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Liebe Leser,

der vierte Mandantenbrief des Jahres 2010 berichtet tber wichtige Entschei-
dungen und Entwicklungen aus den Arbeitsgebieten unserer Kanzlei: Das Recht
der beliebten Gesellschaft burgerlichen Rechts wird durch die Rechtsprechung
konkretisiert. Das Arbeitsrecht bestimmt zunehmend die Anstellungsverhéltnisse
von Drittgeschaftsfihrern in Gesellschaften mit beschrénkter Haftung. Rechts-
fragen um die Immobilien, eines wichtigen Wirtschaftszweiges, finden ihre Lésun-
gen im offentlichen Recht der Bauplanung, vor allem bei GroBvorhaben und
der privaten Vertragsgestaltung bei Architekten, Unternehmern, Vermietern und
Mietern. Auch das Schiedsgerichtswesen tragt zur Rechtsentwicklung bei.

Ich winsche Ihnen eine anregende Lektdre.
Mit freundlichen GruBen

I

Dr. Johannes Grooterhorst
Rechtsanwalt
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A. Aktuelles

Am 29.05.2010 hat der Rat der International Bar Association (,IBA"), eine der welt-
weit fihrenden Vereinigungen von Rechtsanwalten, die Uberarbeiteten Regeln fir
die Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren (,,IBA Beweisregeln”) be-
schlossen. Die Parteien einer Schiedsabrede kénnen zusatzlich zur Durchfiihrung
von Schiedsverfahren anstelle staatlicher Gerichtsverfahren vereinbaren, dass die
IBA Beweisregeln auf ihre Schiedsverfahren anwendbar sein sollen. Wie die Schieds-
regeln der verschiedenen Schiedsinstitutionen (z.B. DIS, ICC, etc.) gelten die IBA
Beweisregeln, wenn die Parteien ihre Geltung vereinbart haben. Dartber hinaus
gelten die IBA Beweisregeln, wenn das Schiedsgericht ihre Anwendung beschlie3t
(Artikel 1.1 IBA Beweisregeln).

Die Parteien eines Vertrages kbnnen vereinbaren, dass Streitigkeiten, die sich aus
oder in Zusammenhang mit dem Vertrag ergeben, nicht von staatlichen Gerichten
entschieden werden sollen, sondern von einem Schiedsgericht. Die Entscheidung
des Schiedsgerichts ist Ublicherweise endgtiltig und wird grundsatzlich ohne inhalt-
liche Priifung von staatlichen Gerichten vollstreckt. Der Ablauf eines Schiedsverfah-
rens richtet sich nach den Vereinbarungen der Parteien, einschlieBlich etwa in Bezug
genommener vorformulierter Regelwerke (z.B. Schiedsregeln von Schiedsinstitutio-
nen) sowie des anwendbaren Verfahrensgesetzes.

Mit den neuen IBA Beweisregeln steht den Parteien nun ein modernes Regelwerk
zur Verfligung, das die Bedurfnisse der Parteien in Wirtschaftsschiedsverfahren sehr
weitgehend berlcksichtigt und hochinteressante Losungen bereit halt. Die IBA Be-
weisregeln sind besonders empfehlenswert in internationalen Vertragsbeziehungen,
vor allem zwischen Parteien aus Kontinentaleuropa oder Ostasien einerseits und
solchen aus den USA oder England andererseits.

Den IBA Beweisregeln ist es gelungen, ein fur die grundsatzlich verschiedenen Be-
weissysteme der beiden genannten Rechtskreise akzeptables Kompromisssystem zu
entwerfen. So unterscheiden sich beide Beweissysteme grundlegend etwa in Bezug
auf Zeugenbefragungen und die Vorlage von Dokumenten.

Sind etwa deutsche Parteien gewohnt, dass grundsatzlich der Richter Zeugen ver-
nimmt und die Zeugen im wesentlichen geradlinig zur Sache befragt werden, ist in
den USA eine Zeugenbefragung ohne Kreuzverhor (cross-examination) kaum vor-
stellbar. Das Kreuzverhor soll nicht nur beiden Parteien die Gelegenheit zur Befra-
gung geben, sondern den Zeugen auch einer besonders strengen Glaubwrdigkeits-
prafung unterziehen. In vielen Fallen werden Zeugen professionell und umfangreich
auf ihren Auftritt vor Gericht vorbereitet, was in Deutschland gréBte Besorgnis gera-
de wegen der Glaubwaurdigkeit hervorrufen wirde. Artikel 8.3 der IBA Beweisregeln
lasst ein Kreuzverhor zu und auch eine Vorbereitung der Zeugen ist grundsatzlich
zulassig (Artikel 4.3 IBA Beweisregeln).
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Die Vorlage von Dokumenten unterscheidet sich ebenfalls grundlegend. Wé&hrend
in Deutschland die beweisbelastete Partei grundsatzlich selbst fur die Vorlage der
ihr glinstigen Dokumente zustandig ist (mit einer Ausnahme wahrend des Verfah-
rens gemal § 142 ZP0O), ist in den USA sowohl vor dem Prozess als auch wahrend
des Prozesses die gerichtliche Anordnung Ublich, dass eine Partei der Gegenpar-
tei bestimmte Arten von Dokumenten, einschlieBlich solcher Dokumente, die ihm
schaden, zur Verfligung stellen muss (pre-trial discovery). In der Praxis fuhrt dieses
Verfahren haufig zu sehr umfangreichen Vorlagepflichten mit der Ubergabe von
enormen Mengen an Unterlagen und einer sehr aufwandigen und teuren Auswahl
und Auswertung. Die IBA Beweisregeln sehen insoweit nur eine sehr eingeschrankte
Maglichkeit fur das Schiedsgericht vor, eine Partei zur Vorlage von Dokumenten an
die Gegenpartei zu verpflichten (Artikel 3.3 IBA Beweisregeln).

Um die Vorlage von Dokumenten méglichst kostenglinstig zu gestalten, konnen sie
auch elektronisch vorgelegt werden, etwa auf CD oder DVD gespeichert. Zusatzlich
kann eine Partei verlangen oder das Schiedsgericht anordnen, dass elektronische
Daten so aufbereitet Gbergeben werden, dass sie einer elektronischen Suche zu-
ganglich sind. Dies ist insbesondere dann von unschatzbarem Nutzen, wenn grof3e
Mengen E-Mails oder sonstiger elektronischer Dokumente chronologisch sortiert
vorliegen. Ohne diese Moglichkeit kdnnte die Analyse der Daten, die ausgedruckt
nicht selten mehrere hundert Ordner umfassen, nur mit sehr erheblichem zeitlichem
und personellem Aufwand durchgefuhrt werden.

Grundsatzlich kdnnen nur solche Dokumente herausverlangt werden, die die an-
tragstellende Partei nicht selbst hat. Dies ist bei physischen Dokumenten leicht ein-
leuchtend, kann bei elektronischen Daten jedoch zu Schwierigkeiten fuhren. Denn
physische Dokumente sind entweder noch im Aktenschrank oder vernichtet. Elektro-
nische Daten, z.B. E-Mail Verkehr, hingegen existieren auch dann noch viele Jahre in
Back-up Dateien auf einem dezentralen Server oder einem physischen Datentrager
oder sind rekonstruierbar. Insoweit lasst Artikel 3.3 (c) (ii) IBA Beweisregeln jedoch
ein Herausgabeverlangen zu, wenn die antragstellende Partei die Daten nur unter
unverhaltnismaBigem Aufwand beschaffen kann.

An diesen Beispielen wird deutlich, dass die IBA Beweisregeln wohl austarierte
Kompromisse zwischen den unterschiedlichen Beweissystemen gefunden haben
und zugleich auf die Bedurfnisse des modernen Geschaftsverkehrs eingehen und
praktikable Losungen gefunden haben. Einzelheiten, die die IBA Beweisregeln nicht
vorsehen, die aber im besonderen Geschaftsverhaltnis der Parteien wesentlich sind,
kdnnen die Parteien entweder zusatzlich vereinbaren oder das Schiedsgericht ord-
net weitere Regelungen in sogenannten Prozessleitenden Verflgungen (procedural
orders) an.
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Vor allem in internationalen Schiedsverfahren kann die Anwendung der neuen IBA
Beweisregeln sehr hilfreich sein. In welchen konkreten Vertrdgen Schiedsklauseln
um eine Verweisung auf die IBA Beweisregeln erganzt werden sollte, bedarf der
Prifung durch einen im Schiedsrecht erfahrenen Rechtsanwalt.

Das Regelwerk ist auf der Homepage der IBA (www.ibanet.org) in zahlreichen Spra-
chen verdffentlicht, die deutsche Ubersetzung ist allerdings noch in Vorbereitung.

Dr. Lutz Kniprath

B. Handels- und Gesellschaftsrecht

. Mit Urteil vom 19.07.2010 (Il ZR 56/09) hat der Bundesgerichtshof festgehalten, eine

Gesellschaft burgerlichen Rechts werde gerichtlich durch alle Gesellschafter vertre-
ten, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis zusteht, soweit der Gesellschaftsvertrag
keine abweichenden Regelungen enthalt.

Die Klagerin war ein geschlossener Immobilienfonds in der Rechtsform der Gesell-
schaft burgerlichen Rechts (GbR), dem die Beklagten als Gesellschafter beigetreten
waren. Als ihre Vertreterin benannte die Kldgerin allein die Gesellschafterin J. E.
Damit war die Klagerin nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nicht ordnungsge-
maB vertreten. Unter Anwendung der Regelungen in § 51 Abs. 1 ZPO iV.m. § 714
BGB wird eine GbR durch alle Gesellschafter gerichtlich und auBergerichtlich vertre-
ten, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis zusteht, soweit der Gesellschaftsvertrag
keine abweichenden Regelungen enthalt. Solche Regelungen enthielt der Gesell-
schaftsvertrag nicht. Die Gesellschafterin J. B. war weder ausdricklich noch konklu-
dent mit der alleinigen Vertretung der Gesellschaft beauftragt worden.

Eine Berichtigung des Rubrums kam nicht in Betracht, da keine Anhaltspunkte daftr
bestanden, dass die Angabe des Vertreters irrttimlich falsch erfolgte. Auch eine Hei-
lung des Vertretungsmangels war im Rechtsstreit nicht erfolgt:

Eine Heilung ist dann moglich, wenn die gesetzlichen Vertreter der Klagerin als sol-
che in den Prozess eintreten und die Prozessfiihrung des vollmachtlosen Vertreters
genehmigen, wie der Bundesgerichtshof mit seinem Urteil vom 19.07.2010 noch
einmal ausdrucklich festhielt. Hierbei gentigt jedoch nicht die schlichte Erkldrung des
Eintritts in den Prozess und der Genehmigung der Prozessfiihrung durch den Prozess-
bevollméachtigten im Rahmen der mundlichen Verhandlung, wenn eine dahin lau-
tende Bevollmachtigung des Prozessbevollmachtigten nicht nachgewiesen werden
kann.
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Fur die Praxis bedeutet dies, dass zwar die Gesellschaft burgerlichen Rechts (ggf.
unter ihrem Namen) klagen und verklagt werden kann, dass aber alle geschafts-
fuhrungsbefugten Gesellschafter die Gesellschaft im Rechtsstreit vertreten mussen.
Geht man félschlicherweise von der Vertretungsbefugnis nur eines Gesellschafters
aus, besteht die Gefahr, dass die Klage als unzuldssig abgewiesen wird.

Isabel Gundlach

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 21.06.2010 (Az.: Il ZR 230/08) entschieden,
dass ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer bei der Abstimmung tber seine Abwahl als
Leiter der Gesellschafterversammlung keinem Stimmrechtsverbot unterliegt. Bei der
Abstimmung Uber die Einziehung seines Geschaftsanteils, Uber seine Abberufung
als Gesellschafter und Uber die Kiindigung seines Geschaftsfihrer-Anstellungsver-
trags ist er hingegen vom Stimmrecht ausgeschlossen.

Dem Urteil lagen die Protokolle zweier konkurrierender Gesellschafterversamm-
lungen derselben GmbH zugrunde. Die beiden stimmberechtigten Gesellschafter
der GmbH hatten jeweils dieselbe Anzahl an Stimmen. Jeder von ihnen hatte eine
eigene Gesellschafterversammlung und eigene BeschlUsse protokolliert. Urspring-
lich war zu einer einheitlichen Gesellschafterversammlung geladen worden, auf der
Uber die Einziehung des Geschaftsanteils eines Gesellschafters, seine Abberufung
als Gesellschafter und die Ktndigung seines Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrags
entschieden werden sollte. Der betroffene Gesellschafter Gbernahm satzungsge-
mal den Vorsitz der Sitzung. Aus dem Streit unter den Gesellschaftern, ob er we-
gen eines Interessenkonflikts von der Abstimmung Uber seine Abwahl als Versamm-
lungsleiter ausgeschlossen ist, entwickelte sich eine Pattsituation. Der betroffene
Gesellschafter hatte gegen seine eigene Abwahl als Versammlungsleiter gestimmt.
Im Ergebnis ware er daher nicht abgewahlt worden, es sei denn, er war vom Stimm-
recht ausgeschlossen.

Die Stimmabgabe eines Gesellschafters in eigener Sache ist nicht grundsatzlich un-
wirksam. Insbesondere greift der Stimmrechtsausschluss gemaB § 47 Abs. 4 GmbHG
bei den hier genannten Beschlissen nur deswegen ein, weil es sich um eine Einzie-
hung und Abberufung aus wichtigem Grund handelt. Der Bundesgerichtshof leitet
insoweit ein allgemeines Prinzip aus dem Rechtsgedanken des § 47 Abs. 4 GmbHG
ab, das es einem Gesellschafter verwehrt, als Richter in eigener Sache abzustimmen.

Der Bundesgerichtshof wendet diesen Rechtsgedanken dennoch nicht auf die Ab-
wahl eines Gesellschafters als Versammlungsleiter an. Es kédnne ndmlich nicht ohne
Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Gesellschafter sich von eigenen In-
teressen leiten lasse, wenn es um die Frage gehe, ob der Versammlungsleiter we-
gen eines Interessenkonflikts abberufen werden solle. Er habe zwar Einfluss auf
den Gang der Versammlung, kénne aber weder Beschlussgegenstande von der Ta-
gesordnung absetzen, noch die Versammlung vertagen. Auch bei der wichtigen
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Feststellung des Beschlussergebnisses habe der Versammlungsleiter kein Ermessen,
sondern misse die gesetzlichen Regeln des § 47 GmbHG einhalten. SchlieBlich aber
solle aus praktischen Erwagungen genau die hier vorliegende Pattsituation vermie-
den werden. Auf der anderen Seite wirden die Ubrigen Gesellschafter durch die
Maoglichkeit, dass der Versammlungsleiter sein Amt nicht ordnungsgemal ausibt,
nicht unzumutbar belastet. Verletzt der Versammlungsleiter grundlegende Regeln,
konne er wegen dieses Verhaltens aus wichtigem Grund abberufen werden.

Aus dem Urteil ergibt sich fir die Praxis insbesondere, dass die Wirksamkeit einer
Stimmrechtsabgabe auch dann noch bestehen kann, wenn ein Interessenkonflikt
evident erscheint. Zudem lehren die konkurrierenden Gesellschafterversammlungen,
dass ein Gesellschafter in bestimmten Féllen — unter Protest — auch dann sein mehr-
heitsverhinderndes Stimmrecht einsetzen sollte, wenn er die konkrete Gesellschaf-
terversammlung fur unzuldssig halt.

Dr. Lutz Kniprath

C. Arbeitsrecht

Mit Urteil vom 10.05.2010 — 2 ZR 70/09 — hat der Bundesgerichtshof (BGH) ent-
schieden, dass in einem Anstellungsvertrag des Geschaftsfuhrers einer GmbH die
Ktndigungsschutzregelungen zugunsten des Organmitglieds wirksam vereinbart
werden kénnen.

In dem entschiedenen Fall hatte der Geschaftsfuhrer einen Anstellungsvertrag mit
der Schwestergesellschaft der Gesellschaft geschlossen, deren Geschaftsfuhrer er
war. Die Gesellschaft Gbernahm im Einvernehmen mit allen Beteiligten den Vertrag.
Der Anstellungsvertrag wurde spater durch eine Pensionszusage der Gesellschaften
zugunsten des Geschaftsfuhrers erweitert. AuBerdem enthielt der Anstellungsver-
trag eine Regelung, die eine Kundigungsmdglichkeit des auf unbestimmte Dauer
abgeschlossenen Vertrages sowie zugunsten des Geschaftsfuhrers vorsah, dass die
Bestimmungen des deutschen Kundigungsschutzrechtes fir Angestellte Anwen-
dung finden sollten.

Der BGH entschied, dass bei dem Abschluss eines Geschaftsfuhreranstellungsver-
trages als freier Dienstvertrag die als Folge der Privatautonomie geltende Gestal-
tungsfreiheit der Parteien nicht ausschlieBe, eine entsprechende Geltung arbeits-
rechtlicher Vorschriften zu vereinbaren. Der vereinbarte Kundigungsschutz greife
nach Ansicht des BGH weder in die gesetzliche Ausgestaltung des Organverhalt-
nisses des Geschaftsfiihrers ein, noch stiinden einer solchen Vertragsgestaltung
Vorschriften des Kiindigungsschutzes entgegen.
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Das Urteil des BGH erweitert die Gestaltungsmoglichkeiten fiir Anstellungsvertrage
von Geschaftsfuhrern: Der Geschaftsfuhrer und die Gesellschaft konnen materielle
Regeln des arbeitsrechtlichen Kindigungsschutzes in den Anstellungsvertrag des
Geschéftsfihrers wirksam einbringen kénnen, wenn die Funktionsttichtigkeit der
Gesellschaft — vor allem im Hinblick auf die Regelungen des Organverhéltnisses —
keinen Schaden davon tragt. Auf diese Weise erhalt die Gesellschaft ein flexibles
Handlungsinstrument, um dem oftmals bestehenden Wunsch des Geschaftsfih-
rers nach einer Einschrankung der freieren, rein zivilrechtlichen Ktndbarkeit seines
Dienstverhaltnisses nachkommen zu kénnen.

Johanna NoB3ke

. Das Bundesarbeitsgereicht (BAG) hat mit Urteil vom 19.05.2010 - Az.: 5 AZR 253/09

Uber die Verbrauchereigenschaft des Geschaftsfiihrers im Rahmen des Zustande-
kommens eines Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrages entschieden und die Folgen
aufgezeigt.

In dem konkreten Fall war der Klager auf der Grundlage seines Anstellungsvertrages
Fremdgeschaftsfihrer bei der Beklagten. Der Vertrag enthielt eine so genannte
zweistufige Ausschlussfrist, die regelte, dass alle Anspriiche aus dem Dienstvertrag
verfallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten gegentber der anderen Ver-
tragspartei schriftlich geltend gemacht werden (1. Stufe). DarUber hinaus regelte
der Vertrag, dass nach Ablehnung des Anspruchs durch die andere Vertragspartei
der Anspruch auch verfallt, wenn der Anspruch nicht innerhalb von drei Monaten
nach Ablehnung gerichtlich geltend gemacht wird (2. Stufe). Nach einer auBeror-
dentlichen Kuindigung durch die Beklagte forderte der Geschéaftsfuhrer die Beklagte
zunachst schriftlich auf, die Erfullung des Anstellungsvertrages zu gewahrleisten.
SchlieBlich erhob er Ktindigungsschutzklage und machte gleichzeitig samtliche Ver-
gltungsanspriche geltend, jedoch zunachst ohne einen konkreten Betrag der Hohe
nach einzuklagen.

Das BAG entschied, dass ein Geschaftsfuhrer einer GmbH bei Abschluss seines An-
stellungsvertrages als Verbraucher (§ 13 BGB) handelt, wenn er nicht zugleich als
Gesellschafter Gber zumindest eine Sperrminoritat verfigt und Leitungsmacht Uber
die Gesellschaft austiben kann.

Als Folge der Verbraucherstellung entschied das BAG ebenfalls, dass auch im Rah-
men eines Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrags mit einer zweistufigen Ausschluss-
frist die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage gentige, um alle durch die Kin-
digung bedrohten Anspriche (z.B. Entgeltanspruch und Schadensersatz wegen
Vorenthaltung einer vertraglich zugesicherten Leistung) gerichtlich (2. Stufe) geltend
zu machen. Nach Auffassung des BAG durfe fur den Geschéaftsfuhrer kein anderer
MaBstab gelten als fur andere Arbeitnehmer, fur die das BAG aber eine solche Aus-
legung bereits bestatigt hat. Das BAG geht davon aus, dass auch ein Geschéaftsfih-
rer, der Uber nicht mehr als rechtliche Grundkenntnisse verflgt, eine solche Klausel
(2. Stufe der Ausschlussfrist) nicht als einen Hinweis verstehen muss, eine bezifferte
Leistungsklage erheben zu mussen.
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Durch diese Entscheidung steht nun verbindlich fest, dass ein Geschaftsfuhrer bei
Abschluss seines Anstellungsvertrages als Verbraucher angesehen werden muss. Die
Gesellschaft sollte daher bei Abschluss eines Geschéftsfiihrer-Anstellungsvertrages
grundsatzlich bedenken, dass es fur die Gberwiegende Anwendbarkeit der verbrau-
cherfreundlichen Vorschriften fur Allgemeine Geschaftsbedingungen keiner Ver-
tragsregelungen bedarf, die fir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert worden
sind. Vielmehr fuhrt bereits die erstmalige Verwendung der vorformulierten vertrag-
lichen Regelungen zur jedenfalls teilweisen Anwendbarkeit der Vorschriften tber
Allgemeine Geschaftsbedingungen (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB), nach welchen Zweifel
bei der Auslegung zu Lasten des Verwenders, also zu Lasten der Gesellschaft gehen
(§ 305 ¢ Abs. 2 BGB).

Johanna NoBke

D. Immobilienrecht

Mit seinem jlingst veroffentlichten Urteil vom 05.08.2010 — VII ZR 14/09 — hat der
Bundesgerichtshof der weit verbreiteten Praxis eine Absage erteilt, im Rahmen des
Kostenanschlags (Kostenermittiung fir die Leistungsphasen 5 bis 7) bei Berechnung
der anrechenbaren Kosten Nachtrdge des Generalunternehmers kostenerhdhend
zu berticksichtigen. MaBgebend fur die Ermittlung der anrechenbaren Kosten der
Leistungsphasen 5 bis 7 sei der Planungsstand vor der Vergabe der bis dahin vorge-
sehenen Bauleistung an den Unternehmer. Daher konnten nach der Vergabe eintre-
tende Entwicklungen und insbesondere Nachtrage im Rahmen des Kostenanschlags
nicht bericksichtigt werden.

Der Architekt sei erst bei der Kostenfeststellung, d. h. der Kostenermittlung fir die
Leistungsphasen Objekttberwachung (8) und Dokumentation (9), berechtigt, in den
dort anrechenbaren Kosten auch die Nachtrage mit einflieBen zu lassen.

Klarstellend hielt der Bundesgerichtshof allerdings fest, sofern der Architekt im Zu-
sammenhang mit Nachtragen an die Unternehmer erneute Grundleistungen erbrin-
gen mdsse, so stehe ihm ein weiteres Honorar hierfiir zu. Dies sei jedoch streng
zu trennen von der Beurteilung des Honorars fir die nach dem Architektenvertrag
bereits geschuldeten Planungsleistungen.

Ralf-Thomas Wittmann
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Architektenrecht (Werk- Il. Gemal3 § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB verjahren die Mangelanspriiche gegentber einem
vertrag) Verjahrung von Architekten, der Planungs- und/oder Uberwachungsleistungen fiir ein Bauwerk er-
Mangelanspriichen bei bringt, in funf Jahren.

arglistigem Verschweigen

RegelmaBige - 3-jahrige — Abweichend von diesem Grundsatz verjghren allerdings Schadensersatzanspriiche

Frist und Verjahrungsbeginn  gegen einen Architekten in der regelméBigen Verjahrungsfrist, wenn der Architekt

bei arglistigem Verschweigen den Mangel arglistig verschwiegen hat, § 634 a Abs. 3 Satz 1 BGB. Die regelmaBige
Verjahrungsfrist belduft sich auf drei Jahre, beginnt jedoch erst mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den An-
spruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste, § 199 Abs. 1 BGB.

Fehlender Hinweis auf unter- In einem jungst veréffentlichten Beschluss (05.08.2010, VII ZR 46/09) stellte der

lassene BaulUberwachung Bundesgerichtshof fest, ein mit der Baulberwachung beauftragter Architekt ver-
einzelner Gewerke als argli-  schweige einen Mangel seiner Leistung arglistig, wenn er bei der Abnahme seines
stiges Verschweigen Werkes nicht offenbare, dass er keine Bautiberwachung vorgenommen habe. Der

Bundesgerichtshof prazisiert, dies gelte nicht nur dann, wenn der Architekt Uber-
haupt keine Baulberwachung vorgenommen habe. Vielmehr sei schon dann von
einem arglistigen Verschweigen auszugehen, wenn der Architekt nur einzelne der
Uberwachungspflichtigen Gewerke nicht Gberwacht habe und dies verschweige.

Praxishinweis: Arglist setzt allerdings voraus, dass der Architekt das Bewusstsein hat, er habe sei-

Bewusstsein von Bautiberwa- ne Baulberwachungsaufgabe nicht vertragsgerecht wahrgenommen. Von einem

chungsaufgabe erforderlich  solchen Bewusstsein kann nicht ausgegangen werden, wenn der Architekt nicht
erkennt, dass ein Gewerk Uberwachungspflichtig ist, und er aus diesem Grunde die
Aufklarung dariiber unterlésst, dass er eine Uberwachung nicht durchgefiihrt hat.

Hingegen ist nicht Voraussetzung der Arglist, dass der Architekt das Bewusstsein
hat, der Bauunternehmer habe mangelhaft gearbeitet.
Ralf-Thomas Wittmann
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E. Gewerbliches Mietrecht

. Mit Urteil vom 17.03.2010 (XIl ZR 108/08) entschied der BGH, dass eine Anderung

der vorgesehenen Mieterstruktur nicht als Wegfall der Geschaftsgrundlage angese-
hen werden kann. Die Mieterstruktur liegt im Risikobereich des Gewerberaummie-
ters, der grundsatzlich das Verwendungsrisiko beztiglich der Mietsache tragt.

In dem dem Urteil zugrundeliegenden Sachverhalt vermietete die Klagerin an die
Beklagte Raumlichkeiten im Erdgeschoss eines im Bau befindlichen sechsgeschos-
sigen Gebdudes. Weil sich die geplante Vermarktung der ersten vier Obergeschosse
als Buroraum nicht realisieren lieB3, baute die Klagerin sie als Wohnraum aus. Eine
Zusicherung an die Beklagte, dass die ersten vier Obergeschosse als Blroraum ge-
nutzt werden wirden, gab es nicht. Vielmehr gingen die Vertragsparteien bei Ver-
tragsschluss lediglich von einer entsprechenden Nutzung aus. Durch die veranderte
Mieterstruktur kam die Beklagte in eine schwierige wirtschaftliche Lage und geriet
in Zahlungsruckstand mit der Miete. Die Klagerin kindigte daraufhin den Mietver-
trag. Die Beklagte halt die Kundigung fir treuwidrig und ist der Auffassung, ein
Recht auf Anpassung des Mietvertrages zu haben, weil die Bironutzung und damit
die Geschéaftsgrundlage des Vertrages entfallen sei.

Der BGH halt die Kindigung fur wirksam. Er bestatigt seine Rechtsprechung, wonach
bei der Gewerberaummiete grundsatzlich der Mieter das Verwendungsrisiko bezig-
lich der Mietsache tragt. Zum Risiko des Mieters gehdrt vor allem auch, mit dem
Mietobjekt Gewinne erzielen zu kénnen. Von daher fallt es auch in den Verantwor-
tungsbereich des Mieters, als Unternehmer die Erfolgsaussichten eines Geschafts in
der gewahlten Lage abzuschatzen. Dies umfasst auch das Risiko einer Veranderung
der Mieterstruktur im Umfeld des Mietobjekts. Nach der Auffassung des BGH liegt
ein Umfeldmangel nur dann vor, wenn durch ihn die Tauglichkeit der Mietsache fur
den Mieter unmittelbar beeintrachtigt wird, woran es vorliegend fehlte.

Treffen die Mietvertragsparteien keine vertraglichen Vereinbarungen Gber die Risiko-
verteilung bei Umfeldverdnderungen, tragt diese Risiken allein der Mieter. Ein Mie-
ter, der nur unter bestimmten Rahmenbedingungen anmieten will, muss daher seine
Rahmenbedingungen zumindest durch ausdrtickliche vertragliche Kiindigungs- und
Minderungsrechte sichern, wenn diese in der Sphare des Vermieters liegen und vom
Mieter nicht beeinflusst werden kénnen. Dies gilt insbesondere fir die Mieterstruk-
tur und die Vermietungsquote in Einkaufszentren.

Dr. Rainer Burbulla
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Il. Mit Urteil vom 09.06.2010 (XII ZR 171/08) hat der BGH entschieden, dass Formu-

larklauseln, die dem Verwender das Recht einrdumen, seine vertragliche Stellung
als Vermieter von Gewerberdumen jederzeit auf eine andere Person zu Ubertra-
gen, nicht generell wegen unangemessener Benachteiligung des Mieters unwirksam
sind.

In dem dem Urteil zugrundeliegenden Fall hatte urspriinglich die S. AG mit der
Beklagten einen Gewerberaummietvertrag abgeschlossen und diesen wahrend der
Mietlaufzeit auf die Klagerin Ubertragen. Die Klagerin ist eine mit dem Vorstand
der S. AG zumindest teilweise personenidentische Gesellschaft burgerlichen Rechts
und zugleich Eigentimerin der bislang von der S. AG vermieteten Raume. Die Ver-
tragsibertragung zeigte die S. AG der Beklagten an und forderte diese auf, kiinftig
Zahlungen an die Klagerin zu leisten. Die Beklagte widersprach der Ubertragung.
Aufgrund von Zahlungsverzuges der Beklagten kindigte die Klagerin den Mietver-
trag fristlos und begehrt mit ihrer Klage von der Beklagten die Zahlung riickstan-
diger Miete. Die Beklagte ist der Auffassung, dass der Mietvertrag nicht wirksam auf
die Klagerin Ubertragen wurde und der Klagerin daher die Aktivlegitimation fehle.

Der BGH bejaht eine wirksame Vertragsibertragung und gab der Klage damit im
Ergebnis statt. Die formularmaBige Klausel im Mietvertrag, wonach der Vermieter
berechtigt ist, den Mietvertrag jederzeit auf eine andere Gesellschaft zu Ubertragen,
erachtet der BGH fur wirksam. Nach Auffassung des BGH héngt die Wirksamkeit
von Vertragstbertragungsklauseln im Gewerberaummietrecht von einer Abwagung
der beteiligten Interessen ab. Zu berlcksichtigen ist einerseits das Interesse des Ver-
mieters, einen wirtschaftlich fur sinnvoll erachteten kunftigen Wandel der Rechts-
form oder Rechtsinhaberschaft durch die Moglichkeit einer Bestandstbernahme
(hier: Ubernahme von Mietvertrdgen der S. AG) zu erleichtern. Andererseits ist das
Interesse des Mieters zu berUcksichtigen, sich Uber Zuverlassigkeit und Solvenz des
Vermieters zu vergewissern. Das Interesse des Mieters Uberwiegt dann, wenn das
Vertragsverhaltnis durch einen personalen Einschlag des Vermieters bestimmt ist.
Ein solches Interesse des Mieters kann sich beispielsweise aus der Rechtspersonlich-
keit des bisherigen Vermieters als natlrliche Person oder als Personengesellschaft
ergeben. Das allgemeine Interesse des Mieters an einer ordnungsgemafen Vertrags-
erfullung — ohne personalen Einschlag — gentigt nicht, um die Unwirksamkeit einer
Vertragslbertragungsklausel zu begriinden.

In der Praxis kommt es nicht selten vor, dass sich die Rechtsperson einer der Vertrags-
parteien verandert. Die entscheidenden Fragen sind dann, ob und ggf. wie eine sol-
che Vertragstbertragung erfolgen kann. Sie ist — auch ohne besondere gesetzliche
Regelung — grundsatzlich zuldssig, bedarf aber der Mitwirkung aller Beteiligten. Die
Frage ist, ob deren Zustimmung schon vorweg und formularméaBig erfolgen kann.
Insoweit gilt: Enthalt der Mietvertrag zugunsten des Vermieters eine allgemeine Ver-
tragstibertragungsklausel, die formularmaBig das Zustimmungserfordernis des Mie-
ters (in entsprechender Anwendung von § 415 Abs. 1 BGB) ersetzen soll, missen
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Abwaéagungen bei Grof3-
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die Umstande des Einzelfalles und insbesondere die Interessen der Vertragsparteien
berlcksichtigt werden. Das Mieterinteresse wird um so eher Beachtung finden, je
starker das Vertragsverhaltnis von einem besonderen Interesse des Mieters an der
Person eines bestimmten Vermieters (mit-) gepragt wird.

Dr. Rainer Burbulla

F. Offentliches Recht

Mit Beschluss vom 16.03.2010 hat das Bundesverwaltungsgericht die Rechtspre-
chung des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen bestdtigt, wonach der
Bebauungsplan fur ein Kraftwerk in Nordrhein-Westfalen unter anderem wegen
Abwagungsmangeln unwirksam sein kann (4 BN 66/09 — , Datteln”).

Rechtlich handelt es sich im Wesentlichen um eine Einzelfallentscheidung, die darauf
grundet, dass wesentliche Belange des klagenden Anwohners nicht bertcksichtigt
wurden. Bemerkenswert ist die Entscheidung aber vor allem deshalb, weil die Klage
eines einzelnen Anwohners ausgereicht hat, um ein Vorhaben dieser GréBenord-
nung zu kippen.

Die Entscheidung fuhrt einmal wieder vor Augen, dass das Recht der Bauplanung
auch dem einzelnen Betroffenen eine scharfe Waffe gegen die Planungen von GroB-
vorhaben an die Hand gibt.

Fur die Bauleitplanung der Gemeinden ergibt sich aus der Entscheidung spiegelbild-
lich, dass gerade bei GroBvorhaben auch die scheinbar weniger gewichtigen Belan-
ge einzelner Privater mit groBter Sorgfalt in der Abwagungsentscheidung behandelt
werden mussen, um die Planung gerichtsfest zu machen.

Niklas Langguth
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Il. Im unbeplanten AuBenbereich der Gemeinden kénnen bestimmte Arten von Vorha-

ben unter den Voraussetzungen des § 35 BauGB ohne Bebauungsplan genehmigt
werden. Das Gesetz erlaubt dies unter anderem fur groBe und/oder konflikttrach-
tige Vorhaben, beispielsweise auch Windkraftanlagen. Solche Vorhaben sind in den
Standortgemeinden nicht immer gern gesehen, weshalb diese nicht selten die von
den Baugenehmigungsbehorden erteilten Genehmigungen anfechten.

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch Urteil vom 01.07.2010 (4 C 4/08) die
Rechtschutzmdglichkeiten dieser Gemeinden gestarkt. Demnach kann die Gemein-
de sich bei der Anfechtung von Baugenehmigungen im unbeplanten AuBenbereich
auf alle Voraussetzungen des § 35 BauGB stiitzen, die im dann folgenden Gerichts-
verfahren vollumfanglich zu prufen sind. Da die Voraussetzungen des § 35 BauGB
sehr weit sind — sie umfassen eine Abwagung aller 6ffentlichen Belange, die dem
Vorhaben entgegenstehen kénnen — wird den Gemeinden damit ein weitreichendes
Rechtschutzmittel an die Hand gegeben.

Die Entscheidung gilt nur fur die Standortgemeinde, auf deren Gemeindegebiet das
Vorhaben angesiedelt werden soll. Das Urteil bezieht sich nicht auf die Anfechtung
von Baugenehmigungen fur Vorhaben in Nachbargemeinden.

Niklas Langguth

. Mit einer weiteren Entscheidung vom 24.03.2010 (4 CN 3.09) hat das Bundesver-

waltungsgericht seine Rechtsprechung zur Unzuldssigkeit baugebietsbezogener,
vorhabenunabhéangiger Verkaufsflachenobergrenzen zur Steuerung des Einzelhan-
dels in einem Sondergebiet gefestigt. In dem dort entschiedenen Fall hatte eine
Gemeinde ein Sondergebiet ,, SO Verbrauchermarkt” festgesetzt, in welchem aus-
schlieBlich Einzelhandels- und Dienstleistungsbetriebe mit maximal 4.500 m? Ver-
kaufsflache zulassig sein sollten. Weiter heiBt es, auf den Verbrauchermarkt entfie-
len max. 4.500 m? Verkaufsflache mit mindestens 3.600 m? Verkaufsflache fur das
Kernsortiment; auf kleinteilige Einzelhandelsbetriebe, Dienstleistungs- oder Gastro-
nomiebetriebe entfielen max. 300 m? Verkaufs- bzw. Hauptnutzflache.

Das Bundesverwaltungsgericht hat seine Rechtsprechung wiederholt, dass die Fest-
setzung einer baugebietsbezogenen, vorhabenunabhangigen Verkaufsflacheno-
bergrenze mangels Rechtsgrundlage unzuldssig sei. Eine baugebietsbezogene
Verkaufsflachenbegrenzung sei nur ausnahmsweise dann zuldssig, wenn in dem in
Rede stehenden Sondergebiet nur ein einzelner Handelsbetrieb zuldssig sei, dann
namlich sei die gebietsbezogene mit der vorhabenbezogenen Verkaufsflachenbe-
schrankung identisch. Ein solcher Fall der Identitat liege allerdings nur dann vor,
wenn die Festsetzungen des Bebauungsplans nur die Errichtung eines einzigen Ein-
zelhandelsbetriebs zulassen. Insoweit genligt es auch nicht, wenn alle Grundsticke
innerhalb des Sondergebiets im Eigentum eines Vorhabentrégers stehen. Der Be-
bauungsplan kann namentlich nicht gewahrleisten, dass es bei den im Zeitpunkt der
Beschlussfassung tber den Plan gegebenen Eigentumsverhaltnissen bleibt.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat es schon vorher im Einzelfall fur zulassig erach-
tet, wenn fir ein Einkaufszentrum Sortimentsvorgaben durch Verkaufsflachenfest-
setzungen getroffen worden sind. Denn dann handelt es sich um Festsetzungen
zur Ausfullung des einen Vorhabens |, Einkaufszentrum®, so dass die Festsetzungen
vorhabenbezogen und nicht langer plangebietsbezogen sind.

Losungsansatz in anderen Fallen kann sein, das Planverfahren als vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan gemdB § 12 BauGB zu flhren. Bei einem vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan ist die Gemeinde nicht an die Festsetzungen nach der BauN-
VO gebunden, sondern kann vielmehr frei eigene Festsetzungen treffen.

Es kommt maoglicherweise auch in Betracht, die einzelnen im Plangebiet vorgese-
henen Betriebe jeweils als eigenstandiges Sondergebiet auszuweisen, hier dirfte
jedoch im Einzelfall fraglich sein, ob dies schon allein aus Praktikabilitatsgriinden
sinnvoll erscheint.

Als weitere Variante kommt schlieBlich in Betracht, die zulassigen Verkaufsflachen
Uber die Festsetzung von Geschossflachen — also nach der baurechtlichen Systema-
tik Uber die Art der baulichen Nutzung — zu steuern, denn auf dieser Grundlage ist
eine Ausdifferenzierung nach der BauNVO moglich. Allerdings gibt es keine festen
UmrechnungsmaBstabe von Geschossflachen in Verkaufsflachen, sondern allenfalls
Naherungswerte. Daher ist Uber den Weg der Geschossflachenfestsetzung eine
guadratmeterscharfe Beschrankung der Verkaufsflachen nicht méglich. Diese mog-
liche Varianz kann sich im Einzelfall aber durchaus auch zugunsten des jeweiligen
Investors auswirken.

Isabel Gundlach

G. Prozessfiihrung

Das Kammergericht Berlin hat mit Beschluss vom 07.07.2010 (Az.: 20 SchH 2/10)
entschieden, dass ein Schiedsrichter den Parteien gegentber nicht zu einer ufer-
losen Offenlegung aller moglichen Umstande verpflichtet ist, die Zweifel an seiner
Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit wecken kénnen. Zudem ist das Verschweigen
von Umstédnden, die eindeutig keine Ablehnung begrtinden kénnen, nicht selbst ein
Ablehnungsgrund.

Damit hat das Gericht die Position von Schiedsrichtern und letztlich die Vorherseh-
barkeit von Schiedsverfahren insgesamt gestarkt. Taktische Befangenheitsantrage,
etwa um eine drohende Niederlage im Schiedsverfahren abzuwenden, sind nun
noch weniger erfolgversprechend.
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Die Entscheidung des Kammergerichts betraf den Fall, dass ein Schiedsrichter ge-
meinsam mit einem Parteivertreter vier- bis funfmal jahrlich an einem ,Medizin-
rechtsstammtisch” teilnahm und beide sich bei diesen Gelegenheiten — wie dort
Ublich — kollegial duzten. Das Gericht befand zum einen, dass diese Umstande nicht
die Besorgnis rechtfertigten, zwischen den Beteiligten bestiinde eine nahe person-
liche Beziehung. Ein Ablehnungsgrund liege daher nicht vor. Das Gericht folgte zum
anderen nicht der Argumentation, dass das Verschweigen dieser Umstande berech-
tigte Zweifel an der Unparteilichkeit des Schiedsrichters begriinde. Denn einerseits
musse er nicht ,alles Mogliche” offenbaren, sondern nur solche Umstande, von
denen er annehmen muss, sie kénnten bei verntnftiger Betrachtung, d.h. nach Mei-
nung einer ruhig und verntnftig denkenden Partei Anlass zu Zweifeln an seiner
Unbefangenheit und Unparteilichkeit geben. Und andererseits dirfe ein Umstand,
der schon an sich die Ablehnung des Schiedsrichters wegen Befangenheit eindeutig
nicht begrindet, nicht auf dem Umweg Uber die Ablehnung wegen unterlassener
Offenbarung dieses Umstandes doch noch zur Ablehnung des Schiedsrichters fuh-
ren (vgl. auch OLG Naumburg, Beschluss vom 19.12.2001 — Az.: 10 SchH 3/01).

Das taktische Vorgehen, das das Kammergericht nun erschwert hat, bestand darin,
den Kreis der gesetzlichen Ablehnungsgrinde kinstlich zu erweitern. Grundsatzlich
kann ein Schiedsrichter nach deutschem Recht insbesondere dann abgelehnt wer-
den, wenn ,Umstande vorliegen, die berechtigte Zweifel an seiner Unparteilichkeit
oder Unabhangigkeit aufkommen lassen” (§ 1036 Abs. 2 ZPO). Damit die Parteien
sich hierzu Uberhaupt ein Urteil bilden kénnen, sind die Schiedsrichter verpflichtet,
ihnen wahrend des Schiedsverfahrens laufend ,alle Umstande offen zu legen, die
Zweifel an ihrer Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit wecken konnen” (§ 1036 Abs.
1 ZPO). Mithin ist der Kreis der zu offenbarenden Umstande (, Zweifel ... wecken
kénnen”) weiter gezogen als der, der eine Ablehnung rechtfertigenden Umstande
(,berechtigte Zweifel ... aufkommen lassen”). Dies konnte sich eine Partei zunutze
machen: Sie konnte das Verschweigen eines offenbarungspflichtigen Umstandes
als Beleg fur die fehlende Unparteilichkeit werten und die Ablehnung genau auf
dieses Verschweigen stlitzen. Dies mit der Begriindung, dass zumindest eine Partei
durch das Verschweigen daran gehindert werde, die Ablehnung des Schiedsrichters
wegen dieses Umstandes zu prufen.

Das Kammergericht hat mit dieser Entscheidung die Vereinbarung einer Schieds-
klausel attraktiver gemacht. Wenn rein taktische Manover nicht erfolgversprechend
sind, werden Schiedsverfahren vorhersehbarer.

Dr. Lutz Kniprath
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Veranstaltungen — Aktuelles

. 24.10.2010 in Hannover, Nord/LB Forum, Friedrichswall 10, 30159 Hannover

Heuer Dialog GmbH: Handels Dialog

Einzelhandelsimmobilien:
Einzelhandelsvorhaben — Mehr Spielraum oder Einengung durch die aktuelle
Rechtsprechung?

Dozent: Dr. Johannes Grooterhorst, Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte

. 30.10. = 03.11.2010 in Istanbul (Ttrkei)

UIA (Union Internationale des Avocats) Congress - Istanbul (Tiirkei)

Beitrag Dr. Johannes Grooterhorst, Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte

. 04.11.2010 in DUsseldorf, Industrieclub, Elberfelder StraBe 6, 40213 Dusseldorf

German Council of Shopping Centers
Forum Recht und Beratung

Moderation: Dr. Johannes Grooterhorst, Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte

. 09.11. - 10.11.2010 in Frankfurt

Crenet Deutschland e.V., Herbstkonferenz

. 30.11. und 01.12.2010 in Wolfsburg, Congress Park

1. Deutscher Factory Outlet Kongress
FOC 2010 — Kommt der nachste Boom?

Referent: Dr. Johannes Grooterhorst, Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte

Sollten Sie Interesse haben, an einer der Veranstaltungen teilzunehmen,
sprechen Sie die Referenten an:
www.grooterhorst.de
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