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Liebe Leser,

der letzte Mandantenbrief des Jahres 2009 beschéftigt sich mit zwei brisanten
Entscheidungen aus Nordrhein-Westfalen zur Ansiedlung groBflachiger Einzel-
handelsvorhaben und einer EU-Initiative zu diesem Thema.

Im Ubrigen berichten wir (ber eine breite Palette von Themen aus dem
Handels- und Gesellschaftsrecht, dem Arbeitsrecht sowie dem Immobilien-
und 6ffentlichen Recht.

Ich wiinsche Ihnen eine anregende Lekture.

Mit freundlichen GriBen

Thcas Syomy

Dr. Johannes Grooterhorst
Rechtsanwalt
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A. Aktuelles

Verfassungsgerichtshof I. Die nordrhein-westfalische Gemeinde Ochtrup konnte sich mit einer Kommunal-
NRW - Gesetz iiber verfassungsbeschwerde gegen die Landesplanung durchsetzen, die ihr die Planung
Factory Outlet Center eines Factory Outlet Centers untersagte. Die Gemeinde wurde vor dem Verfassungs-
(§24a Abs. 1 Satz 4 LEPro gerichtshof in Munster durch Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte vertreten.

NRW) verfassungswidrig
GemaB § 24a Abs. 1 Satz 4 LEPro NRW durften in Nordrhein-Westfalen Gemein-
den mit weniger als 100.000 Einwohnern keine Factory Outlet Center mit mehr als
5.000 m? Verkaufsflache planen.

Mit Urteil vom 26.08.2009 (VerfGH 18/08) hat der Verfassungsgerichtshof fur das
Land Nordrhein-Westfalen festgestellt, dass § 24a Abs. 1 Satz 4 LEPro nichtig ist,
weil die Regelung willkurlich in das kommunale Selbstverwaltungsrecht eingreift.

Keine Begrindung fur Wie der Verfassungsgerichtshof urteilte, fehlt es bereits an einer nachvollziehbaren

Schwellenwerte Begrtindung fur die Schwellenwerte von 100.000 Einwohnern und 5.000 m? Ver-
kaufsflache. Auch wurde der Eingriff in die kommunale Planungshoheit nicht ord-
nungsgemal abgewogen. Zudem sei die Norm auch deshalb willkirlich, weil der
Gesetzgeber die besonderen Bedirfnisse landlicher Rdume auBer Acht gelassen
hatte.

Die Entscheidung markiert einen Wendepunkt in der planungsrechtlichen Recht-
sprechung und stellt deutschlandweit eine Vielzahl planungsrechtlicher Normen auf
den Prifstand.

Erheblicher Eingriff in Die Einschrénkung der kommunalen Planungsmoglichkeiten fir groBflachigen
die kommunale Planungs- Einzelhandel durch die Landesplanung stellt nach Ansicht des Verfassungsgerichts-
hoheit hofs einen erheblichen Eingriff in die kommunale Planungshoheit dar. Demgegen-

Uber hatte das Bundesverwaltungsgericht (zuletzt in dem parallel gelagerten Fall des
FOC Soltau) nur einen geringftigigen Eingriff sehen wollen, weil den Gemeinden nur
spezifische Planungsmdglichkeiten genommen wurden und ausreichend substanti-
elle Planungsmaoglichkeiten verblieben.

Aus der erhohten Eingriffsintensitat folgt nunmehr aber ein erhéhter Begriindungs-
und Rechtfertigungsbedarf, dem nicht alle bestehenden planungsrechtlichen
Normen standhalten werden. Der Eingriff muss durch tberértliche Interessen von
héherem Gewicht gerechtfertigt sein und die Rechtfertigung muss nachvollziehbar
aus der Begriindung der planungsrechtlichen Normen hervorgehen. Je schwerwie-
gender der Eingriff ist und je weniger Ausnahmen die planungsrechtliche Norm zu-
lasst, desto hoher liegen die Hurden fur die Begriindung der Regelung.

Fragliche Verfassungs- Hochst fraglich ist vor diesem Hintergrund insbesondere auch die Verfassungsma-
maBigkeit der Ubrigen Bigkeit der verbliebenen nordrhein-westfélischen Regelung tber den groBfléchigen
Regelungen des Einzelhandel. Denn Teile der Begriindung des Urteils des Verfassungsgerichtshofs
§ 24a LEPro NRW lassen sich auch auf die Ubrigen Regelungen des § 24a LEPro NRW Ubertragen.
Niklas Langguth
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Oberverwaltungsgericht Il. Zu § 24a LEPro NRW hat sich nunmehr auch das Oberverwaltungsgericht Minster
NRW: Gesetz liber Ansied- in einem Parallelverfahren geduBert. Auch in diesem verwaltungsgerichtlichen
lung groBflachigen Einzel- Verfahren haben Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte die planende Gemeinde

handels (§ 24a LEPro NRW) vertreten. Das Oberverwaltungsgericht Mdnster hat mit Urteil vom 30.09.2009

insgesamt ohne Bindungs- (Az.:10 A1676/08) die Rechtsauffassung geduBert, dass § 24a Abs. 1 Satz 4 LEPro

wirkung NRW insgesamt verfassungswidrig sei. Die Verfassungsfrage war aber durch das
Oberverwaltungsgericht nicht abschlieBend zu entscheiden.

Das OVG hat der Vorschrift des § 24a LEPro insgesamt ihre Bindewirkung genom-
men. Diese Vorschrift stellte bisher das zentrale Steuerungsmittel des Landes zur
Ansiedlung groBflachiger Einzelhandelsvorhaben dar. Das Oberverwaltungsge-
richt hat festgestellt, dass die Vorschrift keine bindende Wirkung gegentber den
Gemeinden entfaltet. Wir werden Uber diese weitreichende Entscheidung in der
nachsten Ausgabe noch einmal ausfuhrlich berichten und verweisen einstweilen auf
unsere Darstellung auf unserer Website unter ,Aktuelles”.

EU-Recht: Mdgliche Ver- Weitere Bedenken gegentber der Landesplanung in Nordrhein-Westfalen und an-
stoBe der Landesplanung deren Bundeslandern bestehen im Hinblick auf einen moglichen VerstoB gegen das
NRW und anderer Lander Europarecht. Die EU-Kommission hat verschiedene Regelungen im Rahmen eines
gegen Europarecht Mahnschreibens beanstandet. Der Verfassungsgerichtshof und das Oberverwal-

tungsgericht mussten sich mit diesen europarechtlichen Frage allerdings (noch) nicht
auseinander setzen.

Niklas Langguth
B. Handels- und Gesellschaftsrecht
Unwirksamkeit eines in I. Nicht selten ist in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen von langfristigen Dauer-
Allgemeinen Geschaftsbe- schuldverhéltnissen eine Regelung vorgesehen, wonach der Verwender berechtigt
dingungen vorgesehenen ist, die durch den Kunden regelmé&Big zu zahlenden Betrage zu erhéhen, wenn sich
Preisanderungsrechts die eigenen Kosten des Verwenders erhohen (sog. Kostenelementeklausel).

Der Bundesgerichtshof hat in mehreren Entscheidungen — am Beispiel der Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen eines Pay-TV-Senders bzw. der Sparkassen (BGH, Urt.
v. 15.11.2007 — Il ZR 247/06; BGH, Urt. v. 21.04.2009 — XI ZR 78/08) — entschieden,
dass solche Kostenelementeklauseln unwirksam sind. Unwirksam seien solche Klau-
seln jedenfalls dann, wenn sie es dem Verwender erméglichten, tber die Abwalzung
konkreter Kostensteigerungen hinaus den zunachst vereinbarten Preis ohne Begren-
zung anzuheben und somit nicht nur eine Gewinnschmadlerung zu vermeiden, son-
dern einen zusatzlichen Gewinn zu erzielen. Kostenelementeklauseln seien daher
nur zulassig, wenn die Befugnis des Verwenders zu Preisanhebungen von echten
Kostenerhohungen abhadngig gemacht und die einzelnen Kostenelemente sowie
deren Gewichtung bei der Kalkulation des Gesamtpreises offengelegt wirden, und
zwar schon bei Vertragsschluss. Ferner sei das einseitige Preisdnderungsrecht unan-
gemessen, wenn die Regelung keine eindeutige Pflicht des Verwenders zur Herab-
setzung der Entgelte bei sinkenden Kosten enthalte.
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An der Unangemessenheit der Klausel andere auch der Umstand nichts, dass dem
Kunden bei Preissteigerungen regelmaBig ein Kindigungsrecht eingeraumt werde.
Denn ein Recht des Kunden zur Lésung vom Vertrag vermag nicht stets zu einem an-
gemessenen Interessenausgleich zu fiihren. Im Ergebnis kann sich ein solches Kiindi-
gungsrecht sogar zugunsten des Verwenders auswirken: Der Verwender kénnte sich
durch unangemessene Preisanderungen und anschlieBende Kindigung des Kunden
von einem wirtschaftlich nachteiligen Vertrag l6sen.

Ralf-Thomas Wittmann

Anderung des Il. §89b Abs. 1 Satz 1 HGB a. F. zur Regelung des Ausgleichsanspruchs des Handels-
Ausgleichsanspruchs des vertreters enthielt bisher drei Voraussetzungen: Fortbestehende Vorteile des Unter-
Handelsvertreters gem. nehmers aus der Geschaftsbeziehung mit durch den Handelsvertreter geworbenen
§89b HGBnN.F. Kunden, einen Provisionsverlust des Handelsvertreters und die Billigkeit des Aus-

gleichsanspruchs. Diese drei Voraussetzungen waren nach dem Gesetzeswortlaut
und standiger Rechtsprechung kumulativ, so dass der niedrigste der sich aus den
einzelnen Voraussetzungen ergebende Betrag den Ausgleich nach oben begrenzte.

Der Europaische Gerichtshof entschied mit Urteil vom 26.03.2009 (Rechtssache
(C-348/07) hingegen, dass nach der Bestimmung der EU-Handelsvertreter-Richtlinie
(Art. 17 Abs. 2 a) Provisionsverluste nur einen von mehreren Gesichtspunkten im
Rahmen der Billigkeitsprufung darstellen, aber kein eigenstandige Tatbestands-
voraussetzung sind.

Mit Wirkung ab dem 05.08.2009 hat der deutsche Gesetzgeber daraufhin § 89 b
Abs. 1 Satz 1 HGB an den Text der EU-Richtlinie zum Handelsvertreterrecht ange-
passt. Danach gibt es zukunftig statt bisher drei nur noch zwei Anspruchsvorausset-
zungen fur den Ausgleich. Die Provisionsverluste sind als eigenstéandige Anspruchs-
voraussetzung gestrichen worden und spielen zukinftig nur noch im Rahmen der
Billigkeitsprtifung eine Rolle.

Ralf-Thomas Wittmann

D&O-Versicherung: I1I. Anders als weithin angenommen steht dem Geschadigten kein direkter Anspruch auf
Auch nach neuem Recht i. Schadensersatz gegen die Haftpflichtversicherung des Schadigers zu. Der Grund fir
d. R. kein Direktanspruch diese unrichtige landlaufige Meinung ist ein besonderer Ausnahmefall im Versiche-
gegen die Versicherung rungsrecht fir die nach absoluten Zahlen wohl haufigsten Haftpflichtfalle: Die Kfz-

Haftpflichtversicherung, die einen entsprechenden Direktanspruch des Geschadig-
ten gesetzlich vorsieht.

VVG vom 01.01.09 Von diesem Grundsatz riickt auch das neue Versicherungsvertragsgesetz (VVG)
vom 01.01.2009 nicht ab, benennt allerdings einige Ausnahmefélle, in denen ein
solcher Direktanspruch gleichwohl bestehen soll.
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Nach § 115 Abs. 1 des neuen VVG besteht ein direkter Anspruch des Geschadigten
gegen den Versicherer in zu den folgenden Féllen:

Falle des Direktanspruchs — Die Haftpflichtversicherung ist zur Erfallung einer nach dem Pflichtversicherungs-
gesetz bestehenden Versicherungspflicht geschlossen worden (wie schon bisher
bei der Kfz-Haftpflichtversicherung).

— Uber das Vermégen des Versicherungsnehmers ist das Insolvenzverfahren eréff-
net, die Er6ffnung mangels Masse abgelehnt oder es ist ein vorldufiger Insolvenz-
verwalter bestellt worden.

— Der Aufenthalt des Versicherungsnehmers ist nicht bekannt.

Diese Sonderfalle helfen bei der oft komplizierten Abwicklung von Schadensféllen
gerade im Bereich der D&O-Versicherung leider oft nur wenig. Es bleibt also auch
bei der D&O-Versicherung grundsatzlich beim , Trennungsprinzip”: Es ist zunachst
eine Haftungsklage gegen das Organ zu fuhren.

Frage des Dreiecks- Bei der D&O-Versicherung kommt eine weitere Besonderheit hinzu: Der Versiche-

verhaltnisses rungsnehmer — die Gesellschaft — und die versicherte Person — das Organ — fallen

Versicherer — Organmitglied  auseinander. Es besteht also ein Dreiecksverhaltnis zwischen Versicherer, Versiche-

- Versicherungsnehmer rungsnehmer und versichertem Organmitglied. Dabei schuldet der Versicherungs-
nehmer die Versicherungspréamie und der Versicherer den Schutz des versicherten
Organs.

Problematisch ist diese Konstellation vor allem deshalb, weil der Geschadigte
,Dritte” anders als sonst in Haftpflichtfallen kein AuBenstehender ist, sondern der
Versicherungsnehmer selbst. Macht der Versicherungsnehmer — die Gesellschaft
— Schadensersatzanspriiche gegen das Organmitglied geltend, wird die Durchset-
zung seiner Anspriche oft dadurch erheblich erschwert, dass der D&O-Versicherer
das Organ unterstltzt und so im Ergebnis den Interessen der Gesellschaft zuwider
handelt.

Der Versicherer ist verstandlicherweise grundsatzlich daran interessiert, im Schadens-
fall méglichst nicht beziehungsweise mdéglichst spat und wenig zahlen zu mussen.
Der Versicherungsnehmer — die Gesellschaft — hat das genaue entgegengesetzte
Interesse, namlich moglichst schnell entschadigt zu werden. Diese Interessenkollision
fuhrt nicht selten zu langen gerichtlichen Auseinandersetzungen.

Beschleunigung der Die Einfuhrung eines weitergehenden gesetzlichen Direktanspruchs bei der D&O-

Regressabwicklung? Versicherung kénnte zu einer Beschleunigung der Regressabwicklung und nicht zu-
letzt auch zu einer Entlastung der Gerichte fuhren, da tber die Haftung des Organs
und die Eintrittspflicht der Versicherung in einem einheitlichen Prozess entschieden
wirde. In diesem einheitlichen Prozess gegen den Versicherer konnte insbesondere
auch Uber Einwande aus dem Versicherungsvertrag entschieden werden.

Johanna NoBke



GROOTERHORST

& PARTNER
Mandantenbrief 4/2009 RECHTSANWALTE

Europarecht: Neue Gesell- V. EU-Kommission und Parlament der Européischen Union (Beschluss vom 10. Marz

schaftsformen SPE 2009) haben den Weg fur die europdische Privatgesellschaft, die Societas Privata
Europaea (SPE) geoffnet. Sie soll nach Zustimmung des EU-Ministerrates ab dem
01. Juli 2010 den Kreis der Gesellschaften fur Unternehmen erweitern.

Die EU-Kommission will mit diesem Verordnungsvorschlag insbesondere kleinere
und mittlere Unternehmen unterstitzen, um ihnen den Zugang zum Binnenmarkt
zu erleichtern.

Dr. Detlef Brimmer

Insolvenzrecht: Keine V. Der Bundesgerichtshof hat sich mit Urteil vom 16.07.2009 (IX ZR 118/08) mit der
Tilgungswirkung nach haufig vorkommenden Frage befasst, wann der Insolvenzverwalter Zahlungen eines
Leistung durch Scheckzah- Schuldners an den Gemeinschuldner ,,in letzter Minute” hinnehmen muss.

lung, wenn der Leistende

die Verfahrenser6ffnung In dem Fall ging es um die Klage eines Insolvenzverwalters gegen die Versicherungs-
im Zeitpunkt des Leistungs-  gesellschaft des Gemeinschuldners auf — erneute — Zahlung einer Schadensregulie-
erfolges kannte - rung. Das Insolvenzverfahren war am 10.02. des betreffenden Jahres eroffnet und
Organisationspflicht der die Eréffnung am 11.02.im Internet sowie am 23.02. im Bundesanzeiger verdffent-
Unternehmen licht worden. Die Schuldnerin zahlte am 25.02. per Scheck. Der Insolvenzverwalter

hatte am 28.02.die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mit einem Schreiben mit-
geteilt, das spatestens am 03.03. bei der Schuldnerin einging. Die Einlésung des
Schecks erfolgt am 08.03., der Insolvenzverwalter erhielt die Zahlung nicht.

Konkurrenz § 407 BGB- Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Frage, ob es bei Scheckzahlungen in

§ 82 InsO Insolvenzverfahren auf die Leistungshandlung (entsprechend § 407 BGB) oder den
Leistungserfolg ankommt. Dabei ist insbesondere die Vorschrift des § 82 InsO zu
beachten. Danach wird der Leistende in seinem Vertrauen auf die Empfangszu-
standigkeit eines Glaubigers nur geschiitzt, wenn ihm die Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber dessen Vermdgen solange unbekannt geblieben ist, wie er den
Leistungserfolg noch zu verhindern vermag. Diese Vorschrift (Gutglaubensschutz
aus Billigkeitsgriinden) gewahrt nach Sinn und Zweck der Vorschrift kein Mindest-
mal3 an Sicherheit (wie bei § 407 BGB), sondern ist nach Auffassung des BGH eine
besondere Verglnstigung und dient zugleich dem o6ffentlichen Interesse an einem
effektiven Insolvenzverfahren. Diesem Regelungsziel entspreche es, wenn dem
Leistenden weitergehende Obliegenheiten auferlegt wirden und darauf abzustellen
sei, ob der Drittschuldner seine Leistungen noch zurtckrufen kénne. Danach kénnte
die Versicherung nur dann von der Verpflichtung zur erneuten Leistung frei wer-
den, wenn sie zu dem Zeitpunkt, bis zu dem sie die Einlésung des Schecks noch
durch dessen Sperrung verhindern konnte, keine Kenntnis von der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens hatte.

Frage der Kenntnis Die Einlosung des Schecks erfolgte nach Insolvenzeréffnung. Daher kam es darauf
an, von welchem Zeitpunkt an Kenntnis von der Er¢ffnung des Verfahrens bei dem
Schuldner (Versicherung) vorausgesetzt werden musste. Dazu hat der BGH ausge-
fuhrt, dass sich Entscheidungstrager so behandeln lassen mussen, als hatten sie
das Wissen einzelner Mitarbeiter nach geringer Zeitspanne gehabt. Dies gelte nicht
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nur far den Bankenbereich, sondern fur alle Unternehmen. Die Entscheidungstra-
ger missten sich so behandeln lassen, als hatten sie das Wissen zu dem Zeitpunkt
gehabt, der bei Bestehen eines effizienten internen Informationssystems benétigt
wird. Diese Zeitspanne sei angesichts des Standes der modernen Buro- und Kommu-
nikationstechnik als gering zu veranschlagen (die beklagte Versicherung wollte acht
Tage als ,branchentblich und sachgerecht” fiir erforderlich halten). Damit hat sie
nach Auffassung des BGH nicht vorgetragen, eine Organisationsstruktur geschaffen
zu haben, die eine kurzfristige Kenntnisnahme des Inhaltes eilbedurftiger Schreiben
durch die Entscheidungstrager ermdglicht hatte.

Praxishinweis Unternehmen werden ihre , tblichen” Bearbeitungslaufzeiten jedenfalls in Insolvenz-
fallen daraufhin zu Gberprifen haben, ob sie die schnelle Information eines Entschei-
dungstragers sicherstellen. Der Hinweis des BGH auf einen moglichen ,,Blick auf den
Bildschirm” zeigt, dass diese Frist ein bis zwei Tage kaum tberschreiten durfte.

Dr. Detlef Brimmer

C. Arbeitsrecht

Keine gegenlaufige I.  Mit Urteil vom 18.03.2009 (Az. 10 AZR 281/08) hat das Bundesarbeitsgericht seine
betriebliche Ubung bei bisherige Rechtsprechung zur sog. gegenlaufigen betrieblichen Ubung bei der Ge-
stillschweigender wahrung von freiwilligen Sonderzahlungen aufgegeben.

Hinnahme eines Freiwillig-

keitsvorbehaltes fiir Nach standiger Rechtsprechung des BAG andern die Vertragsparteien den Ar-
Sonderzahlungen beitsvertrag durch betriebliche Ubung, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer

mehrmals freiwillige Leistungen gewahrt (z. B. Bonuszahlungen, Urlaubsgeld oder
Weihnachtsgratifikationen) und der Arbeitnehmer das damit verbundene Angebot
zur Anderung des Arbeitsvertrages durch Annahme der Sonderzahlung stillschwei-
gend annimmt. Der Arbeitnehmer hat damit fur die Zukunft einen vertraglichen,
einklagbaren Anspruch auf die Sonderzahlung. Der Arbeitgeber kann einen solchen
Anspruch aus betriebliche Ubung nur dadurch verhindern, dass er bei Gewéhrung
der Sonderzahlung ausdrticklich mitteilt, die Zahlung erfolge ohne Rechtsanspruch,
d. h. freiwillig.

Ist eine betriebliche Ubung ohne einen solchen Freiwilligkeitsvorbehalt entstanden,
ging das BAG bislang davon aus, dass der Anspruch auf die Sonderzahlung seiner-
seits wieder durch eine sog. gegenlaufige betriebliche Ubung entfallen konnte, in-
dem der Arbeitgeber die Sonderzahlung ktinftig mehrmals nur unter Freiwilligkeits-
vorbehalt auszahlte und der Arbeitnehmer dem nicht ausdricklich widersprach.
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Auswirkungen der Diese gegenlaufige betriebliche Ubung ist dem Arbeitgeber nach Ansicht des BAG

Regelung Uber Allgemeine verwehrt, seitdem mit der Schuldrechtrechtmodernisierung die Regeln Uber die

Geschaftsbedingungen auf Allgemeinen Geschaftsbedingungen grundsatzlich auch auf Arbeitsvertrage an-

Arbeitsvertrage wendbar sind. Da es sich bei der gegenteiligen betrieblichen Ubung um ein fiir den
Arbeitnehmer nachteiliges Geschaft handele, komme eine stillschweigende Ande-
rung des Arbeitsvertrages nicht mehr in Betracht. Die Regeln Uber die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sollen namlich den Arbeitnehmer vor solchen ,fingierten”
Erkldrungen schiitzen.

Das BAG hat Arbeitgebern damit de facto die Moglichkeit abgeschnitten, in wirt-
schaftlich schlechten Zeiten die Zahlung von freiwilligen Leistungen ohne ausdrtck-
liche Anderung des Arbeitsvertrages zu begrenzen.

Tobias Térnig

Unterbliebene Ziel- Il. Haufig installiert der Arbeitgeber zur Forderung der Motivation seiner Arbeitneh-
vereinbarung: Schadens- mer ein Zielbonussystem. Der Arbeitgeber verspricht dem Arbeitnehmer dabei in
ersatzanspruch des der Regel ein variables Gehalt fur den Fall, dass der Arbeitnehmer die gemeinsam
Arbeitnehmers festgelegten Jahresziele erreicht. In der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung war

bislang nicht abschlieBend geklart, wie mit solchen variablen Gehaltsbestandteilen
umzugehen ist, wenn keine Jahresziele vereinbart werden.

Das BAG hat mit Urteil vom 10.12.2008 (Az. 10 AZR 889/07) nunmehr entschieden,
dass dem Arbeitnehmer grundsatzlich ein Anspruch auf Schadensersatz gegen den
Arbeitgeber zusteht, wenn der Arbeitgeber schuldhaft das Zustandekommen der
jahrlichen Zielvereinbarung vereitelt. Dies kann z. B. dann der Fall sein, wenn der
Arbeitgeber trotz Aufforderung des Arbeitnehmers nicht Uber die Zielvereinbarung
sprechen will oder die Vereinbarung einer Zielvereinbarung an nicht geschuldete
Forderungen kn(pft (z. B. eine Anderung des Arbeitsvertrages in anderen Punkten).

Der dem Arbeitnehmer zustehende Schadensersatzanspruch entspricht regelma-
Big dem variablen Gehalt, das sich aus einer Zielvereinbarung ergeben hétte, die
nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge vereinbart worden waére. Gleichzeitig
wird zugunsten des Arbeitnehmers unterstellt, dass der Arbeitnehmer die mit dieser
Jfiktiven” Zielvereinbarung vorgegebenen Ziele auch erreicht hatte, falls der Arbeit-
geber nicht ganz besondere andere Umstande vortragen und beweisen kann.

Tobias Térnig
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D. Immobilienrecht

Wirksame Vertragser- I. Mit Urteil vom 12.02.2009 (Az.: VIl ZR 39/08) hat der BGH entschieden, dass die
fullungsbiirgschaft trotz formularmaBige Verpflichtung eines Bauunternehmers, dem Besteller eine selbst-
unwirksamen Verzichts des  schuldnerische, unbefristete Vertragserfullungsbirgschaft nach einem zum Vertrag
Biirgen auf die Einreden gehoérenden Muster zu stellen, und der in diesem Burgschaftsmuster erklarte Ver-
des Hauptschuldners zicht des Burgen auf die Einreden des Hauptschuldners (§ 768 BGB) trennbare Teile

der Sicherungsabrede sind. Die Unwirksamkeit eines solchen Teiles der Sicherungs-
abrede bertihrt die Wirksamkeit der Sicherungsabrede im Ubrigen grundsétzlich
nicht und steht der Inanspruchnahme des Buirgen aus der Biirgschaft nicht entgegen.

In dem der Entscheidung des BGH zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der Burge
(Bank) dem Auftraggeber (Bauherrn) auf Veranlassung des Hauptschuldners (Bau-
unternehmer) eine selbstschuldnerische und unbefristete Hochstbetragsburgschaft
gestellt. Zugleich verzichtete der Birge in der Blrgschaft — wie vom Bauherrn in sei-
nen Allgemeinen Geschaftsbedingungen gefordert — teilweise auf die Einreden, die
dem Bauherrn aus dem Bauvertrag zustehen (§v768 GB). Der Bauunternehmer wur-
de insolvent und stellte die geschuldeten Werkleistungen nicht fertig. Der Bauherr
lieB die Arbeiten im Wege der Ersatzvornahme durchfihren und nahm den Birgen
wegen der ihm hierdurch entstandenen Kosten in Anspruch. Der Blrge beruft sich
darauf, dass der Ausschluss von § 768 BGB unwirksam sei und zur Unwirksamkeit
der Sicherungsabrede (im Ganzen) fuhre.

Unwirksamer formular- Nach der Auffassung des BGH ist der formularmaBige Ausschluss der Rechte des

maBiger Einredeverzicht Blrgen aus § 768 BGB, also der Verzicht auf die Erhebung von Einreden des Haupt-
schuldners, in vom Bauherrn gestellten Allgemeinen Geschaftsbedingungen grund-
satzlich unwirksam. Die Burgschaft ndhere sich ansonsten einer garantiemaBigen
Haftung an, die fir den Sicherungsgeber noch nachteiliger sein kénne, als eine
Burgschaft auf erstes Anfordern.

Selbst wenn aber der Verzicht des Birgen auf die Geltendmachung von Einreden
unwirksam ist, die dem Bauunternehmer aus den Bauvertrag zustehen (§ 768 BGB),
werde hierdurch die Wirksamkeit der Sicherungsabrede nach Ansicht des BGH im
Ubrigen nicht berthrt. Die Sicherungsabrede verpflichtet namlich den Bauunterneh-
mer vorliegend grundsatzlich zur Stellung einer selbstschuldnerischen und unbefri-
steten Vertragserfullungsburgschaft. Diese Pflicht und der gleichzeitig erklarte Ver-
zicht auf die Einreden des § 768 BGB seien aber inhaltlich voneinander trennbar.

Dr. Rainer Burbulla
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Offentliches Planungsrecht:
BverwG: Keine Verkaufs-
flachenobergrenzen in
Bebauungsplanen (kein
+~Windhundrennen™)

VGH Mannheim: Wirksam-
keitsvoraussetzungen fur
Verkaufsflachenbegrenzung

E. Offentliches Recht

Im Mandantenbrief 3/08 haben wir bereits tber die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts vom 03.04.2008 (Az: 4 CN 3.07) berichtet, nach der es mangels
Rechtsgrundlage unzulassig ist, zur Steuerung des Einzelhandels in einem Bebau-
ungsplan ein Sondergebiet mit einer rein baugebietsbezogenen, vorhabenunabhan-
gigen Verkaufsflachenobergrenze festzusetzen. Eine solche Kontingentierung 6ffne
nach Ansicht der Rechtsprechung das Tor fir sog. ,Windhundrennen” potenzieller
Investoren und Bauantragsteller mit der Moglichkeit, dass Grundeigentiimer im Fall
der Erschopfung des Kontingents von der kontingentierten Nutzung ganz oder auch
teilweise ausgeschlossen waren.

Im Lichte dieser Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts ist am 08.07.2009 ein
Urteil des VGH Mannheim (3 S 1432/07) ergangen:

Auch in dem vom VGH Mannheim entschiedenen Fall hatte die Gemeinde ein
Sondergebiet mit Verkaufsflachenkontingentierung bei reiner baugebietsbezogener
Anknupfung ohne den erforderlichen Vorhabenbezug festgesetzt. Der VGH Mann-
heim hat noch einmal herausgestellt, dass es den Gemeinden nicht gestattet ist, be-
triebsunabhdngig Verkaufsflachenobergrenzen fir alle im Sondergebiet ansassigen
oder zulassigen Einzelhandelsbetriebe festzusetzen. Hiermit werde das System der
vorhabenbezogenen Typisierung der BauNVO unzuldssigerweise verlassen.

Baugebietswirksame, vorhabenbezogene Verkaufsflachenbegrenzung in Sonder-
gebieten oder in Teilen sind dann zuldssig, wenn jeweils nur ein einzelner Einzel-
handelsbetrieb festgesetzt wird. Dieser kann bezlglich Verkaufsflachen und Sorti-
menten dann in einem zweiten Schritt in Teilflachen untergliedert werden. Wird die
Zulassigkeit mehrerer (groBflachiger) Einzelhandelsbetriebe angestrebt, so kommt
in Betracht, das Sondergebiet in Teilbereiche zu untergliedern, in denen jeweils
einzelne unterschiedliche Betriebe flr zuldssig erklart werden (etwa — jeweils mit
Verkaufsflachenobergrenzen — ein SB-Warenhaus im SO 1, ein Bau- oder M&bel-
markt im SO 2 etc.). Wie der VGH Mannheim herausstellt, kann mit diesem auf-
gezeigten Instrumentarium sogar eine gewachsene Agglomeration groBflachiger
Einzelhandelsbetriebe im Einklang mit raumordnerischen und stadtebaulichen Zielen
Uberplant werden.

Dem ,Windhundrennen potenzieller Investoren” ist damit erneut ein Riegel vorge-
schoben worden.
Isabel Gundlach
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Vergaberecht: Il. Mit Urteil vom 10.09.2009 (Az.: VII ZR 82/08) hat der BGH entschieden, dass ein
BGH: Kein Anspruch Bieter nach einem verzogerten Vergabeverfahren keinen Anspruch auf Mehrvergu-
auf Mehrvergiitung tung hat, wenn es nicht zu einer Verschiebung der Ausfuhrungsfristen, sondern nur
nach einem verzdégerten zu einer Verschiebung des vorgesehenen Zuschlagtermins gekommen ist.
Vergabeverfahren ohne

Anderung der Ausfiihr- In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt ist nach Durchfiihrung
ungsfristen eines Nachprifungsverfahrens der Zuschlag nicht zu dem urspringlich vorgese-

henen, sondern zu einem verspateten Termin erteilt worden. Die Vergabestelle for-
derte die Bieter deshalb vorzeitig auf, die Bindefrist fur die abgegebenen Angebote
zu verlangern. Ein Bieter machte daraufhin einen Mehrvergltungsanspruch geltend,
weil sich in der Zeit zwischen dem urspriinglichen und dem tatsachlichen Zuschlag-
termin seine Preiskalkulation aufgrund gestiegener Energiepreise gedndert hatte.

Der BGH lehnt einen Anspruch auf Mehrvergitung in diesem Fall ab, anders als im Fall
der Mehrvergiitung nach verzégerten Vergabeverfahren (Urteil vom 11.05.2009 —
Az.: VIl ZR 82/08, vgl. hierzu unseren Mandanten-Brief Nr. 3/2009, Seite 7). Denn
die Verschiebung des Zuschlagtermins habe anders als in diesem bisher entschie-
denen Fall nicht zu einer Anderung der vertraglichen Ausfiihrungsfristen gefiihrt.
Auch eine Anpassung des Preises nach den Grundsdtzen des Wegfalls oder der
Anderung der Geschaftsgrundlage lehnt der BGH ab. Die auf dem urspriinglich
preiswerten Angebot eines Stromlieferanten beruhende Kalkulation des Bieters
werde selbst dann nicht Geschaftsgrundlage des Vertrages, wenn der Bieter den
Auftraggeber dartber informiert, dass er Mehrkosten infolge der Verschiebung des
Zuschlags haben kénnte, gleichwohl aber der Verlangerung der Bindung an sein
urspriingliches Preisangebot zustimmt. Mit der Verldngerung der Bindefrist fur sein
Angebot tbernimmt der Bieter die Verantwortung dafur, dass er seinen Preis unver-
andert weiter anbiete.

Praxishinweis: Ist fUr einen Bieter absehbar, dass es infolge eines Vergabenachprtfungsverfahrens
zu einem verspateten Zuschlag kommt und sich infolge Preissteigerungen die ur-
springlichen Preiskalkulationen verandern, darf der Bieter der Verldngerung der
Bindefrist nicht zustimmen und muss aus dem Vergabeverfahren ausscheiden. An-
derenfalls ist er an sein urspriingliches Preisangebot gebunden.

Dr. Rainer Burbulla
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Sollten Sie Interesse haben,
an einer der Veranstaltungen
teilzunehmen, sprechen Sie
den jeweiligen Referenten an:
www.grooterhorst.de

Veranstaltungen — Aktuelles

. 15.10.2009 in Dusseldorf, Wirtschaftsclub

Haftung und Versicherung von Fiihrungskraften und
mittlerem Management
Referenten: Rechtsanwalt Tobias Tornig

Ass. jur. Otmar Vosswinkel (Victoria Versicherung)

. 27.10. bis 31.10.2009 in Sevilla

Union Internationale des Avocats — 53. Kongress
Der Anwaltsberuf und die globale Wirtschaftskrise:
Moglichkeiten und Fallstricke

Referent: Rechtsanwalt Dr. Johannes Grooterhorst (28.10.2009)

. 30.10.2009 in Wiesbaden, Dorint Hotel

Erster Deutscher Fachmarkt-Immobilienkongress 2009
Fachmarkte und Immobilienwirtschaft — Partner in schwierigen Zeiten!
Wo liegen noch Potenziale fiir neues Wachstum?

Rechtsanwalt Dr. Johannes Grooterhorst referiert zu folgendem Thema:
Vergaberecht und Einzelhandelskonzepte

. 3.11/4.11.2009, Schlosshotel Monrepos Ludwigsburg

Crenet Herbstkonferenz
Heuer Dialog GmbH
Starker Mittelstand, Vom Immobilienkiimmerer zum Immobilienkénner

Co-Sponsor: Grooterhorst & Partner Rechtsanwalte
Referent: Rechsanwalt Dr. Johannes Grooterhorst

. 05.11.2009 in Dusseldorf, Industrie-Club

German Council of Shopping Centers
Forum Recht und Beratung

Einzelhandel und Einzelhandelsimmobilien in der Krise
Szenarien, Strategien, Handlungsoptionen

Moderation:  Rechtsanwalt Dr. Johannes Grooterhorst

Referenten:  Detlev Schauwecker und Dr. Klaus P. Rattig, Dusseldorf/Minchen
Rechtsanwalt Dr. Biner Bahr, Dusseldorf
Rechtsanwalt Dr. Niko Schultz-Stichting, Hamburg
Rechtsanwalt Martin GUnther, Minchen

Buchvorankiindigung (November 2009)
Rechtshandbuch Immobilien-Asset-Management
Potenziale und Strategien fur Investoren und Eigentimer
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