ARBEITSRECHT

Vertragliches Wettbewerbsverbot im Kindi-
gungsschutzprozess

Reicht ein geklndigter Arbeitnehmer Kindigungs-
schutzklage ein, steht fir die Dauer des Prozesses
nicht fest, ob das Arbeitsverhaltnis durch die Kindi-
gung des Arbeitgebers aufgeldst wurde oder nicht.

Wéhrend dieser Zeit der rechtlichen Ungewissheit
kommt es vor, dass sich die Parteien nicht nur tber
die Wirksamkeit der Kiindigung streiten, sondern auch
Uber das Verhalten des Arbeitnehmers nach Ablauf
der Kindigungsfrist bzw. (bei einer fristiosen Kundi-
gung) nach Erhalt der Kiindigung.

Denn der geklndigte Arbeitnehmer hat zwar, falls sich
die Kindigung spéater als unwirksam herausstellt, flr
die Dauer der unberechtigten Entlassung einen An-
spruch auf Fortzahlung der Vergltung gemaB § 615
Satz 1 Burgerliches Gesetzbuch (BGB).

Er muss sich aber auf diesen Annahmeverzugslohn
nicht nur einen bei einem anderen Arbeitgeber er-
zielten Zwischenverdienst anrechnen lassen, sondern
auch einen hypothetischen Verdienst, den er durch
eine zumutbare anderweitige Tatigkeit hatte erzielen
kdnnen, wenn er diese Verdienstmdglichkeit nicht
Lboswillig” unterlassen hétte, § 11 Nr.1, Nr.2 Kindi-
gungsschutzgesetz (KSchG).

Daraus folgt, dass gekindigte Arbeitnehmer wahrend
des Kundigungsschutzprozesses verpflichtet sind, die
Belastung des Arbeitgebers mit Verzugslohnkosten
(fur den Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung) durch
eine Zwischenbeschaftigung bei anderen Arbeitgebern
moglichst zu vermindern.

Hier stellt sich aber die Frage, bei welchen anderen
Arbeitgebern eine solche Zwischenbeschaftigung
Uberhaupt zuléssig ist. Mit der Kiindigungsschutzklage
stellt sich der geklindigte Arbeitnehmer auf den Stand-
punkt, dass das Arbeitsverhéltnis fortbesteht. Daher
ist er auch an gesetzliche, d.h. aus dem Arbeitsver-
haltnis folgende Wettbewerbsverbot gemaB § 60 Abs.1
Handelsgesetzbuch (HGB) gebunden. Wer das als kla-

gender Arbeitnehmer nicht méchte, handelt rechtlich
widersprUchlich.

Aber auch der Arbeitgeber vertritt in einer solchen
Situation eine in sich widersprtichliche Ansicht. Denn
im Klndigungsschutzprozess argumentiert er, dass
die Kindigung wirksam sei. Damit ist es aber nicht zu
vereinbaren, vom geklndigten Arbeitnehmer zu ver-
langen, sich an das arbeitsvertragliche Wettbewerbs-
verbot bzw. § 60 Abs.1 HGB zu halten.

LAG Dusseldorf, Urteil v. 25.10.2023, 12 Sa 262/23

Urlaub verjahrt nur nach Warnhinweisen des
Arbeitgebers

Die gesetzlichen Vorschriften Uber die Verjahrung von
Ansprichen sehen im Regelfall eine Verjahrungsfrist
von drei Jahren vor. Die dreijghrige Verjahrungsfrist
beginnt mit dem Schluss des Kalenderjahres, in dem
der Anspruch entstanden ist und in dem der Glaubiger
die anspruchsbegriindenden Tatsachen erfahren hat
oder hatte erfahren missen, §§ 193, 199 Abs.1 Bur-
gerliches Gesetzbuch (BGB).

Diese Regelungen gelten auch fir den gesetzlichen
Mindesturlaub von vier Wochen pro Jahr. Allerdings
beginnt die Verjahrungsfrist nicht in allen Fallen schon
mit Ende des Urlaubsjahres, in dem der Urlaub ent-
standen ist. Vielmehr beginnt die Verjahrung erst mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer Uber seinen Urlaubsanspruch und die
gesetzlichen Verfallsfristen informiert hat, so das Bun-
desarbeitsgericht (BAG) in einem Grundsatzurteil vom
20.12.2022 (9 AZR 266/20 Pressemitteilung des Ge-
richts).

Bundesarbeitsgericht, Urteil v. 20.12.22, 9 AZR 266/20

BAURECHT

An eine Mangelbeseitigungsfrist muss sich
auch der Auftraggeber halten!

1. Eine wahrend der noch laufenden Méangelbeseiti-
gungsfrist erklarte Kundigung des Auftraggebers
kann eine treuwidrige Vereitelung der dem Auftrag-
nehmer eingerdumten Méangelbeseitigungsmaog-
lichkeit darstellen.

2. Der Auftraggeber kann ein die erfolglose Frist-
setzung zur Mangelbeseitigung voraussetzendes
Méangelbeseitigungsrecht auch schon vor Fristab-
lauf geltend machen, wenn feststeht, dass der Auf-
tragnehmer die Frist zur Mangelbeseitigung nicht
einhalten wird und es dem Auftraggeber nicht zu-
mutbar ist, den Ablauf der Frist noch abzuwarten.

3. Gibt der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine
erneute Gelegenheit zur Méangelbeseitigung, lebt
zwar hierdurch das Mangelbeseitigungsrecht des
Auftragnehmers nicht wieder auf, doch muss der
Auftraggeber die von ihm gesetzte Frist selbst be-
achten.

OLG KéIn, Beschluss vom 27.11.2023 - 16 U 13/23
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Ubersicherung durch Burgschaft und Abtre-
tung von Mangelansprtchen!

1. Vorformulierte Sicherungsabreden benachteiligen
den Auftragnehmer unangemessen und sind un-
wirksam, wenn der Auftraggeber missbrauchlich
eigene Interessen durchzusetzen versucht, ohne
die Interessen des Auftragnehmers hinreichend
zu berUcksichtigen und ihm einen angemessenen
Ausgleich zuzugestehen. Die unangemessene Be-
nachteiligung kann sich auch aus einer Gesamtwir-
kung mehrerer, jeweils flir sich genommen nicht zu
beanstandender Vertragsbestimmungen ergeben.

2. RegelmaBig ist eine unangemessene Benachtei-
ligung des Auftragnehmers anzunehmen, wenn
die Vertragserfullungssicherheit 10 Prozent und
die Gewahrleistungssicherheit 5 Prozent der
Bruttoauftragssumme Ubersteigen. Eine solche
Uberschreitung kann sich auch aus dem Zusam-
menwirken von Vertragserfullungssicherheit und
einer Regelung zur Bezahlung von Abschlagsrech-
nungen ergeben.

3. Eine unangemessene Benachteiligung des Auftrag-
nehmers liegt auch dann vor, wenn sich der Auf-
traggeber Uber das ,HochstmaB® der zu stellenden
Sicherheiten hinaus die Erfillungs- und Gewahrlei-
stungsanspriche des Auftragnehmers gegen sei-
ne Nachunternehmer zur Sicherheit abtreten lasst
(entgegen OLG Frankfurt, IBR 2024, 14).

OLG Oldenburg, Urteil vom 24.01.2025 - 14 U 59/24

Neue Bankverbindung ist zu Gberprifen!

1. Wer trotz deutlicher Hinweise auf die Manipulation
einer E-Mail mit angehangter Rechnung (hier u.a.
eine auslandische Bankverbindung) eine Uberwei-
sung tatigt, muss sich ein Mitverschulden entge-
genhalten lassen.

2. Insbesondere eine gednderte Bankverbindung
ist ein so ungewdhnlicher Umstand, dass der die
Zahlung leistende Auftraggeber sich beim emp-
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fangenden Auftragnehmer hétte vergewissern
mussen, dass die Bankverbindung korrekt ist.

LG Rostock, Urteil vom 20.11.2024 - 2 O 450/24

Lieferung und Montage einer PV-Anlage ist
Kaufvertrag!

1. Die Lieferung und Montage einer Photovoltaikan-
lage nebst Stromspeicher ist rechtlich als Kaufver-
trag mit Montageverpflichtung zu bewerten.

2. Die Drosselung eines Stromspeichers einer Photo-
voltaikanlage mittels Fernwartung durch den Her-
steller auf 70 Prozent der Gesamtkapazitat stellt
einen Mangel dar.

LG Magdeburg, Urteil vom 28.11.2024 - 10 O 563/23

Keine Bauwesenversicherung abgeschlossen:
Kein Abzug von der Schlussrechnung

1. Bei Umlagen fur die Bauwesenversicherung ei-
nerseits und Baustrom sowie Bauwasser ande-
rerseits handelt es sich um Preishauptabreden,
die der AGB-Inhaltskontrolle entzogen sind.

2. Der Auftraggeber ist nicht berechtigt, einen
(vereinbarten) Abzug fur die Bauwesenversiche-
rung vorzunehmen, wenn er auf Verlangen des
Auftragnehmers nicht nachweisen kann, dass er
eine Bauwesenversicherung abgeschlossen hat.

OLG Dresden, Urteil v. 09.05.2023-14 U 1343/22

Mangelkenntnis ersetzt Aufforderung zur
Méangelbeseitigung!

1. Eine Aufforderung zur Mangelbeseitigung ist nicht
erforderlich, wenn sich dem Auftragnehmer auf-
drangen muss, was im Rahmen der Méangelbesei-
tigung von ihm erwartet wird.

2. Stellt ein vom Auftragnehmer beauftragter Privat-
sachverstandiger weitere Mangel fest, muss sich
der Auftragnehmer an diesen Mangelfeststel-
lungen festhalten lassen. Einer gesonderten Auf-
forderung zur Mangelbeseitigung seitens des Auf-
traggebers bedarf es in einem solchen Fall nicht.

3. Etwaige Zweifel daran, ob der Auftraggeber die
Beseitigung der ,,neuen® Mangel zulasst, kann der
Auftragnehmer durch eine schlichte Nachfrage
ausraumen.

OLG Dusseldorf, Beschluss v. 05.12.2022-23 U 161/21




SACHVERSTANDIGENRECHT

Hinweis auf VorschussUberschreitung hat
schriftlich zu erfolgen!

1. Eine erhebliche Uberschreitung des eingezahl-
ten Auslagenvorschusses ist regelmaBig bei einer
Differenz von mehr als 20 Prozent anzunehmen.
Unabhangig von der Frage, ob es sich dabei um
eine starre Kappungsgrenze handelt, ist bei einer
Uberschreitung von mehr als 50 Prozent ohne
weiteres von einer Erheblichkeit auszugehen.

2. Die den Vorschuss Ubersteigende Vergltung ist
auch dann zu versagen, wenn sich die Hinweis-
pflichtverletzung auf die letztlich entstandenen
Kosten nicht kausal ausgewirkt hat, weil die Par-
teien auf einen rechtzeitig erteilten Hinweis die
weitere Beweisflihrung nicht unterbunden und
gegebenenfalls einen weitergehenden Vorschuss
gezahlt hatten.

3. Der Sachverstandige kann sich vom vermuteten
Verschulden nicht dadurch exkulpieren, dass er
funfmal vergeblich versucht habe, die Geschafts-
stelle telefonisch zu erreichen. Dass die Belehrung
im Anschreiben an den Sachverstandigen keinen
Hinweis darauf enthélt, dass die Mitteilung schrift-
lich erfolgen muss, entlastet ihn ebenso wenig.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 26.11.2024 - 12 W
26/24

Hohen Vorschuss Uberschritten: Toleranzauf-
schlag nur 10 Prozent!

1. Versdumt es der Gerichtssachverstandige schuld-
haft, rechtzeitig darauf hinzuweisen, dass sein
Arbeitsaufwand den vorhandenen (hohen) Aus-
lagenvorschuss erheblich Uberschreitet, wird sein
VergUtungsanspruch auf den geleisteten Ausla-
genvorschuss zuziglich 10 Prozent Toleranzzu-
schlag gekurzt.

2. Teilt der Sachverstandige die Vorschussiber-
schreitung zu einem Zeitpunkt mit, zu dem der
Vorschuss bereits um mehr als 50 Prozent Uber-
schritten watr, ist die Mitteilung nicht geeignet, der
Hinweispflicht in geeigneter Weise nachzukom-
men.

LG Koln, Beschluss vom 28.03.2023 - 37 O 374/18

Viel Zeit = viel Geld?

1.

Die Vergltung eines Sachverstandigen hangt
grundsétzlich nicht von dem Aufwand ab, der
tatsachlich zur Erflllung des erteilten Gutach-
tensauftrags bendtigt wurde, sondern wird durch
die Zeit bestimmt, die objektiv erforderlich war.
Das nach Stundensétzen zu bemessende Honorar
eines Sachverstandigen wird fUr jede Stunde der
erforderlichen Zeit einschlieBlich notwendiger Rei-
se- und Wartezeiten gewahrt.

Als erforderlich ist derjenige Zeitaufwand anzuset-
zen, den ein Sachverstandiger mit durchschnitt-
lichen Fahigkeiten und Kenntnissen braucht, um
sich nach sorgfaltigem Aktenstudium ein Bild von
den zu beantwortenden Fragen machen zu kén-
nen und nach eingehenden Uberlegungen seine
gutachterliche Stellungnahme zu den ihm gestell-
ten Fragen schriftlich niederzulegen. Dabei sind
der Umfang des ihm unterbreiteten Stoffs, der
Grad der Schwierigkeit der zu beantwortenden
Fragen unter Beriicksichtigung seiner Sachkun-
de auf dem betreffenden Gebiet, der Umfang des
Gutachtens und die Bedeutung der Sache ange-
messen zu bertcksichtigen.

Die Gerichte sind regelmaBig nicht veranlasst,
Zeitangaben von Sachverstandigen durch ins Ein-
zelne gehende Gegenrechnungen in Frage zu stel-
len. Anlass zur Nachprifung bzw. gegebenenfalls
einer Rechnungskirzung besteht nur, wenn der
angesetzte Zeitaufwand im Verhaltnis zur erbrach-
ten Leistung ungewdhnlich hoch erscheint, die be-
rechnete Stundenzahl also nicht mehr plausibel ist
und in keiner vertretbaren Relation mehr zu den
zu bewéltigenden Schwierigkeiten steht.

OLG Munchen, Beschluss vom 22.01.2024 - 11 W
1399/23

VERGABERECHT

Rechtzeitig gestellte Bieterfragen sind zutref-
fend zu beantworten!

1.

Offentliche Auftraggeber haben im Vergabever-
fahren rechtzeitig gestellte, auftragsbezogene Fra-
gen der Bieter zutreffend und unter Beachtung
des Geheimnisschutzes zu beantworten (hier
zu dem Umstand, dass die Abstimmungsverein-
barung zwischen offentlich-rechtlichem Entsor-
gungstrager und den Betreibern dualer Systeme
im Ausschreibungszeitpunkt bereits ausgelaufen
und eine neue Vereinbarung noch nicht abge-
schlossen war).

Nach Durchfthrung einer elektronischen Auktion
sind die finalen Angebote unter den Vorausset-
zungen des § 60 VgV einer Auskémmlichkeitspri-
fung zu unterziehen.

Nach den nationalen Bestimmungen Uber die
Durchfuhrung elektronischer Auktionen sind die
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offentlichen Auftraggeber nicht verpflichtet, den
an der Auktion teilnehmenden Bietern neben ih-
rem jeweiligen Rang auch die Gesamtanzahl der
an der Auktion beteiligten Wettbewerber mitzutei-
len.

Es hangt von den Umstadnden des Einzelfalls ab,
ob die Zuweisung des Risikos schwankender Alt-
papiermengen an den Bieter ausnahmsweise eine
kaufmannisch vernlnftige Angebotskalkulation
unzumutbar macht (hier verneint).

BayObLG, Beschluss vom 01.08.2024 - Verg. 19/23

kS

Dirfen Mitbewerber unter Druck gesetzt
werden?

1.

Der offentliche Auftraggeber kann ein Unterneh-
men unter BerUcksichtigung des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausschlieen, wenn es versucht
hat, die Entscheidungsfindung des offentlichen
Auftraggebers in unzulassiger Weise zu beeinflus-
sen.

Als Versuch der unzuldssigen Einflussnahme ist
jede Kontaktaufnahme anzusehen, die nicht die in
dem konkreten Vergabeverfahren vorgesehenen
Wege und Mittel der Kommunikation einhalt und
in der ein Unternenmen versucht, Einfluss auf den
Auftraggeber oder mit ihm zusammenhéngende
Stellen oder Personen in Bezug auf das Ergebnis
des Vergabeverfahrens zu nehmen.

Nimmt ein Unternehmen zu einem potentiellen
Wettbewerber im Vorfeld einer mdoglichen Aus-
schreibung Kontakt auf, um diesen unter Hinweis
auf ein bestehendes Vertragsverhaltnis unter der
Androhung von Nachteilen (Schadensersatz) von
der Teilnahme an einer offentlichen Ausschrei-
bung abzuhalten, liegt kein Versuch der unzulds-
sigen Einflussnahme vor.

Eine  Kkartellrechtswidrige  Nachteilsandrohung
kann eine unzuldssige wettbewerbsbeschranken-
de Vereinbarung - die Verabredung einer Nichtbe-
teiligung eines Wettbewerbers an der Ausschrei-
bung - darstellen.

VK Bund, Beschluss vom 25.07.2024 - VK 1-58/24
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Los- oder Gesamtvergabe: Auftraggeber hat
Beurteilungsspielraum!

1. Das Absehen von der Losaufteilung kommt nur
dann in Betracht, wenn sich der Auftraggeber
im Einzelnen mit dem grundsatzlichen Gebot der
Fachlosvergabe einerseits und den im konkreten
Fall dagegen sprechenden Griinden auseinander-
setzt und sodann eine umfassende Abwagung
der widerstreitenden Belange trifft, als deren Er-
gebnis die fir eine zusammenfassende Vergabe
sprechenden technischen und wirtschaftlichen
Griinde Uberwiegen mussen. Objektiv zwingender
Grinde far die zusammenfassende Vergabe be-
darf es demgegeniber nicht.

2. Bei der Prognose der Vor- und Nachteile der Los-
vergabe, deren Gewichtung und der Abwéagung
steht dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum
ZU.

3. Bei der Abwéagung der fur und gegen die Losauf-
teilung sprechenden Grunde sind die typischen
Vor- und Nachteile mit der vom Gesetzgeber vor-
gegebenen Gewichtung zu berlcksichtigen und
um die im Einzelfall bestehenden Besonderheiten
Zu erganzen.

OLG Rostock, Beschluss vom 18.07.2024 - 17 Verg.
1/24

Vergleichbarkeit von Referenzen richtet sich
nach LV-Vorgaben!

1. Bei der materiellen Eignungsprifung steht dem
offentlichen Auftraggeber ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der umso weiter ist, je mehr es um op-
tische und weniger um tragende Elemente eines
Gebdaudes geht (hier: Klempner- und Kupfertreib-
arbeiten).

2. MaBgeblich flr den Vergleich der referenzierten
mit den ausgeschriebenen Leistungen sind die im
Leistungsverzeichnis enthaltenen Vorgaben.

3. Ein offentlicher Auftraggeber kann die Vergleich-
barkeit auch in Bezug auf den Auftragswert bzw.
den Leistungsumfang von Referenzen nicht in ver-
gaberechtskonformer Weise ganzlich ausschlie-
Ben, denn wenn ein Referenzprojekt einen mini-
malen Umfang hat, wird es grundsétzlich nicht
geeignet sein kdnnen zur Ableitung der Fahigkei-
ten eines Bieters.

VK Bund, Beschluss vom 18.12.2024 - VK 2-95/24






