai 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Tina Lorenz

Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.

Thema: Betriebsverfassungsrecht fiir Arbeitgeber

Veranstalter: vdw Sachsen Verband der Wohnungs- und Immobilienwirtschafte. V.
Ort: Dresden

Datum: 28. Mai 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Frank Martin Thomsen

Anmeldungen sind unter www.vdw-sachsen.de méglich.

Thema: Mitarbeiterbeurteilungen, Zielvereinbarungen und Arbeitszeugnisse richtig gestalten
Veranstalter: vdw Sachsen Verband der Wohnungs- und Immobilienwirtschafte. V.

Ort: Dresden

Datum: 6. Juni 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Daniela Guhl

Anmeldungen sind unter www.vdw-sachsen.de moglich.

Thema: Arbeitsrecht fiir Fithrungskrifte

Veranstalter: RKW Sachsen GmbH

Ort: Chemnitz

Datum: 14. Juni 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Frank Martin Thomsen
Anmeldungen sind unter www.rkw-sachsen.de moglich.

Thema: Dienst- und Schichtplangestaltung: effizient, flexibel und rechtssicher
Veranstalter: Deutscher Parititischer Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsene. V.
Ort: Dresden

Datum: 14. Juni 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Tina Lorenz

Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.
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Thema: Dienst- und Schichtplangestaltung: effizient, flexibel und rechtssicher
Veranstalter: Krankenhausgesellschaft Sachsen e.V.

Ort: Leipzig

Datum: 18. Juni 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Karsten Matthief§

Anmeldungen sind unter www.kgs-online.de méglich.

Thema: Personal- und Personalentwicklungsrecht

Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildung e.V.
Ort: Moritzburg

Datum: Jahreskurs ab August 2018

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Andrea Benkendorff
Anmeldungen sind unter www.diakademie.de méglich.

[1l. GESELLSCHAFTSRECHT

Thema: Der Prokurist - Risiken und Nebenwirkungen

Veranstalter: vdw Sachsen Verband d. Wohnungs- & Immobilienwirtschaft
Ort: Dresden

Datum: 12. Mirz 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt J6rg-Dieter Battke

Anmeldungen sind unter www.vdw-sachsen.de moglich.

Thema: Aufsichtsrat und Geschiftsfiihrer der kommunalen GmbH - Rechte, Pflichten und Verhalten
Veranstalter: vhw - Bundesverband fiir Wohnen und Stadtentwicklunge. V.

Ort: Berlin

Datum: 15. Mirz 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt J6rg-Dieter Battke

Anmeldungen sind unter www.vhw.de moglich.

Thema: Aufsichtsrat und Geschiftsfiihrer der kommunalen GmbH - Rechte, Pflichten und Verhalten
Veranstalter: vhw - Bundesverband fiir Wohnen und Stadtentwicklunge. V.

Ort: Leipzig

Datum: 18. April 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt J6rg-Dieter Battke

Anmeldungen sind unter www.vhw.de méglich.

Thema: Der Prokurist - Risiken und Nebenwirkungen

Veranstalter: Krankenhausgesellschaft Sachsen e. V.

Ort: Leipzig

Datum: 28. August 2018

Referenten: Herr Rechtsanwalt Jorg-Dieter Battke und Herr Rechtsanwalt Jan Rolla, LL.M. (Eur. Integration)
Anmeldungen sind unter www.kgs-online.de méglich.

Veranstaltungen
Gesellschaftsrecht
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IV. VERGABERECHT

EZSZZ?ZTZTW Thema: VgV- Die rechtssichere Vergabe von Lieferungen und Leistungen - europaweit und national (inkl. Ent-
wurf der Unterschwellenvergabeverordnung)
Veranstalter: SDV Vergabe GmbH
Ort: Dresden
Datum: 6. Februar 2018, 8. Mai 2018, 21. August 2018, 13. November 2018
Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Ludger Meuten

Informationen zur Anmeldung erhalten Sie unter www.evergabe.de.

Thema: Vergaberecht 2018 - Das neue Vergaberecht in seiner Struktur und praxisgerechter Anwendung
Veranstalter: SDV Vergabe GmbH

Ort: Dresden

Datum: 27. Februar 2018, 10. April 2018, 26. Juni 2018, 11. September 2018, 23. Oktober 2018, 27. November 2018
Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Ludger Meuten

Informationen zur Anmeldung erhalten Sie unter www.evergabe.de.

Thema: Brennpunkt Vergaberecht: Aktuelle Anwendungsfragen in der Praxis
Veranstalter: vhw-Bundesverband fiir Wohnen und Stadtentwicklunge. V.
Ort: Dresden

Datum: 7. Mirz 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Ludger Meuten

Informationen zur Anmeldung erhalten Sie unter www.vhw.de.

V. GEWERBLICHER RECHTSSCHUTZ UND WETTBEWERBSRECHT

paaswnger Thema: »EU-Datenschutz-Grundverordnung (EU-DSGVO) und die persénliche Haftung der Geschiftsfiihrerc
Rechtsschutz Veranstalter: Dresden International University

Ort: Dresden

Datum: 18. April 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Daniel Schéneich

Anmeldungen sind unter www.di-uni.de moglich.

Thema: »Rechtliche Anforderungen an die Gestaltung von Webauftritten.«

Veranstalter: parikom - Parititisches Kompetenzzentrum fiir soziale Innovationen GmbH
Ort: Dresden

Datum: 24. April 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Daniel Schéneich

Anmeldungen sind unter www.parisax.de moglich.
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Thema: »Geistige Schépfungen unter Konkurrenzdruck -
Bestandsaufnahme zum Urheberrecht des Architekten.«
Veranstalter: vdw Sachsen

Ort: Dresden

Datum: 14. Mai 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Daniel Schéneich
Anmeldungen sind unter www.vdw-sachsen.de moglich.

VI. MEDIZIN- UND SOZIALRECHT

Thema: Reden ist Silber ... oder strafbar? Schweigepflichten in sozialen Berufen Veranstalungen
Medizin- und
Sozialrecht

Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildung
Ort: Moritzburg

Datum: 19. Mirz 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Sebastian Stiicker, M.mel.
Anmeldungen sind unter www.diakademie.de moglich.

Thema: Heimvertragsrecht - Was in den Leitungsebenen stationirer Einrichtungen bekannt sein muss
Veranstalter: Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB

Ort: Kanzleiriume Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB, Kleine Briidergasse 3-5, 01067 Dresden
(oder nach individueller Vereinbarung)

Datum: 10. April 2018, 9:00 Uhr bis 13:15 Uhr (4 Stunden zuziiglich 15 Minuten Pause)

Referent: Herr Rechtsanwalt Sebastian Stiicker, M.mel.

Kosten: EUR 350,00 netto pro Person (gegebenenfalls zuziiglich Fahrtkosten bei abweichendem Ort)
Anmeldungen sind per E-Mail unter info@battke-gruenberg.de moglich.

Thema: Der neue Pflegebediirftigkeitsbegriff

Veranstalter: parikom - Parititisches Kompetenzzentrum fiir soziale Innovation GmbH
Ort: Dresden

Datum: 8. Mai 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Sebastian Stiicker, M.mel.

Anmeldungen sind unter www.parisax.de moglich.

Thema: Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht - die neuen Straftatbestinde Bestechlichkeit und Bestechung im
Gesundheitswesen

Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildung

Ort: Moritzburg

Datum: 29. Mai 2018

Referent: Herr Rechtsanwalt Sebastian Stiicker, M.mel.

Anmeldungen sind unter www.diakademie.de moglich.
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