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Liebe Leserin, lieber Leser,

auch wir kommen nicht darum herum, Corona zu erwihnen. Zu beherr-
schend ist das Thema in diesen Wochen und Monaten. Fiir uns alle stellt es

eine wohl noch nie dagewesene Herausforderung in gesundheitlicher, wirt-
schaftlicher, sozialer und gesellschaftlicher Hinsicht dar. Die schwierige und

verantwortungsvolle Aufgabe nicht nur der Politik, sondern auch derer, die

in Unternehmen Verantwortung tragen, ist die richtige Abwigung all der
betroffenen Belange in einer dufferst komplexen Lage. Dabei stehen Wirt-
schaft und Gesundheit in keinem Gegensatz, sondern bedingen einander.
Nur gesunde Menschen kénnen den erforderlichen vollen Einsatz fiir ihr
Unternehmen bringen. Ein Kranker kann ganze Abteilungen und Betriebe

durch Ansteckung zum Erliegen bringen. Auch wir haben uns umgehend

auf die neue Situation eingerichtet und riumlich getrennte Teams gebildet,
um die Versorgung unserer Mandanten mit dem vor allem in der Anfangs-
phase der Pandemie vermehrt gefragten Rechtsrat sicher zu stellen. Anwilte

und Assistentinnen wechselten ins Home-Office. Besprechungen wurden als

Videokonferenz abgehalten. Dabei konnten auch wir einige positive Aspekte

entdecken, die wir in unsere alltigliche Arbeit und Kanzleiorganisation ein-
bauen werden. So erarbeiten wir ein Konzept, um unseren Mitarbeiterinnen

und Mitarbeitern die Méglichkeit zu bieten, auch von zu Hause aus zu arbei-
ten. Viele Reisen zu Besprechungen lassen sich durch Video- und Telefon-
konferenzen einsparen. Das gilt auch fiir Gerichtstermine, da die Prozess-
ordnungen schon seit geraumer Zeit die Moglichkeit bieten, diese ebenfalls

per Videokonferenz abzuhalten. Hier liegt wirtschaftlich erhebliches Spar-
potential und zugleich kann auch der Umwelt noch ein Dienst erwiesen

werden. In unserer tiglichen Beratung haben wir soeben eine Plattform

eingefiihrt, die es erlaubt, gemeinsam und auf sicherem Pfad Dokumente

hochzuladen und gemeinsam mit unserem Mandanten in einer Telefonkon-
ferenz zu bearbeiten. Davon erwarten wir eine noch schnellere und effektive-
re Beratung insbesondere bei der Gestaltung von Vertrigen. SchliefSlich fielen

der Pandemie unsere beliebten Battke-Friihstiicke im Friithjahr zum Opfer;

wir werden sie im Herbst wieder in gewohnter Weise aufnehmen, soweit die

Lage dies erlaubt. Hier planen wir neue Formate, wie wir unsere Mandanten

kiinftig auch online erreichen kénnen. Dieser Battke-Brief bietet Ihnen aber

auch wieder einen bunten Strauf3 vieler interessanter Informationen aufSer-
halb von Corona. Wir wiinschen viel Spafs bet der Lektiire.

Thre Battke Griinberg Rechtsanwiilte PartGmbB
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SCHWERPUNKTTHEMA
DR. EKKEHARD NOLTING

DIE GESELLSCHAFT BURGERLICHEN RECHTS UND DER MAURACHER ENTWURF

1. Der Reformbedarf

Die GmbH gilt mit einer Anzahl von tiber 1 Million
in Deutschland als die meist verwendete Rechtsform.
Das trifft zu, soweit es um die 6ffentlich registrier-
ten Formen geht. Deutlich hiufiger aber findet in
Deutschland eine gesellschaftsrechtliche Verbindung
zwischen mehreren Beteiligten Anwendung, die in kei-
nem offentlichen Register erscheint: Die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts. Sie weist gegeniiber der GmbH
entscheidende Vorteile auf, die sie fiir viele gemeinsa-
me Vorhaben besonders geeignet machen: Sie ist flexi-
bel einsetzbar, es besteht weitestgehende Vertragsfrei-
heit, sie ist formfrei gestaltbar, sie unterliegt keinerlei
Publizititspflichten. So findet sie Verwendung von
der Tippgemeinschaft iiber die Ehegatten-Gesell-
schaft, stille Beteiligungen und Stimmrechtspool,
Immobiliengesellschaften bis hin zu baurechtlichen
Arbeitsgemeinschaften und Gemeinschaftspraxen von
Arzten und Steuerberaterkanzeleien.

Die alte Dame GbR ist allerdings in die Jahre
gekommen und wird den Anforderungen des moder-
nen Rechtsverkehrs nicht mehr gerecht. Seit 120 Jahren
finden sich die Regelungen im Biirgerlichen Gesetz-
buch nahezu unverindert. Seinerzeit war der Gesetz-
geber nicht davon ausgegangen, dass eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts im Rechtsverkehr auftritt,
insbesondere Bauvorhaben fiir die 6ffentliche Hand
durchfiihrt oder Immobilien erwirbt und verwal-
tet. Diese tatsichliche Entwicklung hat zuletzt dazu
gefiihrt, dass der Bundesgerichtshof die Rechtsfihig-
keit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts anerkannt
hat, diese also als solche - wie jede andere registrierte
Gesellschaft auch - Vertrige schlieflen, Grundstiicke

erwerben und selbst auch Prozesse fithren kann.

Der entscheidende Nachteil der GbR ist jedoch,
dass sie in keinem Register registriert ist und somit
die Vertragspartner gar nicht wissen, ob die Gesell-
schaft, mit der sie einen Vertrag schliefSen, tiberhaupt
existiert und wer berechtigt ist, diese Gesellschaft zu
vertreten, fiir sie also Vertriige abzuschliefSen und Ver-
pflichtungen einzugehen. Im Grundstiicksverkehr hat
sie gravierende Nachteile, was die Gesellschafter hiu-
fig erst merken, wenn Grundpfandrechte bestellt oder
die Immobilie verkauft werden soll. Uber diese Defi-
zite wird in Wissenschaft und Praxis seit langem dis-
kutiert. Die Bundesregierung hat in ihrem Koalitions-
vertrag fiir die 19. Legislaturperiode 2018 daher auch
die Aufgabe aufgenommen, das Recht der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts grundlegend zu reformieren. Da
die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts zugleich auch
grundlegende Bestimmungen fiir alle iibrigen Per-
sonenhandelsgesellschaften - offene Handelsgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft und GmbH & Co. KG
- enthalten, sind von der beabsichtigten Reform auch
diese Rechtsformen betroffen.

2. Der Verfahrensgang

Zur Umsetzung der Pline der Bundesregierung
haben sich daher in dem beschaulichen Ortchen
Maurach am Bodensee Experten aus Wissenschaf,
Praxis und dem Bundesjustizministerium zusam-
mengesetzt und einen Vorschlag zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts unterbreitet: Den
sogenannten »Mauracher Entwurfc prisentierte die
Bundesjustizministerin im April 2020. Er ist nun-
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mehr der breiten Fachéffentlichkeit zur éffentlichen
Diskussion zur Verftigung gestellt worden. Parallel
wird im Justizministerium an einem entsprechenden
Referentenentwurf gearbeitet, der dann demnichst
das tbliche parlamentarische Gesetzgebungsverfah-
ren durchlaufen soll.

3.Die Reformvorschlige

Der Entwurf wurde bereits zu Recht als Meisterstiick
gelobt und es bleibt zu hoffen, dass er dieses Gesetz-
gebungsverfahren in seinen wesentlichen Grund-
ziigen und vorbehaltlich der einen oder anderen
Nachjustierung im Detail méglichst unbeschadet
tibersteht und Eingang in das Bundesgesetzblatt fin-
det. Die wichtigsten Grundlinien des Entwurfs sollen
hier kurz skizziert werden:

a) Registrierung
Gesellschaften biirgerlichen Rechts, die als solche im
Rechtsverkehr auftreten, sollen kiinftig die Moglich-
keit haben, sich in einem 6ffentlichen Register regis-
trieren zu lassen. Wie das Handels-, Genossenschafts-,
Vereins- oder Partnerschaftsregister wird auch dieses
Gesellschaftsregister bei den Amtsgerichten angesie-
delt sein. Eingetragen werden der Name der Gesell-
schaft, die Gesellschafter und die Vertretungsverhilt-
nisse. So ist jeder, der es mit einer GbR zu tun hat, in
der Lage, durch einen Blick in das Gesellschaftsregister
festzustellen, mit wem er es zu tun hat. Und die GbR
und thre Gesellschafter haben so eine Maglichkeit,
ihre Existenz und ihre Vertretungsbefugnisse fiir die
Gesellschaft ihren Vertragspartnern und sonstigen
BeteiligtenimRechtsverkehrgegeniibernachzuweisen.
Besonders wichtig sind diese Umstinde insbe-
sondere im Grundstiicksverkehr, aber auch bei allen
sonstigen registrierten Rechten und dariiber hinaus.
Wer Mitglied einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
mit Grundbesitzist, wird bereits Erfahrungen mit den
Schwierigkeiten gemacht haben, die damit verbunden
sind. So ist es etwa besonders schwer und bedarf eini-
ger juristischer Klimmziige, die Eintragungsvoraus-
setzungen eines Grundbuchrechts fiir eine GbR - ins-
besondere Eigentumsrechte - in grundbuchmifSiger
Form nachzuweisen, um die Eintragung beim Grund-
buchamt zu erreichen. Aber auch sonst treten immer
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wieder Schwierigkeiten etwa beim Abschluss von
Vertrigen, ihrer Erfiillung oder Kiindigung fiir eine
Gemeinschaftspraxis von Arzten oder sonstigen Frei-
beruflern auf. All diese Schwierigkeiten kénnen durch
Vorlage eines Registerauszugs kiinftig beseitigt wer-
den. Davon profitieren auch die Gesellschaften und
ihre Gesellschafter, die dadurch im Rechtsverkehr ein
erhohtes Vertrauen geniefSen kénnen.

Die Entwurfsverfasser haben sich allerdings fiir
die Freiwilligkeit der Registrierung entschieden. Nie-
mand ist gezwungen, die Registrierung vorzunehmen.
Wenn es dabei bleibt, wird es also auch kiinftig noch
Gesellschaften biirgerlichen Rechts geben, die im
Rechtsverkehr auftreten, aber in keinem Register zu
finden sind. Fiir diese Entscheidung gibt es gute Griin-
de, es gibt aber auch gute Griinde, sie zu kritisieren:
Es ist - bzw. wire - ein besonderes Marketing-Argu-
ment fiir das deutsche Recht und die deutsche Rechts-
ordnung, wenn man von ihr sagen kénnte, dass im
Rechtsverkehr in Deutschland keine Rechtssubjekte
auftreten, die nicht in einem offentlichen Register,
dem man riickhaltlos vertrauen kann, registriert und
damit verifizierbar sind. Hier bleibt also abzuwarten,
ob der Gesetzgeber letzten Endes den Vorschligen des
Entwurfs folgt oder aber sich doch noch fiir einen Ein-
tragungszwang entscheidet; einiges spricht freilich
fiir Ersteres.

Der Entwurf sieht allerdings einen mittelbaren
Zwang fiir solche Gesellschaften vor, die iiber ein in
einem offentlichen Register registriertes Recht verfii-
gen, wie insbesondere Immobiliengesellschaften. Das
betrifft aber auch Gesellschaften, die an Handelsge-
sellschaften beteiligt sind, in GmbH-Gesellschafter-
listen erscheinen, Marken registriert haben oder in
einem Schiffsregister eingetragen sind. Sobald in dem
Register eine Eintragung fiir die GbR vorgenommen
werden soll, muss sich diese Gesellschaft zuvor im
Gesellschaftsregister registrieren lassen. Das ist in
jedem Falle zu begriifSen.

Dartiber hinaus aber sei jeder Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts empfohlen, sich freiwillig registrie-
ren zu lassen, sobald diese Méglichkeit erdffnet wird.
Es erleichtert auch diesen Gesellschaften den Zugang
zum Rechtsverkehr, wenn sie fiir diesen transparent
erscheinen. Wer nicht registriert ist, wird grund-
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sitzlich auf Misstrauen treffen und im Zweifel wird
man davon absehen, mit diesen Gesellschaften noch
in Rechtsbeziehungen einzutreten. Fiir die 6ffent-
liche Hand, bei der in Vergabeverfahren hiufig als
GbR organisierte Arbeitsgemeinschaften (sogenannte
ARGEs) auftreten, wird es sich geradezu aufdringen,
in den Vergabebedingungen eine Registrierung der
Bieter zur Auflage zu machen.

b) Der Statuswechsel

Mit der Registrierungsmaoglichkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts einher geht die im Entwurf eben-
falls vorgeschene Moglichkeit des Statuswechsels:
Gemeint ist damit der Wechsel aus der Rechtsform
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts in eine ande-
re Rechtsform einer Personengesellschaft (OHG, KG,
GmbH & Co. KG oder Partnerschaftsgesellschaft). Die-
ser Wechsel wird kiinftig formal einfach durch eine
Umschreibung der Registrierung von einem in das
andere Register erfolgen konnen, was eine wesentliche
Erleichterung ist. Gleichzeitig wird die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts umwandlungsfihiger Rechtstri-
ger nach dem Umwandlungsgesetz. Damit wird auch
die direkte Umwandlung dieser Gesellschaft etwa in
eine GmbH & Co. KG oder auch eine GmbH méglich.
Diese Schritte werden in der Praxis hiufig vollzo-
gen, wenn etwa eine zunichst in der GbR geprobte
Geschiftsidee sich positiv entwickelt hat. Bisher erfor-
derte das in der Vergangenheit komplizierte Zwi-
schenschritte, die kiinftig entfallen kénnten.

¢) Mehrheitsbeschliisse

Nach geltendem Recht erfordern Beschliisse der Perso-
nengesellschaft - so der GbR als auch der Personenhan-
delsgesellschaften - Einstimmigkeit. Das entspricht
lingst nicht mehr der Praxis: Viele Gesellschaftsver-
trige sehen Mehrheitsbeschliisse vor. Umstritten ist
nach wie vor, wie weit einfache Mehrheitsklauseln in
Gesellschaftsvertrigen reichen, ob sie insbesondere
etwa auch Beschliisse erfassen, die eine Anderung des
Gesellschaftsvertrages vorsehen. Der Entwurfhilteine
Auslegungsvorschrift bereit: Im Zweifel sollen Mehr-
heitsklauseln selbst solche Anderungen kiinftig erfas-
sen. Damit soll den Gesellschaftern bei Abfassung des
Gesellschaftsvertrages deutlich gemacht werden, dass
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sie sich tiber die Reichweite der vereinbarten Mehr-
heitsklausel Gedanken machen und diese gegebenen-
falls konkret einschrinken. Hier geht der Entwurf zu
weit: GbR-Gesellschaftsvertrige werden hiufig ohne
juristische Beratung abgefasst. Den Gesellschaftern
wird dabei selten diese Auslegungsregel bekannt
sein. Andererseits werden sie kaum erwarten, dass
ein Gesellschaftsvertrag, den sie soeben geschlossen
haben, am nichsten Tag durch eine einfache Mehrheit
wieder radikal geindert werden kann. Wird man sie
bei Abfassung des Gesellschaftsvertrages darauf hin-
weisen, werden sie im Zweifel gerade das nicht wollen.
Ungeachtet dessen, dass Mehrheitsklauseln mit zu
den kritischsten Punkten des Gesellschaftsvertrages
gehéren, die grundsitzlich sehr sorgfiltig bedacht
und formuliert sein sollten, sollte diese Auslegungs-
klausel noch einmal entschirft werden.

d) Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen
Revolutionires tut sich im Beschlussmingelrecht: Je
grofler die Verbreitung von Mehrheitsklauseln fiir die
Beschlussfassung ist, umso mehr nehmen auch die
Streitigkeiten tiber die Frage zu, ob ein Beschluss wirk-
sam zustande gekommen ist und gegebenenfalls mit
welchem Inhalt. Fiir die Rechtsstreitigkeiten hieriiber
hielt das Gesetz bisher keinerlei Regeln bereit. Sie exis-
tieren tiberhaupt nur fiir das Aktien- und Genossen-
schaftsrecht. Selbst im GmbH-Recht muss man sich
mit Anlethen aus dem Aktienrecht begniigen, die
allerdings fiir die Personengesellschaften nicht passen.
Der Entwurf will nun in Anlehnung an dieses
aktienrechtliche Beschlussmingelrecht auch fiir die
Personengesellschaften die Moglichkeit einer Anfech-
tungsklage vorsehen: Das bedeutet, dass derjenige
Gesellschafter, der mit einem Beschluss nicht einver-
standen ist und diesen fiir fehlerhaft hilt, diesen aktiv
durch Klage zum Gericht anfechten muss. Tut er dies
nicht, wird der Beschluss, auch wenn er fehlerhaft ist,
nach Ablauf einer bestimmten Frist - hier sind zwei
Monate vorgesehen - unangreifbar wirksam. Das ist
im Interesse der Rechtssicherheit sehr zu begriifSen,
erfordert kiinftig aber von den Gesellschaftern mehr
Aufmerksamkeit und Initiative. Gleichzeitig soll die-
se Klage nur noch gegen die Gesellschaft gerichtet
werden konnen. In der Vergangenheit mussten die
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Mitgesellschafter verklagt werden. Dies soll nach dem

Entwurf nicht mehr méglich sein; die Mitgesellschaf-
ter werden aber an die Entscheidung des Gerichts

gebunden und sind daher notwendigerweise an dem

Streitverfahren zu beteiligen.

¢) Offnung der Handelsgesellschaften fiir Freiberufler

Ganz Entscheidendes soll sich auch fiir Freiberufler
tun: Die Personenhandelsgesellschaften - OHG, KG
und GmbH & Co. KG - sollen auch fiir diese Berufs-
gruppe gedftnet werden. Damit kénnten kiinftig auch
Rechtsanwilte, Arzte, freiberufliche Architekten und
Ingenieure diese Rechtsformen wihlen, wobei wegen
der Haftungsbeschrinkungsmdglichkeit einerseits
und der Transparenzbesteuerung andererseits ins-
besondere die GmbH & Co. KG im Fokus des Interesses
steht. Bisher stehen den Freiberuflern nur die Rechts-
formen der GbR oder der Partnerschaftsgesellschaft
zur Verfiigung, die allerdings nur eine eingeschrinkte
gesetzliche Haftungsbeschrinkung vorsehen.

Fiir die Freiberufler kénnte sich das allerdings als
Danaergeschenk erweisen: Durch die Gleichsetzung
mit den gewerblichen Unternehmen, denen bisher
die Rechtsformen der Personenhandelsgesellschaften
vorbehalten waren, kénnten die Forderungen nach
einer Gewerbesteuerpflicht der Freiberufler neuen
Riickenwind erhalten.
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4 FALIT

» Insgesamt bleibt aber festzuhalten: Der Mauracher
Entwurf enthilt entscheidende und 3duflerst

begriiflenswerte Vorschlige zur Modernisierung des

gesamten Personengesellschaftsrechts, die méglichst

ziigig insbesondere noch in dieser Legislaturperiode

umgesetzt werden sollten.

Natiirlich ergibt sich daraus auch wieder ein
erhohter Beratungsbedarf: So werden vor allem
Gesellschaftsvertrige hinsichtlich ihrer Regelungen
zur Beschlussfassung und zum Beschlussmingel-
recht dringend tiberarbeitet werden miissen. Das gilt
insbesondere auch fiir Vertriige von Berufsausiibungs-
gemeinschaften, die fiir Beschlussmingelstreitigkei-
ten Schiedsvereinbarungen enthalten: Diese dro-
hen unwirksam zu werden, wenn - womit in jedem
Fall zu rechnen ist- die Vorstellungen des Entwurfs
umgesetzt werden.

» Ein grofSer Fortschritt wire nicht nur fir die zahl-
reichen Berufsausiibungsgesellschaften, baurecht-
liche Arbeitsgemeinschaften, sonstige Kooperationen
und Immobiliengesellschaften, sondern fiir nahezu
alle im Rechtsverkehr auftretenden Gesellschaften
biirgerlichen Rechts die Maglichkeit der 6ffentlichen
Registrierung.

Dr. Ekkehard Nolting

Gesellschaftsrecht

ZULASSIGKEIT DER EINTRAGUNG EINER GEMEINNUTZIGEN UNTERNEHMERGESELLSCHAFT
(HAFTUNGSBESCHRANKT) ALS »GUG (HAFTUNGSBESCHRANKT)« IM HANDELSREGISTER

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008 ist die Unter-
(haftungsbeschrinkt)
tive UG (haftungsbeschrinkt) als eine Variante der

nehmergesellschaft respek-
GmbH eingefiihrt worden. Von dieser unterschei-
det sich die Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt) im Wesentlichen durch das gegentiber
der GmbH deutlich geringere Stammkapital. Zum
Schutz des Rechtsverkehr schreibt das GmbH-Gesetz
der

schaft zwingend deren Bezeichnung als Unterneh-

als  Rechtsformzusatz Unternehmergesell-

mergesellschaft (haftungsbeschrinkt) oder als UG

(haftungsbeschrinkt) vor (§sa GmbHG). Hierdurch
soll potentiellen Vertragspartnern verdeutlicht wer-
den, dass es sich - in Abgrenzung von der GmbH -
um eine Gesellschaft mit geringem Stammbkapital
handelt.

Umstritten war bisher, ob eine gemeinniitzige
Unternehmergesellschaft durch Voranstellen des
Buchstabens »g« fiir gemeinniitzig und mithin mit
dem Rechtsformzusatz »gUG (haftungsbeschrinkt)c
in das Handelsregister eingetragen werden kann.
Die insofern vertretenen Auffassungen reichten von
der Zulissigkeit bis zur Unzulissigkeit eines solchen
Zusatzes.

Gesellschaftsrecht
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Nunmehr hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss
vom 28. April 2020 - I ZB 13/19 fiir Klarheit gesorgt.
Nach seiner Auffassung kann eine gemeinniitzige
Unternchmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) mit
dem Rechtsformzusatz »gUG (haftungsbeschrinkt)«
in das Handelsregister eingetragen werden. Der
Bundesgerichtshof stiitzt diese Auffassung unter
anderem darauf, dass die Offenlegung der Haftungs-
beschrinkung in erster Linie durch den zwingend
auszuschreibenden Zusatz »(haftungsbeschrinke)c
und im geringerem MafSe durch das voranzustellen-
de »UGcerfolgt. Das Voranstellen des Buchstabens g«
beeintrichtigt nach Auffassung des Bundesgerichts-
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hofs weder die Verstindlichkeit dieses Rechtsformzu-
satzes noch den damit bezweckten Gliubigerschutz.

FAZIT

» Eine gemeinniitzige Unternchmergesellschaft kann
als gUG (haftungsbeschrinkt) im Handelsregister ein-
getragen werden.

» In Folge der Rechtsauffassung des BGH diirfte gleich-
falls der Rechtsformzusatz “gemeinniitzige Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrinkt)” zulissig sein;
vorsorglich sollte dennoch eine Abstimmung mit dem
zustindigen Registergericht vor Anmeldung der Ein-
tragung der Gesellschaft vorgenommen werden.

Jorg-Dieter Battke

PRAMIENZAHLUNGEN DURCH DEN GESCHAFTSFUHRER?

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH gewihrte sich und
den Angestellten der Gesellschaft Primienzahlungen.
In der Folge entstand zwischen den Gesellschaftern
und dem Geschiftsfiihrer Streit tiber die Frage, ob
diese Zahlungen der Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung bedurft hitten.

Das Oberlandesgericht Brandenburg vertrat mit
Urteil vom 18. Mirz 2020 (Az.: 7 U 141/18) die Auffassung,
dass der Geschiftsfiihrer mit der Primienzahlung zu
seinen Gunsten seine Kompetenz tiberschritten und
sich die Zustindigkeit der Gesellschafter angemafSt
haben kénnte. Denn aus der Tatsache, dass nach dem
Gesetz die Gesellschaftsversammlung fiir die Bestel-
lung und Abberufung des Geschiftsfiihrers zustindig
ist, folge als Annex u. a. auch die Kompetenz, die
Vergiitung des Geschiftsfiihrer festzusetzen. Hierbei
ist nach Meinung des Gerichts insbesondere zu
berticksichtigen, dass der Geschiftsfiihrer sich nicht
selbst entlohnen und vergiiten kénne.

Mit den Primienzahlungen an die Angestell-
ten hat der Geschiftsfithrer hingegen keine Pflicht-
verletzung begangen, da sich hierfiir weder die
Zustindigkeit der Gesellschafterversammlung aus
dem Gesetz noch aus der Satzung ergab.

FolglichbestandkeineVerpflichtungder Geschifts-
fiihrer, den Gesellschaftern die beabsichtigte Primien-
zahlung an die Angestellten vorzulegen und die Ent-
scheidungder Gesellschaftsversammlung abzuwarten.

Allerdings wies das Gericht darauf hin, dass eine
Vorlagepflicht und das Erfordernis der Zustimmung

der

nen, wenn aufSergewdhnliche, weitreichende Ent-

Gesellschafterversammlung ~ bestehen  kén-
scheidungen anstehen, die fiir die Gesellschaft von
grundsitzlicher Bedeutung sind. Hierbei kann die
in der Vergangenheit mit ausdriicklicher oder kon-
kludenter Zustimmung der Gesellschafter geiibte
Praxis ein wichtiger Anhaltspunkt dafiir sein, ob eine
Mafinahme den Gesellschaftern vorgelegt und deren
Zustimmung eingeholt werden muss.

FAZIT

» Geschiftsfiihrer kénnen und diirfen sich nicht selbst
entlohnen oder vergiiten. Entscheidungen und Maf3-
nahmen tiber die Geschiftsfiihrervergiitung oder ent-
geltihnliche Leistungen an Geschiftsfiihrer obliegen
ausschliefSlich dem nach MafSgabe des Gesellschafts-
vertrages oder Gesetzes zustindigen Organ (Gesell-
schafterversammlung, fakultativer Aufsichtsrat etc.).

» Primienzahlungen an Angestellte kénnen hingegen
durch den Geschiftsfiihrer grundsitzlich vorgenom-
men werden.

» Dies gilt allerdings nicht, wenn der Gesellschafts-
vertrag hierfiir die Zustindigkeit eines anderen
Organs (Gesellschafterversammlung, fakultativer Auf-
sichtsrat etc.) vorsieht oder bei auflergewshnlichen,
weitreichenden Entscheidung, die fiir die Gesellschaft
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von grundsitzlicher Bedeutung sind. Gerade bet sol-
chen auflergewshnlichen und weitreichenden Ent-
scheidungen ist ein Geschiftsfiihrer gut beraten,

N°2/2020
die Angelegenheit - und set es nur vorsorglich - der
Gesellschafterversammlung vorzulegen und deren

Zustimmung einzuholen.

Jorg-Dieter Battke

HAFTUNG DES GMBH-GESCHAFTSFUHRERS FUR STEUERSCHULDEN

IN DER INSOLVENZ DER GESELLSCHAFT

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH haftet dem Steu-
erfiskus dafiir, dass Steuerverbindlichkeiten der
Gesellschaft rechtzeitig und vollstindig bezahle
werden. Zahlungsschwierigkeiten exkulpieren ihn
nicht. Der Geschiftsfiihrer kann sich auch nicht
auf eine fehlerhafte Feststellung berufen, wenn der
Steuerbescheid bestandskriftig geworden ist. Ist ein
Steuerbescheid fehlerhaft, muss der Geschiftsfiihrer
daher dafiir sorgen, dass die Gesellschaft Einspruch
einlegt.

In der Insolvenz der Gesellschaft kann das aus
dem Blick geraten, wie dies im Fall geschehen war,
den der Bundesfinanzhof zu entscheiden hatte (Urteil
vom 17. September 2019 -Az.: VII R 5/18). Infolge eines
Fehlers des Steuerberaters waren kurz vor der Stellung
des Insolvenzantrags noch Lohnsteueranmeldun-
gen vorgenommen worden, obwohl die Gesellschaft
keinen Lohn mehr gezahlt hatte. Nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens meldete die Finanzverwal-
tung die Steuerforderung zur Insolvenztabelle an. Der
Insolvenzverwalter stellte sie fest. Widerspruch hier-
gegen war auch im Priiftermin nicht erhoben worden.
Das Finanzamt nahm den Geschiftsfiihrer aus seiner
Haftung auf Zahlung des festgestellten Betrags in
Anspruch.

Der Bundesfinanzhof verurteilte den Geschifts-
fithrer zur Zahlung. Die Eintragung der Forderung in
die Insolvenztabelle ersetzt den Steuerbescheid. Wird
hiergegen nicht rechtzeitig Widerspruch erhoben,
wirkt die Eintragung wie ein rechtskriftiges Urteil
gegen die Gesellschaft. Aufgrund der akzessorischen
Haftung des Geschiftsfiihrers konne dieser daher
nicht mehr damit gehort werden, der Tabelleneintrag
sei unrichtig. Diesen Einwand habe er im Insolvenz-
verfahren im Wege eines Widerspruchs gegen den
Tabelleneintrag geltend machen miissen.

Voraussetzung ist allerdings, dass er zur Erhe-
bung des Widerspruchs befugt ist. Das sind grund-
sitzlich die Schuldnerin - die Gesellschaft - selbst
und die Gliubiger. Die Schuldnerin wird - wenn es
sich wie hier um eine GmbH handelt - durch ihren
Geschiftsfithrer vertreten. Solange er nicht abbe-
rufen ist, kann er daher gegen Forderungen, die
Glaubiger zur Tabelle anmelden, Widerspruch erhe-
ben. Im vorliegenden Fall war der Geschiftstiihrer
zwar bereits abberufen worden, konnte mithin fiir
die Schuldnerin nicht mehr wirksam Widerspruch
erheben. Er hatte aber sein ausstehendes Geschifts-
fihrergehalt zur Insolvenztabelle angemeldet und
war somit Insolvenzgliubiger; als solcher wire er
noch zum Widerspruch befugt gewesen.

FAZIT
» GmbH-Geschiftsfiithrer sollten wachsam sein,
wenn das Finanzamt offene Steuerforderungen
zur Insolvenztabelle anmeldet und priifen, ob die
Steuerforderungen zu Recht bestehen oder hiergegen
Einwendungen bestehen.
» Einwendungen sind durch Widerspruch gegen die
Feststellung der Steuerforderung zur Insolvenz-
tabelle geltend zu machen; dazu sind die Geschifts-
fithrer nicht nur befugt, solange sie nicht abberufen
sind, sondern auch, wenn sie selbst noch Forderungen
gegen die Masse haben und zur Insolvenztabelle
angemeldet haben.
» Wird der Widerspruch versiumt, wirke die Fest-
stellung zur Insolvenztabelle wie ein rechtskriftiges
Urteil mit der Folge, dass der Geschiftsfiihrer dem
Finanzamt gegeniiber fiir die Steuerschuld haf-
tet, ohne die bestechenden Einwinde noch geltend
machen zu kénnen.

Dr. Ekkehard Nolting
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VORSORGEVOLLMACHTEN FUR GMBH-GESELLSCHAFTER DRINGEND EMPFOHLEN

GmbH-Geschiftsfithrer tragen bekanntlich eine
grofle Verantwortung fiir ithr Unternchmen. Das
gilt auch fiir die Vorsorge fiir unvorhergesche-
ne Ereignisse, die die Existenz des Unternchmens
gefihrden kénnen. Weniger unvorhersehbar, den-
noch in der Praxis erstaunlicherweise immer wieder
stark vernachlissigt ist der frither oder spiter ein-
tretende Tod oder auch eine schwere gesundheitli-
che Beeintrichtigung, die es dem Geschiftsfiihrer
unmdglich macht, sein Amt noch weiter auszutiben.
Dramatisch wird es, wenn es sich nicht nur um einen
Fremdgeschiftsfiihrer handelt, den die Gesellschaf-
ter jederzeit ersetzen kénnen, sondern um einen
Gesellschaftergeschiftsfiihrer, der aufgrund dieses
Ereignisses zugleich auch an der Wahrnehmung sei-
ner Gesellschafterfunktion gehindert ist. Ginzlich
unerfreulich wird es, wenn er zudem noch der allei-
nige Gesellschafter ist, wie es im Fall des Oberlandes-
gerichts Koln geschehen war (Beschluss vom 27. Juni
2019 -Az.: 18 WX 11/19).

Dort war der alleinige Gesellschafter und
Geschiftsfilhrer der GmbH verstorben. Ein neu-
er Geschiftsfithrer wire von der Gesellschafter-
versammlung zu bestellen gewesen. An die Stelle
des Verstorbenen traten in diesem Falle seine Erben.
Da aber im Verhiltnis zur Gesellschaft nur die-
jenigen berechtigt sind, die Gesellschafterrechte
auszuiiben, mithin auch einen Geschiftsfiihrer zu
bestellen, die in der Gesellschafterliste eingetragen
sind, mussten die Erben erst dafiir Sorge tragen, in
diese beim Handelsregister hinterlegte Liste ein-
getragen zu werden. Dafiir aber ist der Geschifts-
tihrer zustindig, der gerade verstorben war. Dieser
Teufelskreis war nur dadurch zu durchbrechen, dass
einer der Erben die Bestellung eines Notgeschifts-
filhrers beim Amtsgericht beantragte. Allerdings
lehnen die Gerichte die Bestellung von Notgeschifts-
fithrern auf Antrag der Gesellschafter in der Regel
mit dem Hinweis darauf ab, dass die Gesellschafter
selbst fiir die Bestellung eines Geschiftsfiihrers sor-
gen miissten. Ein Eingriff in die internen Verhile-
nisse der Gesellschaft durch die Gerichte sei selbst in

solchen Fillen, in denen die Gesellschafter zerstritten

seien, nur in Ausnahmefillen gerechtfertigt.

Das Oberlandesgericht Kéln erkannte in diesem
Fall einen solchen Ausnahmefall. Es fehlte nicht an
der Einigungsbereitschaft der Gesellschafter, sondern
die Rechtslage machte die Neubestellung eines
Geschiftsfiihrers schier unméglich. In solchen Fillen
kénne ein Notgeschiftsfithrer mit dem beschrink-
ten Auftrag, die Gesellschafterliste zu aktualisieren
und eine Gesellschafterversammlung zur Bestellung
eines neuen Geschiftsfiihrers einzuberufen, bestellt
werden.

Es wire aber auch einfacher gegangen: Der
Alleingesellschaftergeschiftsfiihrer hitte nimlich
ohne weiteres fiir einen solchen Fall Vorsorge treffen
kénnen. Als eines der bewihrtesten Mittel steht daftir
die Vorsorgevollmacht zur Verfiigung. Aber auch die
Erteilung von Stimmvollmachten fiir den Fall der
Verhinderung wire ein denkbares Mittel. Es muss auch
nicht immer gleich der Tod sein, der den Gesellschaf-
ter an der Ausiibung seiner Rechte hindert, es kénnen
auch schon schwere gesundheitliche Gebrechen sein,
die entsprechende Vorkehrungen notwendig machen.
Das gilt nicht nur fiir die Ein-Personen-GmbH,
sondern gleichermaflen auch fiir Mehrpersonenge-
sellschaften, weil im Falle der Geschiftsunfihigkeit
eines Gesellschafters etwa durch Demenz ohne ent-
sprechende Vorkehrungen praktisch keine Gesell-
schafterversammlung mehr ordnungsgemif$ einbe-
rufen und durchgefiihrt werden kann und wirksame
Beschliisse gefasst werden kénnen.

FAZIT

» GmbH-Gesellschafter sind dringend aufgerufen,
fiir den Fall, dass sie durch Tod, gesundheitliche
Gebrechen oder aus anderen Griinden ihre Gesell-
schafterrechte nicht mehr wahrnehmen kénnen,
Vorsorge zu treffen und entsprechende Vollmachten
zu erteilen. Dies kann gegebenenfalls auch in der
GmbH-Satzung fiir die Gesellschafter verpflichtend
vorgeschen werden.

Dr. Ekkehard Nolting
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INSOLVENZANFECHTUNG VON GESELLSCHAFTERDARLEHN GEGENUBER DRITTEN

Die Insolvenzanfechtung ist geftirchtet. Mit ihr holt
der Insolvenzverwalter Zahlungen der Schuldnerin
von Gliubigern zurtick, die diese von der Schuldnerin
nach Eintritt der Insolvenzlage erhalten haben. Beson-
ders kritisch sind Riickzahlungen von Gesellschafter-
darlehen. Solche Riickzahlungen sind innerhalb der
Jahresfrist vor dem Antrag auf Insolvenzersffnung
ohne weitere Voraussetzungen anfechtbar. Mit ande-
ren Worten: Zahlt die Gesellschaft ein Gesellschafter-
darlehen an ihren Gesellschafter zuriick und stellt
anschlieffend innerhalb eines Jahres Insolvenzantrag,
hat der Gesellschafter die Darlehenssumme wieder in
die Masse einzulegen, damit sie dort der Befriedigung
der Insolvenzgliubiger dienen kann.

Unter besonderen Voraussetzungen konnen von
diesem Damoklesschwert auch Dritte betroffen sein,
wenn sie bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise dem
Gesellschafter gleichstehen. Dies gilt insbesondere
fiir verbundene Unternechmen, wenn der Darlehens-
geber an einer Gesellschafterin der spiteren Insol-
venzschuldnerin beteiligt ist oder ein mafigeblich an
der Insolvenzschuldnerin beteiligter Gesellschafter
zugleich auch Gesellschafter des Darlehensgebers ist
(BGH, Urteil vom 15. November 2018 - Az.: IX ZR 39/18).

In seiner jiingsten Entscheidung hatte der Bun-
desgerichtshof die Konstellation zu beurteilen, dass
der Gesellschafter sich von dem Dritten ein Darlehen
gewihren lieff, das er als Gesellschafterdarlehen an
die spitere Insolvenzschuldnerin weiterleitete. Die
Auszahlung des Darlehens erfolgte unmittelbar vom
Dritten an die Gesellschaft, ebenso wie die spitere
Riickzahlung. Nach der Insolvenzeréffnung forderte
der Insolvenzverwalter im Wege der Insolvenzan-
fechtung diese Riickzahlung von dem Dritten zuriick.

Die Klage des Insolvenzverwalters blieb vor dem
Bundesgerichtshof zu Recht erfolglos (BGH, Urteil
vom 17. Februar 2020 - Az.: IX ZR 337/18). Der Anfech-

tung wegen Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen

unterliegen nur Darlehen von Gesellschaftern oder
Personen, die diesen wirtschaftlich gleichstehen. Der
Refinanzierer im vorliegenden Fall war weder Gesell-
schafter noch stand er wirtschaftlich dem Gesellschaf-
ter gleich. Allein der Umstand, dass zwischen thm und

dem Gesellschafter eine Darlehensbeziehung bestand,
riickt ihn nicht in die erforderliche Nihe zum Gesell-
schafter. Diese Konstruktion bleibt fiir den Dritten

daher ungefihrlich. Im vorliegenden Fall handelte es

sich allerdings um die Riickzahlung des Darlehens an

den Gesellschafter, der insoweit die Insolvenzanfech-
tung durch den Insolvenzverwalter fiirchten muss.

FAZIT

» Gewihrt ein Dritter einem Gesellschafter der spite-
ren Insolvenzschuldnerin ein Darlehen, welches dieser
seinerseits zur Gewihrung eines Gesellschafterdarle-
hens verwendet, ist die spitere Riickzahlung des Dar-
lehens durch die Gesellschaft direkt an den Dritten
diesem gegeniiber nicht als Riickgewihr eines Gesell-
schafterdarlehens anfechtbar, soweit nicht der Dritte
aufgrund eines besonderen Niheverhiltnisses einem
Gesellschafter gleichsteht.

» Die Darlehensriickzahlung bleibt daher gegeniiber
dem Gesellschafter anfechtbar, weil mit der Riickzah-
lung an den Dritten zugleich auch die Tilgung des von
ihm der Schuldnerin gewihrten Darlehens verbunden
ist.

» Anfechtbar bleiben hingegen Darlehensriickzahlun-
gen an Diritte, die wirtschaftlich dem Gesellschafter
gleichstehen, wie insbesondere ein mit dem Gesell-
schafter verbundenes Unternehmen.

» Mafgeblich bleiben die Vertragsbeziehungen
innerhalb des Dreiecksverhiltnisses; der (direkte)
abgekiirzte Zahlungsweg ist unschidlich.

Dr. Ekkehard Nolting

UMWANDLUNG EINER GMBH IN EINE GMBH & CO. KG

Im Umwandlungsrecht gilt der Kontinuititsgrund-
satz: Die Gesellschafter der umzuwandelnden Rechts-
form miissen mit den Gesellschaftern der neuen

Rechtsform identisch sein. Bei der Umwandlung einer
GmbH in eine Kommanditgesellschaft bedeutet das,
dass mindestens ein Gesellschafter in die Stellung des
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persénlich haftenden Gesellschafters einriicken muss.
Wenn das nicht gewollt ist, insbesondere die Rechts-
form der GmbH & Co. KG angestrebt ist, in der die
Stellung des persénlich haftenden Gesellschafters die
Komplementir-GmbH einnehmen soll, bedeutet dies,
dass diese zuvor ebenfalls Gesellschafterin der umzu-
wandelnden GmbH gewesen sein miisste. Das wirft
praktische Probleme auf: In der Regel soll die Kom-
plementir-GmbH nicht am Kapital der Gesellschaft
beteiligt sein; ihre einzige Funktion ist die Ubernah-
me der Komplementirstellung und Geschiftsfiih-
rung in der KG.

Das Oberlandesgericht Oldenburg (Beschluss
vom 10. September 2019 - Az.: 12 W 133/19 [HR]) hat es
jetzt zugelassen, dass die Komplementirin der Gesell-
schaft erst mit Wirksamwerden der Umwandlung im
Zeitpunkt der Eintragung des Formwechsels beitritt.
Voraussetzung sei, dass dem Beitritt der neuen Gesell-
schafterin alle Gesellschafter des Ausgangsrechtstri-
gers zustimmten und die Einigung tiber den Beitritt
notariell beurkundet wird.

Damit hat das Oberlandesgericht Oldenburg
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einem praktischen Bediirfnis entsprochen. Mit seiner
Entscheidung wird der Umwandlungsvorgang erheb-
lich erleichtert. Freilich ist noch nicht gesichert, dass
dieser Entscheidung alle Gerichte und vor allem die
Registergerichte folgen. Vor einer entsprechenden
Umwandlung sollten daher die einzelnen Schritte mit
dem zustindigen Registergericht abgestimmt werden.

FAZIT

» Beim Formwechsel aus der GmbH in die (GmbH &
Co.) KG ist es zulissig, dass alle bisherigen Gesellschaf-
ter (beschrinkt haftende) Kommanditisten werden
und die (unbeschrinkt haftende) Komplementirin
erst mit Wirksamwerden der Umwandlung mit Ein-
tragung im Handelsregister beitritt.

» Voraussetzung ist, dass simtliche Gesellschafter
dem Beitritt der neuen Gesellschafterin zustimmen
und der Beitritt notariell beurkundet wird.

» Die konkreten Voraussetzungen sollten in jedem Fall
vor Durchfiihrung der Umwandlung mit dem zustin-
digen Registergericht abgestimmt werden.

Dr. Ekkehard Nolting

GEFAHREN FUR GESCHAFTSFUHRER BEIM UNTERNEHMENSKAUF

In Unternchmenskaufvertrigen in Form eines share
deals bei Kapitalgesellschaften wird hiufig vorgese-
hen, dass die Finanzierung des Kaufpreises durch eine
Sicherheit aus dem Vermégen des erworbenen Unter-
nehmens abgesichert wird. Das ist fiir den Geschifts-
fithrer brandgefihrlich:

In zwei schon ilteren, aber immer wieder aktu-
ellen Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof
erkannt, dass die Bestellung einer Sicherheit aus dem
Gesellschaftsvermégen fiir Finanzierungsschulden
des Unternehmenskiufers und neuen Gesellschafters
einen Verstof$ gegen den Kapitalerhaltungsgrundsatz
bedeutet, wenn die Inanspruchnahme nicht unwahr-
scheinlich ist (BGH, Urteile vom 10. Januar 2017 -
Az.: 11 ZR 94/15 und 21. Mirz 2017 - Az.: Il ZR 93/16).
Unwahrscheinlich ist sie, wenn die Bonitit des Gesell-
schafters tiber jeden Zweifel erhaben ist. Ist das nicht
der Fall, ist in der Bilanz eine Riickstellung zu bilden,
die in der Regel zu einer Unterbilanz und damit einem

Verstof$ gegen § 30 GmbHG fiihrt. Fiir den Geschifts-
fiithrer bedeutet dies, dass er der Gesellschaft auf Riick-
zahlung, also Beseitigung der Unterbilanz haftet.
MafSgeblicher Zeitpunke fiir diese Bewertung ist der
Zeitpunkt der Bestellung der Sicherheit. Die Riick-
zahlung hat sofort zu erfolgen, nicht also erst, wenn
der nicht unwahrscheinliche Fall eintritt, dass der
Gesellschafter sein Darlehen nicht zuriickzahlt und
die Gesellschaft tatsichlich aus der gewihrten Sicher-
heit in Anspruch genommen wird. Auflerdem macht
der Geschiftsfiihrer sich nach § 266 StGB der Untreue
strafbar. Beides ist auch durch selbst einstimmigen
Weisungsbeschluss der Gesellschafterversammlung
nicht vermeidbar, da das geschiitzte Kapital den Gliu-
bigern dient und der Dispositionsbefugnis der Gesell-
schafter entzogen ist.

Fiir den betroffenen Geschiftsfiihrer gilt daher:
Er sollte sich - abgesichert durch Wirtschaftspriifer-
gutachten - der Bonitit seines (neuen) Gesellschafters
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versichern. Gegebenenfalls ist mit der kreditgebenden
Bank zu vereinbaren, dass sie die Sicherheit nicht in
Anspruch nimmt, wenn dies zu einem Verstof§ gegen
§ 30 GmbHG fiihren wiirde. Ersteres verlangt dem
Geschiftsfiihrer ab, sich bei seinem neuen Gesellschaf-
ter womdglich gleich unbeliebt zu machen, letzteres
ist 1.dR. kaum durchsetzbar. SchliefSlich benstigt
der Geschiftsfiihrer grundsitzlich immer einen
Weisungsbeschluss der Gesellschafterversammlung,
da die Bestellung von Sicherheiten fiir Kreditschul-
den des Gesellschafters nicht mehr vom Unterneh-
mensgegenstand gedeckt ist. Ohne entsprechenden
Weisungsbeschluss lige daher auch ein Missbrauch
der Vertretungsmacht vor, der die Sicherheitenbestel-
lung gegeniiber der Bank gegebenenfalls unwirksam
machen konnte, wenn der Bank - wovon in der Regel
auszugehen sein diirfte - diese Umstinde bekannt
sind. Schliefflich ist darauf zu achten, dass der Gesell-
schafter fiir die Bereitstellung der Sicherheit eine
angemessene, verkehrsiibliche Vergiitung bezahlt.
Andernfalls droht unter dem Gesichtspunke der ver-
deckten Gewinnausschiittung steuerliches Ungemach.

FAZIT

» Bei der Gewihrung von Sicherheiten aus dem Vermé-
gen des Unternehmens fiir die Finanzierungsschul-
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den des Kiufers bei einem share deal ist grofite Vorsicht
geboten.

» Der Geschiftsfiihrer sollte sich abgesichert durch
Wirtschaftspriifergutachten versichern, dass eine
Inanspruchnahme der Sicherheit wegen Zahlungs-
unfihigkeit des Gesellschafters bei Filligkeit seiner
Kredite nicht zu befiirchten ist, da er anderenfalls fiir
eine durch Riickstellungsbildung entstehende Unter-
bilanz personlich haftet und gegebenenfalls auch
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann.

» Alternativ kann in der Sicherungszweckabrede mit
der Bank vereinbart werden, dass diese die Sicherhei-
ten nicht in Anspruch nimmt, wenn dadurch eine
Unterbilanz entstehen wiirde.

» Fiir die Bestellung von Sicherheiten aus dem Unter-
nehmensvermégen fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schafter ist grundsitzlich ein Weisungsbeschluss
erforderlich.

» Fiir die Bestellung von Sicherheiten aus dem Unter-
nehmensvermégen fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schafter ist grundsitzlich eine verkehrsiibliche,
angemessene Vergiitung vorzusehen.

Dr. Ekkehard Nolting
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ERFAHRUNGEN AUS DEM HOME-OFFICE: WIE GEHT FUHREN AUF DISTANZ?

Was ist beim Fiihren aus Distanz zu beachten? Die
Erfahrungen aus der Coronazeit mit Mitarbeitern im
Home-Office sind trotz der Branchenvielfalt erstaun-
lich idhnlich:

Kommunikation und Informationsfluss kliiger regeln
Haben Fiithrungskrifte bisher intuitiv oder informell
informiert, muss nun die Kommunikation geplant
werden, um alle informiert zu halten: In regel-
mifSigen Video- oder Telefonkonferenzen sollte das
Team {iber den aktuellen Stand informiert werden.
Hierzu eignen sich auch Gruppenchats, das digitale
(Daily) Scrum oder Stand-Up-Meeting. Bei der Aufga-
benverteilung ist der Kommunikationsweg klug zu

wihlen: Bei komplexen Aufgaben mit vielen Mitarbei-
tern empfiehlt sich ein digitales Teamtreffen in Video-
oder Telefonkonferenzen, bei weniger Mitarbeitern
der Griff zum Telefon (one to one). Je einfacher ein
Thema, desto eher ist per E-Mail zu korrespondieren.
Personliche Situation der Mitarbeiter besser verstehen
Nicht nur die Kommunikation im Team muss
bedacht werden, sondern auch die individuelle Situ-
ation der Kollegen: Konnen sich die Beschiftigten
zuhause einen festen Arbeitsplatz einrichten? Wie ist
die Versorgung von Kindern oder Angehérigen gere-
gelt? Was bedeutet das fiir die Arbeitszeit und fiir die
Linge von Pausen? Sollte man bestimmte Zeitspannen

Arbeitsrecht
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fiir Anrufe/ Meetings planen, die Erreichbarkeit auf
bestimmte Kanile beschrinken?

Kontrollpunkete fiir Vertrauen schaffen

Mobile Arbeit erfordert vom Mitarbeiter mehr Selbst-
steuerung und schrinkt die Kontrollméglichkeiten
der Fiihrungskraft ein. Es braucht eine kluge Balance
zwischen Vertrauen und Kontrolle. Finden Sie daher
Kontrollpunkte, die transparent und nachvollzieh-
bar sind. Ferner sollten die Bedenken der Fiihrungs-
kraft (z.B. wie kann ich bei sehr eiligen Angelegen-
heiten die sofortige Bearbeitung anweisen?) und
die Unsicherheiten des Mitarbeiters (Habe ich alle
technischen Kenntnisse? Welche Ergebnisse erwar-
tet mein Chef?) offen angesprochen werden. Das
mobile Arbeiten ist auch neu: Neue Wege muss man
ausprobieren mit dem Blick darauf, dass auch Feh-
ler passieren kénnen. Die Fiihrungskraft muss dies
verstehen und offen fiir Verinderung und Kreativitit
sein.

Auseinanderdriften vermeiden

Es fehlt das persénliche Wort und das infor-
melle Zusammentreffen auf dem Flur und in der

WILLKOMMENSPRAMIE ZURUCK?

Nachlissig oder unbedacht formulierte Vertrags-
klauseln fiihren immer wieder zu unangenehmen
und teuren Uberraschungen, wie fiir einen Arbeitge-
ber in Schleswig-Holstein: Der Arbeitgeber betreibt
ein Seniorenpflegeheim. Er vereinbarte in einem vor-
formulierten Arbeitsvertrag mit einer Pflegefachkraft
eine »Willkommensprimie« von EUR 3.000,00 fiir den
Abschluss des Arbeitsvertrages und die Aufnahme der
Titigkeit. Die Regelung zur Willkommensprimie sah
weiterhin unter anderem vor, dass die Willkommen-
sprimie vollstindig zuriickzuzahlen ist, wenn das
Arbeitsverhiltnis innerhalb der vereinbarten Probe-
zeit endet. Das Arbeitsverhiltnis der Parteien endete
wihrend der Probezeit durch eine Eigenkiindigung
der Pflegefachkraft. Der Arbeitgeber begehrte des-
wegen die Willkommensprimie von ihr zuritick.

Zu Unrecht, wie das Landesarbeitsgericht Schles-
wig-Holstein in seinem Urteil vom 24. September 2019
(Az: 1 Sa 108/19) feststellte. Die Riickzahlungsverein-
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Kaffeekiiche. Auch fehlt die direkte Wahrnehmung des
anderen (Korperhaltung, Reaktionsweise). SchliefSlich
lasst der tiberwiegend schriftliche Kontakt viel mehr
Raum fiir Missverstindnisse: Unklarheiten werden
nicht aufgedeckt oder angesprochen, sondern eigene
Erklirungsmuster erstellt ... und schon beginnt »die
stille Post.« Beschrinkt man also die Kommunikation
auf dienstliche Angelegenheiten, werden Irritationen
zu spit bemerkt und aufgefangen. Daher ist ganz
bewusst die personliche Ansprache zum einzelnen
Mitarbeiter zu suchen. Gleiches gilt auch fiir den per-
sonlichen Austausch im Team: Warum also nicht ein
gemeinsames Feierabend-Bier im Videochat?

FAZIT
» Auch die Mitarbeiterfilhrung muss sich auf mobile
Arbeitsplitze umstellen: Fithrung auf Distanz ver-
langt mehr explizite und geregelte Kommunikation,
mehr Vertrauen und weniger Kontrolle. Flexibilitit
und Funktionalitit stehen im Mittelpunkt.
» Wer remote fiithrt, muss mehr Zeit in die bewusste
Interaktion investieren.

Dr. Andrea Benkendorff

barung sei unwirksam, weil sie die Arbeitnehmerin
unangemessen im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
benachteilige. Der Arbeitgeber hitte zwar ein berech-
tigtes Interesse an der Riickzahlung der Willkommens-
primie. Diese wiirde nimlich nicht nur fiir den
Abschluss des Arbeitsvertrages, sondern auch aus dem
Grund gezahlt, damit die Pflegefachkraft tiber einen
gewissen Zeitraum fiir den Arbeitgeber titig werde.
Deswegen sei auch eine Riickzahlungsvereinbarung
fiir den Regelfall der Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses durch eine ordentliche Kiindigung innerhalb
der Probezeit grundsitzlich angemessen.

Dies gelte jedoch nicht mehr, wenn der Arbeit-
nehmer aufgrund eines Fehlverhaltens des Arbeit-
gebers zu einer auflerordentlichen Kiindigung des
Arbeitsvertrages berechtigt sei. Das grundrecht-
lich geschiitzte Recht des Arbeitnehmers auf einen
Wechsel seines Arbeitsplatzes wiirde durch die
Verpflichtung zur Riickzahlung der Willkommen-
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sprimie unzulissig eingeschrinkt. Dafiir gebe es in
diesem Fall keinen rechtfertigenden Grund.

Die AGB-Kontrolle einer Klausel erfolgt unab-
hingig von dem konkreten Sachverhalt und den
Umstinden des Einzelfalles. Sie war demgemif3 allein
deswegen unwirksam, weil sie die Riickzahlungs-
verpflichtung auch fiir den Fall der berechtigten frist-
losen Eigenkiindigung der Arbeitnehmerin vorsah.
Darauf, ob tatsichlich ein wichtiger Grund fiir eine
fristlose Kiindigung der Arbeitnehmerin vorlag - die-
ses war nicht der Fall -, kam es iiberhaupt nicht an.
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FAZIT

» Der Arbeitgeber muss auch bei der Gestaltung
der Regelungen iiber die Riickzahlung einer Will-
kommensprimie Sorgfalt walten lassen. Er muss
insbesondere den Fall einer berechtigten fristlosen
Eigenkiindigung des Arbeitnehmers von einer Riick-
zahlungsverpflichtung ausnehmen.

» Alternativ konnte der Arbeitgeber die Zahlung einer
Willkommensprimie auch erst fiir den Fall vorsehen,
dass das Arbeitsverhiltnis bei Ablauf der Probezeit
noch ungekiindigt fortbesteht.

Frank Martin Thomsen

VORAUSSETZUNGEN EINER HOHERGRUPPIERUNG BEI NUR EINEM ARBEITSVORGANG

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ten-
diert immer mehr dazu, mehrere Aufgaben so weit

zusammenzufassen, dass die Titigkeit aus wenigen,
teils auch nur einem einzigen grofSen Arbeitsvorgang

besteht. Dem folgend hatauch dasLandesarbeitsgericht

Berlin-Brandenburg im vorliegenden Fall (Urteil vom

20. Miirz 2020 - Az.: 15 Sa 1260/19) simtliche Titigkeiten

der Kligerin, einer Angestellten in einer Serviceeinheit

eines Gerichts, zu einem einheitlichen Arbeitsvorgang
zusammengefasst. Nach Ansicht des Landesarbeitsge-
richts dienen alle T4tigkeiten der Kligerin, z.B. die Fer-
tigung von Protokollen, die Anordnung von Ladungen

und Zustellungen, die Beantwortung von Sachstands-
anfragen, die unterschriftsreife Vorbereitung von Ver-
fiigungen, Urteilen und Beschliissen und die Erteilung
vollstreckbarer Ausfertigungen dem Arbeitsergebnis

der einheitlichen und ziigigen Aktenbearbeitung vom

Eingang der Akte bis zu ihrem Abschluss, da diese

Titigkeiten nicht den Richtern oder Rechtspflegern

zugewiesen worden seien. Dass die T4tigkeiten theore-
tisch auf einzelne Personen hitten tibertragen werden

konnen, sei - hier verwies das Landesarbeitsgericht auf
das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 28. Februar
2018 (Az.: 4 AZR 816/16) - unerheblich.

Sodann weicht das Landesarbeitsgericht in
seiner Entscheidung jedoch von der vorgenann-
ten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ab.
Das Bundesarbeitsgericht vertritt die Auffassung,
dass die fiir die Hoherwertigkeit mafgeblichen
Einzeltitigkeiten innerhalb eines Arbeitsvorganges

nicht den zeitlich tiberwiegenden Teil des Arbeitsvor-
gangs ausmachen miissen. Vielmehr geniigt es, dass
die Anforderungen in rechtlich nicht ganz unerheb-
lichem Ausmaf$ anfallen und ohne sie ein sinnvoll
verwertbares Arbeitsergebnis nicht erzielc wiirde.
Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts miisse hier-
von bei Beschiftigten in Serviceeinheiten im Wege
der tarifvertragskonformen Auslegung eine Ausnah-
me gemacht und verlangt werden, dass die Hoher-
wertigkeit sich aus Titigkeiten ergibt, die die tarif-
lich vorgegebenen Zeitanteile von s, %5 oder % des
einheitlichen Arbeitsvorgangs ausmachen. Denn die
Kombination aus einem einzigen, grofSen Arbeitsvor-
gang und dem Kriterium, dass schwierige T4tigkeiten
innerhalb eines Arbeitsvorgangs nur in einem recht-
lich nicht ganz unerheblichen Maf§ anfallen miissen,
fithre dazu, dass der Wille der Tarifvertragsparteien
im Hinblick auf die typischen Titigkeiten der Beschif-
tigten in Servicestellen nicht ausreichend beriick-
sichtigt wird. Denn der Tarifvertrag sehe fiir diese drei
Steigerungsstufen vor, die an das Maf§ der schwieri-
gen Titigkeiten mit %5, %5 und % ankniipfen. Da nur
ein einziger Arbeitsvorgang vorliege, wiirden diese
Zwischenstufen gegenstandslos und, was dem Willen
der Tarifvertragsparteien, Aufstiegsmoglichkeiten zu
schaften, nicht entsprechen kénne.

In der Tat konnen die vom Bundesarbeitsgericht
entwickelten Grundsitze bei der Eingruppierung
vermehrt dazu fiihren, dass durch die Bildung eines
einzigen Arbeitsvorganges die durch die Stufensyste-
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matik der Entgeltgruppen angelegte unterschiedliche
Wertigkeit der Titigkeit und damit die Aufstiegs-
méglichkeiten verloren gehen. Ob diese Folge aber
dadurch verhindert werden muss, dass verlangt wird,
dass das Heraushebungsmerkmal in einem bestimm-
ten zeitlichen Umfang erfiillt sein muss, ist fraglich.
Naheliegender wire es zu hinterfragen, ob die in letz-
ter Zeit ausufernde Tendenz zur Bildung weniger oder
nur eines einzigen Arbeitsvorganges tatsichlich noch
mit der tarifvertraglichen Definition des Arbeitsvor-
ganges zu vereinbaren ist. Denn die Bildung mehrerer
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Arbeitsvorginge mag in der Praxis schwierig sein, lisst
aber die von den Tarifvertragsparteien in den Entgelt-
gruppen vorgeschene Unterscheidung nach der Wer-
tigkeit der Titigkeit zu.

FAZIT
» Ob das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Bran-
denburg Bestand haben wird, bleibt abzuwarten. Die
Revision wurde wegen der grundsitzlichen Bedeu-
tung der Sache zugelassen.

Daniela Guhl

FOLGEN UNWIRKSAMER VERSETZUNG - SCHADENSERSATZ FUR REISEKOSTEN

Die duf8erste Grenze fiir das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers (§ 106 GewO) stellen die arbeitsvertraglichen
Regelungen dar. Auch innerhalb dieser Grenzen
kann eine Ausiibung des Weisungsrechts unwirksam
sein, wenn der Arbeitgeber die Grenzen des billi-
gen Ermessens (§ 315 Abs. 1 BGB) nicht wahrt, ins-
besondere weil er die Interessen des Arbeitnehmers
nicht (ausreichend) berticksichtigt oder gegeniiber
den betrieblichen Interessen abwigt. Bereits bei
Gestaltung der Arbeitsvertrige empfehlen wir
daher, die Grenzen durch Aufnahme einer (wirk-
samen) Versetzungsklausel und/oder weitreichenden
Definition von Titigkeit und Arbeitsort weit zu zichen
und so zukiinftige Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.

Zunichst vertrat das Bundesarbeitsgericht die
Auffassung, dass Arbeitnehmer auch unwirksame
Weisungen befolgen und ggf. im Nachhinein Klage
erheben miissen. Diese Rechtsprechung wurde jedoch
mit Urteilen vom 18. Oktober 2017 (Az.: 10 AZR 330/16)
und 28. Juni 2018 (Az.: 2 AZR 436/17) gedndert. Die vor-
ldufige Befolgung einer unwirksamen Weisung soll
dem Arbeitnehmer nicht mehr zuzumuten sein, die
geforderte Arbeitsleistung kann also verweigert wer-
den. Jedoch trigt der Arbeitnehmer das Risiko einer
Abmahnung oder sogar Kiindigung, falls die Ande-
rung spiter von einem Gericht als rechtmiflig ange-
sehen wird.

Nachfolgend stellte sich die Frage, ob
Arbeitnehmer, die dieses Ristko nicht eingehen
wollen, zumindest Schadensersatz aufgrund der

unwirksamen Weisung geltend machen kénnen.
Dies hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom
28. November 2019 (Az.: 8 AZR 125/18) grundsitz-
lich anerkannt. Im zugrundeliegenden Fall hatte der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer unwirksam von Hes-
sen nach Sachsen versetzt. Der Arbeitnehmer befolgte
diese Weisung zwar, machte jedoch fiir Heimfahrten
Schadensersatz in Hohe von 30 Cent pro Kilometer
geltend. Diesen billigte das Bundesarbeitsgericht
dem Arbeitnehmer auch zu. Es bestehe keine Pflicht,
den Schaden durch die Nichtbefolgung der Weisung
zu verhindern. Hier trage der Arbeitgeber das Risiko,
dass seine Anweisung unwirksam ist. Selbst eine zur
Verftigung gestellte Wohnung mindere den Schaden
nicht, denn dem Arbeitnehmer stiinden trotzdem
Heimfahrten zu.

FAZIT

» Um grofStmogliche Flexibilitit im Arbeitsverhiltnis
zu besitzen, sollten Versetzungsklauseln oder -vorbe-
halte moglichst weit ausgestaltet sein, miissen jedoch
den Anforderungen an Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen (AGB) gentigen.

» Vor Aussprache weitreichender Versetzungen - ins-
besondere wenn sich Titigkeitsort oder -inhalt weit-
reichend indern - sollte vorab die Rechtmifigkeit
gepriift werden, um Schadensersatzanspriiche der
Arbeitnehmer und unnétige Gerichtsverfahren zu
vermeiden.

Kristian Glowe
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WENN DAS KLEINE WORTCHEN »DAGEGEN« NICHT WAR - VORSICHT BEI DER

GESTALTUNG VON AUSSCHLUSSFRISTEN

Wihrend Ausschlussfristen in Tarifvertrigen von einer
»Richtigkeitsgewihr« aufgrund der Waftengleich-
heit der Tarifvertragsparteien profitieren, handelt es
sich bei arbeitsvertraglichen Regelungen um einsei-
tig vom Arbeitgeber vorgegebene Inhalte und somit
(in der Regel) um Allgemeine Geschiftsbedingungen
(AGB). Diese unterliegen besonderen gesetzlichen
Anforderungen und einer strengen Priifung durch
die Rechtsprechung. Sie miissen klar und verstind-
lich sein, diirfen den Arbeitnehmer nicht iiberraschen,
nicht entgegen dem Gebot von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen und nicht gegen die im
Gesetz niher bezeichneten Klauselverbote verstof3en.

Die Rechtsprechung gibt hier eine engmaschige
»Gebrauchsanweisungc fiir die Erstellung von Aus-
schlussfristen vor: Diese diirfen insbesondere keinen
geringeren Zeitraum als drei Monate ab Filligkeit
fiir die Geltendmachung der Forderung vorsehen
und Haftungen wegen Vorsatzes und Anspriiche auf
Mindestlohn und andere gesetzlich unverzichtbare
Regelungen nicht umfassen. Seit dem 1. Oktober 2016
ist zudem eine strengere Form - insbesondere Schrift-
form - als die Textform (z.B. E-Mail) fiir die Geltend-
machung nicht mehr zuliissig.

Im Urteil vom 3. Dezember 2019 (Az.: 9 AZR 44/19)
beschiftigte sich das Bundesarbeitsgericht mit einer
rzweistufigen« Ausschlussklausel. Statt wie tiblich zu
formulieren, dass die gerichtliche Geltendmachung
(zweite Stufe) notig ist, wenn die Gegenseite den
Anspruch ablehnt oder sich nicht erklirt, sah die vom

Arbeitgeber im vorliegenden Fall verwendete Klausel
vor, dass sich der Anspruchsgegner »nicht dagegenc
erklirt habe. Dies interpretierte das Bundesarbeits-
gericht dahin, dass selbst bei einer Anerkennung
des Anspruches eine gerichtliche Geltendmachung
erfolgen miisse; dies benachteilige den Arbeitneh-
mer jedoch unangemessen. Die Klausel wurde daher
fiir unwirksam befunden, dies galt jedoch aufgrund
der Trennbarkeit der Klauselinhalte nur fiir die zwei-
te Stufe der Ausschlussfrist. Im Ergebnis musste der
Arbeitgeber jedoch trotzdem die streitigen Spesen-
zahlungen leisten, da diese auf der ersten Stufe nicht
verfallen waren.

Aber es gibt auch gute Nachrichten: Urlaubs-
abgeltungsanspriiche sind nicht zwingend zu
erwihnen und kénnen durch eine Abgeltungsklausel
verfallen (Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 22. Okto-
ber 2019 - Az.: 9 AZR 532/18).

FAZIT

» Priifen Sie Thre Arbeitsvertrige regelmifiig, etwa
alle zwei bis drei Jahre - wie Thren PKW bei der
Hauptuntersuchung (»TUV«) - auf Uberarbeitungs-
bedarf und sparen Sie so teure(re) Niederlagen in
Rechtstreitigkeiten.

» Priifen Sie Ihre Ausschlussklauseln in den Vertrags-
mustern. Ist hier noch das Schriftformerfordernis
enthalten, besteht in jedem Fall Uberarbeitungsbe-

darf.

Kristian Glowe

ABLEHNUNG EINES ANTRAGES AUF TEILZEIT WAHREND DER ELTERNZEIT

Verlangt ein Arbeitnehmer/in, das Arbeitsverhiltnis
wihrend der Elternzeit als Teilzeitarbeitsverhiltnis
fortzusetzen, sicht § 15 Abs. 5 Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz (BEEG) vor, dass sich Arbeitgeber
und Arbeitnehmer/in iiber diesen Antrag verstindi-
gen und binnen vier Wochen einigen sollen. Gelingt
eine Einigung nicht, besteht ein Anspruch auf Verrin-
gerung und Verteilung der Arbeitszeit unter inzwi-

schen einschrinkenden Voraussetzungen des §§ 15
Abs. 7 WEG. Insbesondere kann der Arbeitgeber dem
Anspruch dringende betriebliche Griinde entgegen-
halten.

Schon bisher entschieden war, dass ein Arbeitge-
ber, der ein Verlangen des Arbeitnehmers ablehnt, sich
in einem spiteren Prozess nicht auf Griinde berufen
kann, die er im Rahmen der Einigungsgespriche dem
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Arbeitnehmer nicht mitgeteilt hat. Der Arbeitgeber
ist also mit anderen als in einem etwaigen Ableh-
nungsschreiben genannten Griinden prikludiert.
Diese Linie bestitigt das Bundesarbeitsgericht nun-
mehr in einer Entscheidung vom 24. September 2019
(Az: 9 AZR 435/18). Dariiber hinaus konstatiert das
Bundesarbeitsgericht eine bereits in der Instanzrecht-
sprechung in der Literatur zu findende Anforderung
an den betrieblichen Grund, dass keine geeignete
Ersatzkraft am Marke verfiigbar sei und die Anforde-
rung an Billigung. Des Bundesarbeitsgericht dufert
sich dazu, dass ein Arbeitgeber, der behauptet, eine
Arbeitskraft, die den Anteil der verringerten Arbeits-
zeit ausgleichen soll, sei nicht verftigbar, miisse darle-
gen, welche Anstrengungen er konkret unternommen
habe, um eine Ersatzkraft zu finden. In der Regel miis-
se eine entsprechende Nachfrage bei der Agentur fiir
Arbeit gestellt werden.

Die Entscheidung bringt aber auch noch eine
weitere Neuerung und Einschrinkung fiir die Arbeit-
nehmer mit sich. Verlangt ein Arbeiternehmer eine
Verringerung der Arbeitszeit und zugleich eine beson-
dere Lage der Verteilung der Arbeitszeit, ist er auf
dieses Verlangen auch im Prozess nach Abschluss des
Einigungsverfahrens mit dem Arbeitgeber festgelegt.
Ein Arbeitnehmer kann daher nicht mehr im Prozess
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plotzlich einen anderen Umfang bzw. eine andere Ver-
teilung der Arbeitszeit verlangen, als er zuvor in sei-
nem Antrag an den Arbeitgeber genannt hat.

FAZIT

» Ein Arbeitgeber, der einen Antrag eines Arbeitneh-
mers auf Teilzeit in der Elternzeit ablehnt, kann sich
im Prozess nur mit den Griinden verteidigen, die er
bereits bei der Ablehnung gegeniiber dem Arbeitneh-
mer verwendet/ geiufSert hat.

» Ein dringender betrieblicher Grund in der Form,
dass keine die Arbeitszeitverringerung des Eltern-
zeitlers kompensierende Ersatzkraft am Arbeitsmarke
verftigbar ist, kann ein Arbeitnehmer erfolgreich nur
dann einwenden, wenn er Anstrengungen unternom-
men hat, eine solche Ersatzkraft zu finden, was in der
Regel eine entsprechende Nachfrage bei der Agentur
fiir Arbeit erfordert. Diese Anstrengungen miissen in
einem etwaigen Prozess dezidiert konkret dargelegt
werden kénnen.

» Auch ein Arbeitnehmer ist im Prozess an den
Umfang und die Lage der Arbeitszeit, die er zuvor
beim Arbeitgeber verlangte, gebunden. Eine Ande-
rung des Teilzeitwunsches im Prozess ist damit nicht
mehr méglich.

Karsten Matthief8

Geistiges Eigentum

AKTIVE EINWILLIGUNG IN DIE SPEICHERUNG VON COOKIES ERFORDERLICH

Webseitenbetreiber diirfen nicht auf voreingestellte
Ankreuzhikchen zuriickgreifen, um sich eine wirk-
same Einwilligung ihrer Nutzer in die Speicherung
von bspw. Analysecookies einzuholen. Eine wirksame
Einwilligung in telefonische Werbung verbiete es
tiberdies, den Nutzer eine umstindliche Auswahl der
werbenden Unternehmen treffen zu lassen. Dies ent-
schied der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 28. Mai
2020 (Az.: 1ZR 7/16).

Gegenstand des Verfahrens war ein Online-Gewinn-
spiel der Beklagten, bet dem der Gewinnspielteilneh-
mer nach seiner Adresseingabe zwei Ankreuzfelder
vorfand. Ein Ankreuzfeld betraf die Einverstindnis-
erklirung des Teilnehmers in die Verwendung seiner

Daten zu Werbezwecken per E-Mail, Telefon, Post
oder SMS, wobei die Auswahl der werbenden Unter-
nehmen aus einer Liste von 57 Unternehmen durch
den Teilnehmer selbst getroffen werden konnte. Das

andere Ankreuzfeld betraf das Einverstindnis des

Teilnehmers in das Setzen eines Werbeanalysecookies

auf seinem Endgerit. Letzteres war bereits mit einem

Hikchen voreingestellt, welches wieder entfernt wer-
den konnte, wobei der Teilnehmer mindestens eines

der beiden Felder mit einem Haken versehen musste,
um am Gewinnspiel teilzunehmen.

Die Einwilligungserklirung in telefonische Werbung
war zwar nicht im Hinblick auf das Vorliegen einer
aktiven Handlung des Verbrauchers zu beanstanden,
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da das Hikchen nicht voreingestellt war, allerdings
sei nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nicht
von einer informierten Einwilligungserklirung des
Verbrauchers auszugehen. Eine informierte Werbe-
einwilligung sei nur méglich, wenn man wisse, wel-
che Produkte oder Dienstleistungen welches Unter-
nehmen vom Einverstindnis konkret erfasst sind.
Im gegebenen Fall sei das Auswahlverfahren fiir den
Verbraucher aber so aufwendig gestaltet worden, dass
er von einer Auswahl automatisch absche und am
Ende nicht wisse, welches Unternehmen in welchem
Umfang sein Einverstindnis zur Werbung erhalte.
Aus diesem Grund sei die Einwilligungserklirung
unwirksam und kiinftig von der Beklagten zu unter-
lassen.

Im Hinblick auf die Speicherung von Werbe-
cookies entschied der Bundesgerichtshof, dass es
fiir eine wirksame Einwilligung nicht gentige, dass
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ein bereits ausgewihltes Hikchen wieder abgewihlt
werden kénne. Dies stelle nicht sicher, dass sich der
Verbraucher bewusst fiir das Akzeptieren eines Coo-
kies entscheide. Damit folgte der Bundesgerichtshof
der Entscheidung des Gerichtshofs der Europiischen
Union (EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2019 - C-673/17,
PLANET49), nach der das europiische Recht, ins-
besondere die EU-Datenschutzgrundverordnung der-
gestalt auszulegen ist, dass keine wirksame Einwil-
ligung vorliege, wenn der Nutzer zur Verweigerung
seiner Einwilligung ein voreingestelltes Ankreuz-
kistchen abwihlen muss.

FAZIT

» Das Setzen von beispielsweise Analysecookies ist nur
nach aktiver Einwilligung des Nutzers erlaubt.

Manuela Pokern

ANSPRUCH AUF LOSCHUNG AUS BEWERTUNGSPLATTFORM?

Die Praxis des Arztebewertungsportals Jameda, wel-
ches eines der bekanntesten und mit monatlich iiber 6
Mio. Besuchern meistgenutzte Arztbewertungsportal
ist, wird seit Jahren kontrovers diskutiert. Arzte fiih-
len sich nicht richtig bewertet, Patienten zum Teil
nicht transparent informiert. Die Plattform unter-
nimmt eine »Zwangsverzeichnungc aller in Deutsch-
land titiger Arzte vor. Die Arzte erhalten dann ein
sog. Basis-Profil, welches sie gegen Aufpreis mit einem
Platin- oder Goldpaket erweitern konnen. Mit diesen
Paketen erhalten Arzte (offene und versteckte) Vorteile
im Vergleich zu nichtzahlenden Arzten.

Das Oberlandesgericht Kéln hatte im November
2019 (Az.: 15 U 126/19) iiber die Klage eines Arztes zu
entscheiden, der von dem Bewertungsportal Jameda
die Loschung seiner auf diesem Portal befindlichen
Daten verlangte, die ohne seine Einwilligung versf-
fentlicht wurden. Zudem begehrte er die Unterlas-
sung der Verdffentlichung dieser Daten im Zusam-
menhang mit einer abweichenden Darstellung bei
zahlenden Kunden.

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Ksln
habe Jameda die grundsitzlich geschiitzte Position als

»neutrale Informationsmittlerin« dadurch verlassen,
dass sie den zahlenden Kunden »verdeckte Vorteile«
zukommen lasse. Das sei dann anzunehmen, wenn
die ohne ihre Einwilligung aufgenommenen Basis-
kunden auf dem Portal als »Werbeplattformc fiir Pre-
miumkunden benutzt wiirden und letzteren durch
die Darstellung ein Vorteil gewihrt werde, der fiir die
Nutzer nicht erkennbar sei. Streitgegenstindlich war
bspw. ein mittlerweile abgeschaffter Button, mit dem
auf den Basisprofilen weitere Arzte in der Nihe ange-
zeigt werden konnten. Dieser Button fehlte jedoch
bei den Premiumkunden. Dadurch sei laut Senat der
unzutreffende Eindruck erweckt worden, die Premi-
umkunden hitten keine ortliche Konkurrenz, der
Button sei als »Absprungplattform« auf die Profile
anderer Arzte anzusehen. Auch die unterschiedliche
bildliche Darstellung zwischen Basis- und Premium-
kunden in Auflistungen begriinde einen verdeckten
Vorteil. Dadurch werde ein erhebliches »optisches
Gefille« zwischen Basiskunden und Premiumkunden
erzeugt, womit die Plattform im Vorfeld der endgiil-
tigen Arztwahl lenkend in den Wettbewerb zwischen
den értlichen Konkurrenten eingreife. Gleiches gelte
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fiir den Verweis auf Fachartikel von zahlenden Arzten,
der auch nicht auf jedem Profil erfolge. Zudem sei
auch der Hinweis auf dem Profil der Basiskunden auf
Arzte mit speziellen Behandlungsgebieten auf dem-
selben Fachgebiet ein unzulissiger verdeckter Vorteil.
Durch die Verlinkung kénne beim Nutzer der Ein-
druck entstehen, dass der Arzt méglicherweise nicht
ausreichend qualifiziert sei, weil auf seinem Profil
auf weitere Kollegen fiir das »spezielle« medizinische
Fachgebiet verwiesen werde. Dieser Hinweis wird bei
Premiumkunden nicht angezeigt.

Im Ergebnis vertrat das Oberlandesgericht
Kéln die Auffassung, dass sich Jameda nicht auf das
sog. Medienprivileg berufen kénne und hat das
Arztebewertungsportal Jameda unter Berufung auf
datenschutzrechtliche Vorschriften dazu verurteilt,
simtliche zu einem bewerteten Arzt gespeicherten
Informationen zu léschen. Das Geschiftsmodell der
Plattform kénne nicht als eigene meinungsbildende
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Titigkeit aufgefasst werden, sondern allenfalls als
ein Hilfsdienst zur besseren Verbreitung von (Dritt-)
Informationen. Laut Oberlandesgericht kénne sich
nur derjenige auf das Medienprivileg berufen, der
einer eigenen journalistischen Titigkeit nachgeht.

FAZIT

» Ein Portalbetreiber nimmt keine neutrale Position
(mehr) ein, wenn er die bewerteten Arzte gegeniiber
den Portalnutzern unterschiedlich darstellt und dies
abhingig davon macht, ob die Personen Zusatzpakete
erworben haben oder nicht.
» Personen, die auf Bewertungsplattformen bewertet
werden, kénnen einen Anspruch auf Léschung ihrer
Daten bzw. ihres Profils auf dem Portal haben.
» Ob das Urteil des Oberlandesgerichts Koln Bestand
haben wird, bleibt abzuwarten. Die Revision wur-
de wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Sache
zugelassen.

Dr. Daniel Schoneich

MEINUNGSFREIHEIT VOR VIRTUELLEM HAUSRECHT

Das Oberlandesgericht Miinchen hat mit Urteil vom
7. Januar 2020 (Az.: 18 U 1491/19Pre) einem Facebook-
Nutzer das Recht zugesprochen, dass seine von thm
auf Facebook verdffentlichten Beitrige nicht von Face-
book entfernt werden diirfen, wenn die Beitrige sich
als zulissige MeinungsiufSerungen darstellen.

Gegenstand der Klage waren zwei Beitrige eines
Nutzers auf der Social-Media-Plattform Facebook, die
nach Ansicht des Plattformbetreibers gegen die ver-
einbarten Regeln und Richtlinien verstiefen und in
der Folge von Facebook geloscht wurden. Auch das
Nutzerprofil lief§ Facebook sperren. Der Kliger ver-
langte die Wiederherstellung der geloschten Beitrige
und Unterlassung der kiinftigen Sperrung seines Pro-
fils wegen dieser Beitrige.

Hinsichtlich eines Beitrages des Facebook-Nut-
zers war die Klage erfolglos, nimlich soweit der betref-
fende Beitrag offensichtlich rechtswidrig gewesen sei.
Einer der beiden Beitrige enthielt nimlich nicht nur
»Hassbotschaften« im Sinne der Gemeinschaftsstan-
dards von Facebook, sondern verwirkliche sogar den
objektiven Straftatbestand der Volksverhetzung. Im

Ubrigen lag aber kein offensichtlich rechtswidriger
Beitrag vor. Diesen muss Facebook nunmehr wieder-
herstellen. Denn dieser Beitrag halte bei objektiver
Beurteilung die Grenzen einer zulissigen Meinungs-
juflerung ein. Auflerhalb dieses Maf3stabs, so das
Oberlandesgericht Miinchen, kénne sich Facebook
zur Rechtfertigung der Loschung nicht auf seine
allgemeinen Nutzungsbedingungen berufen. Eine
Nutzungsbedingung, mit der sich Facebook das
Recht vorbehilt, Kommentare zu l6schen, die nach
subjektiver Bewertung einen Verstof§ gegen ihre
eigenen Richtlinien darstellen, sei unzulissig. Diese
Regel benachteilige die Nutzer unverhiltnismifig,
da wesentlicher Zweck der Plattform die Schaffung
eines Markplatzes des freien Meinungs- und Infor-
mationsaustausches sei. Diesem Zweck widerspreche
es, wenn ein Plattformbetreiber nach freiem Belie-
ben tiber die Zulissigkeit von Meinungsiuflerungen
entscheiden kénne. Das »virtuelle Hausrecht« des
Plattformbetreibers hat daher hinter dem Grund-
recht der Meinungsfreiheit zuriickzustehen. Das
Gericht betont in dem Zusammenhang, dass es dem
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Plattformbetreiber aber jederzeit freistehe, ein Forum
zu erdffnen, das nach seiner Zweckbestimmung der
Erorterung bestimmter Themen vorbehalten sei.

FAZIT
» Ob das Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen
Bestand haben wird, bleibt abzuwarten. Die Revisi-
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on wurde wegen der grundsitzlichen Bedeutung der
Sache zugelassen.

» Das virtuelle Hausrecht von Social-Media-Plattfor-
men findet seine Grenzen an den Schranken der Mei-
nungsfreiheit.

Manuela Pokern

Vertragsrecht

DIESELSKANDAL: KEIN SCHADENSERSATZ BEI KENNTNIS DER MANIPULATION

Das Oberlandesgericht Koln hatte kiirzlich iiber
einen weiteren Fall zu entscheiden, der dem Diesel-
Abgasskandal zuzuordnen ist. Im Gegensatz zur klas-
sischen Fallgestaltung kaufte der Kliger sein Fahrzeug
der Marke VW Passat allerdings erst im Mirz 2016
und damit zu einem Zeitpunke, als die manipulierte
Abschalteinrichtung bei Fahrzeugen aus dem Hause
VW bereits Gegenstand der globalen Berichterstat-
tung war. Dies war auch dem Kliger nicht entgan-
gen. Daher fragte er den Verkiufer im Rahmen des
Verkaufsgesprichs explizit danach, ob das Fahrzeug
betroffen sei. Dies bejahte der Verkiufer und verwies
auf die Méglichkeit der Softwarenachriistung.

Dennoch begehrte der Kliger anschlieffend
von der VW AG als Fahrzeughersteller Riickzahlung
des Kaufpreises gegen Riickgabe des Fahrzeugs mit
dem Argument, dass er getiuscht worden sei. Das
Landgericht Koln wies die Klage ab. Auch die Berufung
des Kldgers vor dem Oberlandesgericht Koln blieb nun
ohne Erfolg (Urteil vom 17. Mirz 2020 - Az.: 25 U 39/19).
Die Revision wurde nicht zugelassen.

Nach Ansicht der Gerichte komme es nicht darauf
an, ob der Beklagten ein besonders verwerfliches
Verhalten mit Schidigungsvorsatz vorgeworfen wer-
den kann. Dem Kliger sei die Manipulation durch
zahlreiche Berichterstattungen bekannt gewesen. Die
Tiuschungshandlung habe sich nicht auf die Kauf-
entscheidung des Kligers ausgewirkt und sei daher
nicht kausal fiir den behaupteten Schaden.

FAZIT

» Die meisten Gerichte sind sich mittlerweile einig,
dass sich VW durch die manipulierte Abschaltein-
richtung vorsitzlich und sittenwidrig gegeniiber den
Kiufern verhalten hat.

» Eine vorsitzlich sittenwidrige Schidigung setzt vor-
aus, dass der Vermégensschaden gerade durch das vor-
sitzlich sittenwidrige Verhalten verursacht worden ist.
Wenn der Kiufer von diesem Verhalten weifd und auch
weif3, dass das ins Auge gefasste Fahrzeug von dieser
Manipulation betroffen ist und sich dennoch fiir den
Kauf entscheidet, fehlt der kausale Zusammenhang.

Karla Graupner

BINDEFRIST ABGELAUFEN - WAS NUN?

Nicht nur in Zeiten von Epidemien und Pandemi-
en, sondern auch unter vermeintlich gewshnlichen
Bedingungen gelingt es den Beteiligten nicht immer,
ein Ausschreibungsverfahren innerhalb des vorge-
sehenen Fristen- und Zeitplans abzuwickeln. Grund

Vergaberecht

hierfiir ist - wenn auch nicht immer -, dass der
Umfang etwaig nachzufordernder Unterlagen und
die Dauer der Aufklirungsgespriche bei der Planung
der Ausschreibung nicht hinreichend beriicksichtigt
wurde.

Vertragsrecht

Vergaberecht
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Mittel der Wahl, wenn der Auftraggeber fest-
stellt, dass der Zuschlag nichtinnerhalb der urspriing-
lich vorgesehenen Angebotsbindefrist erteilt werden
kann, ist es, die Bieter zur ausdriicklichen Erklirung
der Zustimmung zur Verlingerung der Bindefrist
aufzufordern.

Das Oberlandesgericht Celle hatte Anfang des
Jahres tiber einen Sachverhalt zu entscheiden, in dem
der Bieter vom Auftraggeber die erbetene Bestitigung
der Verlingerung der Bindefrist nicht abgegeben hat.
Der Auftraggeber nahm dies zum Anlass, das Ange-
bot des Bieters auszuschliefSen. Zu Unrecht, wie das
Oberlandesgericht Celle mit Beschluss vom 30. Januar
2020 entschied (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 30. Janu-
ar 2020, Az.: 13 Verg 14/19). Dass der Bieter trotz der
nicht erteilten Zustimmung zur Verlingerung der
Bindefrist sein Interesse am Auftrag nicht verloren
hat, wird - so das Oberlandesgericht Celle - bereits
dadurch erkennbar, dass er nicht nur ein Nachprii-
fungsverfahren, sondern daran anschliefend auch
ein Beschwerdeverfahren eingeleitet hat. Bereits im
Rahmen der Priifung der Antragsbefugnis hat das
Oberlandesgericht Celle in Ubereinstimmung mit
der wohl herrschenden Auffassung in Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur darauf hingewiesen,
dass allein der Umstand, dass ein Bieter einer Binde-
fristverlingerung nicht zustimme, nicht zwingend
die Schlussfolgerung rechtfertige, dieser habe auch
an der Auftragserteilung kein Interesse mehr. Das
blofSe Schweigen auf eine entsprechende Anfrage des
Auftraggebers konne deshalb nicht ohne weiteres als
Ablehnung gedeutet werden. Zu berticksichtigen ist
insbesondere, dass trotz Ablauf der Bindefrist eine
wirksame Zuschlagserteilung maoglich ist. Zwar ist
der Bieter, der einer Verlingerung der Bindefrist nicht
zugestimmt hat, nicht mehr an sein Angebot gebun-
den. Entscheidet sich der Auftraggeber ungeachtet
dessen, diesem Bieter den Zuschlag zu erteilen, liegt
in der Zuschlagserklirung ein neues Vertragsange-
bot des Auftraggebers, welches der Bieter annchmen
kann, allerdings nicht annehmen muss.

Ausdriicklich weist das Oberlandesgericht Cel-
le darauf hin, dass allein die fehlende Zustimmung
zur Verlingerung der Bindefrist keinen gesetzlichen
Ausschlusstatbestand erfiille. Weder erfolgt eine
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Anderung oder Erginzung der Vergabeunterlagen,
noch enthilt das Angebot nicht die geforderten oder
nachgeforderten Unterlagen. Bei der Erklirung tiber
die Verlingerung der Bindefrist handelt es sich - so
das Oberlandesgericht Celle - nimlich nicht um eine
Unterlage im Sinne des § 57 Abs. 1 Nr. 2 VGV. Ein Aus-
schluss nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VGV ist bereits deshalb
nicht moglich, weil nach dieser Regelung nur Ange-
bote ausgeschlossen werden kénnen, die dem Auf-
traggeber nicht form- oder fristgerecht zugegangen
sind. Ein Ausschluss des Bieters, weil sein Angebot
zivilrechtlich wegen Ablauf der Bindefrist erloschen
ist, ist vergaberechtlich vielmehr nicht zulissig.

Die zivilrechtliche Wertung fiihrt nicht dazu,
dass das Angebot auch vergaberechtlich unwirksam
ist und deshalb von der Wertung ausgeschlossen wer-
den kann. Sofern der Auftraggeber befiirchtet, dass
bei Erteilung des Zuschlages an einen Bieter, der eine
Verlingerung der Bindefrist nicht zugestimmt hat, er
sich wegen indernder Liefer- und Ausfiihrungsfris-
ten Mehrvergiitungsverlangen des Bieters aussetzt,
greift dies nach Ansicht des Oberlandesgerichtes
Celle ebenfalls nicht durch. Die Entscheidung endet
mit dem Hinweis, dass der Auftraggeber dieses Risiko
ausschlieffen kann, wenn er bei der Zuschlagsertei-
lung an den Bieter klar und eindeutig zum Ausdruck
bringt, dass die unverinderten Angebotsbedingun-
gen (insbesondere Preise) auch bei etwaig neu zu ver-
einbarenden Lieferzeiten und Ausfiihrungsfristen
gelten. Der Bieter kann dann entscheiden, ob er das
»eue« Angebot des Auftraggebers unter diesen Vor-
aussetzungen annimmt oder nicht.

FAZIT

» Der Ablauf der Bindefrist hat das zivilrechtliche Erls-
schen des Angebotes zur Folge.

» Das zivilrechtliche Erléschen des Angebotes hindert
vergaberechtlich die Erteilung des Zuschlages nicht.

» Die Zuschlagserteilung durch den Auftraggeber
ist als neues Angebot zu werten, welches der Bieter
annehmen kann oder nicht.

» Auftraggeber sind gut beraten, den Zuschlag an Bie-
ter, die der Bindefristverlingerung nicht ausdriicklich
zugestimmt haben, nur unter der Maf3gabe zu ertei-
len, dass die urspriinglich in den Vergabeunterlagen
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vorgesechenen Lieferzeiten und Ausfiihrungsfristen
weiter Geltung beanspruchen bzw., dass Mehrvergii-
tungsanspriiche ausgeschlossen sind.

» Die Zuschlagserteilung sollte weiterhin mit einer

N°2 /2020

Frist versehen werden, bis zu der eine Annahme durch
den Bieter erfolgen kann. Verstreicht auch diese Frist
ergebnislos, scheidet dieser Bieter aus dem Wettbe-
werb aus.

Dr. Ludger Meuten

VERLUST VON FORDERMITTELN WEGEN VERGABERECHTSVERSTOSSEN

Der Konflikt zwischen Zuwendungsrecht und Verga-
berecht ist in den letzten Jahren in das Bewusstsein
der Fordermittelempfinger gerticke. Sicherlich auch,
weil die Riickforderung von Férdermittel in zum Teil
erheblicher Hohe von den Gerichten bestitigt wurde.

Aber auch wenn man in aktuellen Verfahren die
vergaberechtlichen Bestimmungen genau beachtet,
ist man nicht davor geschiitzt, dass einen die »Siinden
der Vergangenheit« einholen. In einem vom Oberver-
waltungsgericht Miinster zu entscheidenden Sachver-
halt hatte der Projeketriger fiir die Durchfiithrung von
Baumafinahmen im Jahr 2010 Férdermittel in erheb-
lichem Umfange erhalten. Im Rahmen der Verwen-
dungsnachweispriifung vertrat der Férdermittelgeber
die Auffassung, dass ein Teil der Baumafinahmen ver-
gaberechtswidrig beauftragt worden seien. Zwar sei
das preislich giinstigste Angebot bezuschlagt worden,
dieses Angebot hitte jedoch ausgeschlossen werden
miissen, da es unvollstindig gewesen sei; und zwar
deshalb, weil zwei geforderte Formblitter iiber die
Aufteilung von Lohn- und Materialkosten dem Ange-
bot nicht beigefiigt waren.

Mit Widerrufs- und Erstattungsbescheid vom
29. Juli 2016 forderte der Zuwendungsgeber daher
einen Betrag in Hohe von EUR 2.059.900,00 zurtick. In
dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren argumen-
tierte der Fordermittelempfinger mit dem Hinweis,
dass der Widerruf des Zuwendungsbescheides nur
innerhalb eines Jahres hitte erfolgen diirfen. Die-
ses Argument wurde vom Oberverwaltungsgericht
Miinster in seiner Entscheidung vom 17. August 2019
(Az: 15 A 2792/18) zuriickgewiesen. Zwar sche die
einschligige Regelung in § 48 Abs. 4 S. 1 VwVIG vor,
dass der Widerruf innerhalb eines Jahres erfolgen sol-
le, die gesetzliche Regelung enthilt jedoch keine Vor-
gaben, wann diese Jahresfrist beginnt.

In Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Recht-
sprechung vertritt das Oberverwaltungsgericht
Miinster hier die Auffassung, dass die Jahresfrist erst
mit der sogenannten Entscheidungsreife beginnt.
bedeutet, der Behor-
de simtliche Umstinde und Fakten, die fiir eine

Entscheidungsreife dass
Entscheidung erforderlich sind, vorliegen. Dies setzt
grundsitzlich die Durchfiihrung eines formlichen
Anhorungsverfahrens voraus. In dem zu ent
scheidenden Sachverhalt hatte der Zuwendungsgeber
die Anhérung erst im Sommer 2016 durchgefiihrt.
Daher war der Widerruf der Férdermittel recht-
miflig, obwohl der Abschluss der Baumafinahme
und die Durchfiihrung der Verwendungsnachweis-
priifung bereits Jahre zuriicklagen. Fiir unerheblich
hat das Oberverwaltungsgericht Miinster es eben-
falls erachtet, dass nach den aktuellen vergaberecht-
lichen Bestimmungen das Fehlen der Formblitter
nicht zwingend zum Ausschluss hitte fihren miis-
sen. MafSgeblich sei allein die Rechtslage zum Zeit-
punkt der Durchfithrung des Vergabeverfahrens
geweser.

Fiir Zuwendungen im Freistaat Sachsen kann
jedoch in Zukunft eine gewisse Entspannung der
Rechtslage festgestellt werden. Die fiir die Férderung
mafSgeblichen Allgemeinen Nebenbestimmungen
fir Zuwendungen wurden dahingehend geindert,
dass eine Einhaltung der Bestimmungen des Sich-
sischen Vergabegesetzes und damit der VOB/A und
VOL/A nicht mehr vorgesehen ist. Gefordert wird
nunmehr bei Zuwendungen ab einen Betrag von EUR
100.000,00, dass Einzelauftrige tiber EUR 5.000,00 (net-
to) nur dann vergeben werden diirfen, wenn grund-
sitzlich drei vergleichbare Angebote eingeholt worden
sind und der Auftrag an den wirtschaftlichsten Bieter
vergeben wird.
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FAZIT

» Die Riickforderung von Zuwendungen droht auch
dann noch, wenn die geférderte Mafinahme bereits
seit Jahren abgeschlossen ist.

» Rechtssicherheit tritt erst dann ein, wenn nach
abschliefSender Stellungnahme in einem f6rmlichen
Anhorungsverfahren mehr als ein Kalenderjahr ver-
strichen ist oder die Behorde ausdriicklich erklirt hat,
von einer Riickforderung der Fordermittel Abstand zu
nehmen.

» Es sind immer die vergaberechtlichen Bestimmun-

DIE WERTUNGS(-VEROFFENTLICHUNG) MACHT'S

Die Angebote sind eingereicht, sie konnen gewer-
tet werden, aber wie?! Hier reicht ein Blick in die
bekanntgemachten Zuschlagskriterien. In der Auf-
tragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
hat der offentliche Auftraggeber die Zuschlagskrite-
rien aufzufiihren und sie so festgelegt und bestimmt
haben, dass die Moglichkeit eines wirksamen Wett-
bewerbs gewihrleistet wird, der Zuschlag nicht will-
kiirlich erteilt werden kann und eine wirksame Uber-
priifung maoglich ist, ob und inwieweit die Angebote
die Zuschlagskriterien erfiillen. Von diesen eigenen
bekanntgemachten Vorgaben darf der offentliche
Auftraggeber im Rahmen der Angebotswertung nicht
abweichen.

Die Vergabekammer Bund hat mit Beschluss
vom 14. April 2020 (Az.: VK 2 - 15/20) nunmehr kon-
kretisiert, inwieweit dem offentlichen Auftraggeber
bei der Angebotswertung ein Beurteilungsspielraum
zusteht. In dem zu entscheidenden Sachverhalt hatte
der 6ffentliche Auftraggeber ein Zuschlagskriterium
abweichend von der Bekanntmachung bei Wertung
einer Einschrinkung unterzogen. Dadurch erhielt die
Antragstellerin fiir das streitgegenstindliche Quali-
tits-(unter-)kriterium eine Wertung von null Punkten.
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gen mafSgeblich, die zum Zeitpunkt der geférderten
Mafinahmen in Kraft waren.

» Aufgrund einer Anderung der Allgemeinen Neben-
bestimmungen fiir Zuwendungen entfillt zukiinftig
im Freistaat Sachsen die strenge Bindung zwischen
Zuwendungsrecht und Vergabeverfahren.

» Ungeachtet dessen sind die Bestimmungen des
konkreten Zuwendungsbescheides respektive der her-
anzuziehenden Férdermittelrichtlinie vorrangig zu
beachten.

Dr. Ludger Meuten

Nach Auffassung der Vergabekammer Bund
verstofit die einschrinkende Wertung der bekannt
gemachten Zuschlagskriterien dem Transparenzge-
bot nach § 97 Abs.1 S.1 GWB. Soweit der offentliche
Auftraggeber weitergehende Anforderungen an die
Erfiillung des Zuschlags-Unterkriteriums hinsicht-
lich der Art stellen wollte, hitten diese in hinreichend
bestimmter, § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB entsprechender
Form, in den Vergabeunterlagen aufgestellt werden
miissen. Eine explizite Vorgabe differenzierter Anfor-
derungen wire zur Gewihrleistung eines transpa-
renten Bieterwettbewerbs erforderlich gewesen. Zur
Begriindung fiihrt die Vergabekammer Bund aus, dass
sich jeder Bieter bei der Erstellung des eigenen Ange-
bots an den bekannt gemachten Zuschlagskriterien zu
orientieren hat und gehalten ist, auf dieser Grundlage
ein moglichst wirtschaftliches Angebot abzugeben.

FAZIT

» Zuschlagskriterien miissen bereits bei Bekannt-
machung fiir die Zwecke des offentlichen Auftragge-
bers hinreichend bestimmt sein.

» Die Angebote miissen zwingend nach den bekannt-
gemachten Zuschlagskriterien gewertet werden.

Juliane Pethke
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|. FRUHSTUCKE

Arbeits- und Gesellschaftsrechtsfriihstiick 2020
Frithstiick

In diesem Jahr sind unsere Battke-Friihstiicke des ersten Halbjahres der Corona-Pandemie zum Opfer gefallen. .. .ce

Eine Nachholung im zweiten Halbjahr erweist sich aus terminlichen Griinden schwierig. Nihere Informati-  Geliafireds
onen erhalten Sie ggf. iiber unsere Homepage oder auch per E-Mail, soweit Sie uns dazu berechtigt haben. Im
kommenden Jahr hoffen wir, unsere Veranstaltungen wieder wie gewohnt anbieten zu kénnen.

Theaterrechtsworkshop 2020

Der Theaterrechtsworkshop der Battke Griinberg Rechtsanwilte PartGmbB findet im neuen Jahr

» am 6. Oktober 2020, 10:00 Uhr bis 14:30 Uhr Thf;iz;t
» im Taschenbergpalais Kempinski Dresden

statt. Die im Hinblick auf die Coronapandemie geltenden Hygienebestimmungen und gesetzlichen Vorgaben

werden wir selbstverstindlich beriicksichtigen. Detaillierte Informationen hierzu und zur Anmeldung erhalten

Sie demnichst unter www.battke-gruenberg.de.

. ARBEITSRECHT

Thema: Das neue Mitarbeitervertretungsgesetz 2019 (MVG) -

wie kénnen Dienstgeber Thre MAV ordnungsgemifs beteiligen? B,
Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildunge. V.

Ort: Moritzburg

Datum: 8. September 2020

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Dr. Andrea Benkendorff

Anmeldungen sind unter www.diakademie.de méglich.

Thema: Grundlagen der Arbeitsvertragsrichtlinien (AVR)
Veranstalter: Diakonische Akademie fiir Fort- und Weiterbildunge. V.
Ort: Moritzburg

Datum: 19./20. November 2020

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

Thema: Mein Chef ist ein Vollidiot - Wieviel miissen sich Arbeitgeber gefallen lassen?
Veranstalter: Deutscher PARITATISCHER Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsen e. V.
Ort: Dresden

Datum: 15. Oktober 2020

Referentinnen: Frau Rechtsanwiltin Daniela Guhl und Frau Rechtsanwiltin Manuela Pokern
Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.
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I1l. GEWERBLICHER RECHTSSCHUTZ UND WETTBEWERBSRECHT

Thema: Rechtliche Anforderungen an die Gestaltung von Webauftritten
Veranstalter: Sichsisches Kommunales Studieninstitut Dresden

Ort: Dresden

Datum: 24. September 2020

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Daniel Schéneich

Anmeldungen sind unter www.sksd-dd.de méglich.

Thema: Rechtliche Anforderungen an die Gestaltung von Webauftritten

Veranstalter: Deutscher PARITATISCHER Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsen e. V.
Ort: Dresden

Datum: 13. Oktober 2020

Referent: Herr Rechtsanwalt Dr. Daniel Schéneich

Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.

Thema: Fotografieren erlaubt trotz Datenschutzgrundverordnung?
Veranstalter: Sichsisches Kommunales Studieninstitut Dresden
Ort: Dresden

Datum: 15. Oktober 2020

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Manuela Pokern

Anmeldungen sind unter www.sksd-dd.de moglich.

IV. MEDIZIN- UND SOZIALRECHT

Thema: Leistungen der sozialen Pflegeversicherung und wer sie erhilt

Veranstalter: Deutscher PARITATISCHER Wohlfahrtsverband Landesverband Sachsen e. V.
Ort: Dresden

Datum: 16. September 2020

Referentin: Frau Rechtsanwiltin Jedida von Sachsen

Anmeldungen sind unter www.parisax.de méglich.
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