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Eine ordentliche Kiindigung ist
spétestens am dritten Werktag eines
Kalendervierteljahres zum Ablauf
des nichsten Kalendervierteljahres
zuldssig. Mit anderen Worten be-
tragt die gesetzliche Kiindigungsfrist
fir gewerbliche Mietfldchen zwei
volle Quartale. Die Kiindigung muss
dabei spitestens am dritten Werk-
tag des ersten, zur Kiindigungsfrist
zdhlenden Quartals zugegangen sein.
Ein am dritten Werktag im Januar
eines Jahres gekiindigter, gewerbli-
cher Mietvertrag endet also zum
30.06. desselben Jahres.

Vertragslaufzeiten

Im Bereich des gewerblichen Miet-
rechts ist es jedoch iiblich, die Ver-
tragslaufzeiten und die Kiindigungs-
fristen individuell, beziehungsweise
abweichend von den gesetzlichen
Regelungen vertraglich zu vereinba-
ren. Oftmals handelt es sich dabei
um feste Laufzeiten, wihrend deren
eine ordentliche Kiindigung ausge-
schlossen ist. Alternativ gibt es hiu-
fig so genannte Mindestlaufzeiten.
Diese schlieBen die ordentliche Kiin-
digung dann zumindest fiir einen ge-
wissen Zeitraum aus. Hintergrund
dieser Vorgehensweise ist die Amor-
tisation der mit der Vermietung ver-
bundenen Kosten (zum Beispiel
Courtage, Umbau, Renovierung und
so weiter).

Selbstverstiandlich konnen gewerb-
liche Mietverhéltnisse auch aufler-
ordentlich gektindigt werden, sofern
die Voraussetzungen gegeben sind.
AuBerordentliche Kiindigungen un-
terscheidet man in “fristgeméBe” und
“fristlose” Kiindigungen. Vorausset-
zung fiir eine auBerordentliche Kiin-
digung ist jedoch immer das Vorlie-
gen eines entsprechenden Kiindi-
gungsgrundes.

Die fristgemife, auBlerordentliche
Kiindigung kann von Vermieterseite
beispielsweise ausgesprochen wer-
den, sofern das Mietverhiltnis un-
unterbrochen dreiflig Jahre andauert,
nach Beendigung eines Nief3brauchs-
rechtes, Eintritt der Nacherbfolge
oder nach Erloschen eines Erbbau-
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rechtes.

Der Mieter kann das Mietverhélt-
nis auBBerordentlich fristgemill we-
gen Verweigerung der Untervermiet-
erlaubnis, Mietdauer von iiber drei-
Big Jahren oder des Eintritts des Erb-
falles kiindigen.

fristlose Kiindigung

Fiir den Ausspruch einer fristlosen
Kiindigung durch eine der Mietpar-
teien ist ein entsprechender Kiindi-
gungsgrund erforderlich. Dieser liegt
nur dann vor, wenn dem Kiindigen-
den unter Beriicksichtigung aller
Umstidnde des Einzelfalls und unter
Abwigung der beiderseitigen Inter-
essen die Fortsetzung des Mietver-
haltnisses nicht zugemutet werden
kann.

Fiir den Mieter ist dies zum Bei-
spiel der Fall, wenn der Vermieter
die Mietsache entzieht oder aber die
Nutzung der Mietsache nicht ein-

rdumt. Fiir den Vermieter kann ein
Grund zur fristlosen, aulerordent-
lichen Kiindigung vorliegen, wenn
die Uberlassung der Mietsache an
den Mieter eine erhebliche Gefihr-
dung der Mietsache darstellt oder
wenn der Mieter den Hausfrieden
nachhaltig stort. Befindet sich der
Mieter mit Betrdgen in Hohe von
zwei Monatsmieten, beziehungs-
weise einem nicht unerheblichen Teil
der Miete fiir zwei aufeinander fol-
gende Termine, im Zahlungsverzug,
ist das ebenfalls ein ausreichender
Grund.

Sonderfille im Rahmen der Beendi-
gung von gewerblichen Mietverhalt-
nissen sind im Rahmen von Insol-
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Mietrecht - Gewerberaum

Beendigung gewerblicher Mietverhiltnisse - fiir
Gewerbemietvertrige hat der Gesetzgeber die Kiindigungsfrist
in § 580a II Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) geregelt.

venzen und Zwangsversteigerungen
gegeben. Im Falle einer Insolvenz ist
eine Kiindigung durch den Vermie-
ter zundchst ausgeschlossen, aller-
dings hat der (vorlaufige) Insolvenz-
verwalter die Moglichkeit, jedes ge-
werbliche Mietverhiltnis mit der
gesetzlichen Frist kiindigen.

Nach einer Ersteigerung in einem
Zwangsversteigerungsverfahren hat
der Ersteigerer, der als Erwerber auf
der Vermieterseite in den Mietver-
trag eintritt, einmalig flir den ersten
auf den Zwangsversteigerungster-
min moglichen Kiindigungstermin
ein Sonderkiindigungsrecht. Er kann
das Mietverhéltnis mit der gesetzli-
chen Kiindigungsfrist beenden.

Vertragsvereinbarungen

Neben den gesetzlichen und durch
die Rechtsprechung etablierten Kiin-
digungsgriinden ist es grundsétzlich
moglich im gewerblichen Mietrecht
dartiber hinausgehende, vertragliche
Kiindigungsrechte oder
auflosende Bedingungen zu
vereinbaren. Das kann zum
Beispiel fiir die Nicht-Er-
teilung einer Baugenehmi-
gung oder der Nicht-Errei-
chung von Umsatzzielen
der Fall sein.

Sollten die vertraglichen
oder gesetzlichen Mietfris-
ten fiir die Mietparteien zu
lang oder zu unflexibel und
die Parteien sich hinsicht-
lich einer Aufhebung des
Mietverhéltnisses einig
sein, so ist jederzeit der Abschluss
einer Authebungsvereinbarung mog-
lich. In der Authebungsvereinbarung
ist dann genaustens festzulegen,
wann das Mietverhéltnis endet und
welche Mietpartei welche Pflicht
zum Zeitpunkt der Beendigung des
Mietverhéltnisses ibernimmt.

Grundsitzlich ist bei allen Kiindi-
gungen darauf zu achten, dass diese
form- und fristgerecht erfolgen miis-
sen. Hierzu sind insbesondere auch
etwaige, vertragliche Vorschriften zu
beachten. In jedem Falle gilt schrift-
lich per Einschreiben oder per Bo-
ten zu kiindigen.

Autor: RA Dirk-Hagen Macioszek,
Hamburg

Immobilienrecht -
Architektenvertrag

Entgeltlicher Auftrag oder
(unentgeltliche) Akquisition?
Streit zwischen dem Architekten und
dem Bauherren entsteht in der Regel
dann, wenn sich die Bauherren von
dem Architekten trennen. Grund
hierfiir ist hdufig, dass die Bauher-
ren nach einigen Beratungsgespri-
chen und/oder ersten, skizzenartigen
Entwiirfen durch den Architekten
nicht von dessen F#higkeiten {iber-
zeugt sind oder der avisierte Kauf
des zu bebauenden Objekts wegen
Finanzierungsschwierigkeiten oder

an den Verhandlungen ...

mehr auf Seite 2

Familienrecht -
Unterhaltsschulden

‘Was tun, wenn der
Schuldner insolvent ist?

Wie kann der Unterhalsgldubiger die
Unterhaltsschulden im Insolvenz-
verfahren durchsetzen? Ein Schuld-
ner ist insolvent, wenn sein Vermo-
gen zur Befriedigung aller seiner
Gldubiger nicht mehr ausreicht.
Dann kann er durch einen Eigenan-
trag oder ein Glaubiger durch einen
Fremdantrag die Er6ffnung und
Durchfiihrung eines Insolvenzver-
fahrens beantragen. Dieses Verfah-
ren dient zu einer gleichméaBigen Be-
friedung aller Glaubiger und stellt
dem Schuldner nach ...

mehr auf Seite 3

Medizinrecht -
Ausfallhonorar

Alles eine Frage der
Organisation?
Dienstagnachmittag, 16.00 Uhr, der
Terminkalender sieht die Behandlung
des Herrn Bleibtweg vor, aber der
erscheint nicht. Sitzen noch Patien-
ten im Wartezimmer, mag die ausge-
fallene Behandlung die Arbeitsbelas-
tung verringern. Fiihren Sie eine Be-
stellpraxis ist der Arbeitsausfall
ziemlich drgerlich. In jedem Fall stellt
sich die Frage, ob und in welcher
Hohe Sie ein Ausfallhonorar geltend
machen konnen. Die rechtliche Be-
urteilung dieser Situation ist nicht
einheitlich. Wahrend ein Teil der

Rechtsprechung zu dem ...

mehr auf Seite 4
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Immobilienrecht -

Architektenvertrag

Entgeltlicher Auftrag oder
(unentgeltliche) Akquisition?

Streit zwischen dem Architekten und
dem Bauherren entsteht in der Regel
dann, wenn sich die Bauherren von
dem Architekten trennen. Grund
hierfiir ist haufig, dass die Bauher-
ren nach einigen Beratungsgespra-
chen und/oder ersten, skizzenartigen
Entwiirfen durch den Architekten
nicht von dessen Féhigkeiten tiber-
zeugt sind oder der avisierte Kauf
des zu bebauenden Objekts wegen
Finanzierungsschwierigkeiten oder
an den Verhandlungen mit dem
Grundstiickseigentiimer scheitert.

Vertragsschluss

Die Folge derartiger Situationen ist
oftmals, dass der Architekt fiir seine
bisher erbrachten Leistungen eine
Vergiitung verlangt. Die Bauherren
werden oft einwenden, sie hitten sich
erst einmal nur von den kiinstleri-
schen/gestalterischen Fahigkeiten
des Architekten iiberzeugen wollen
und hétten noch gar keinen Archi-
tektenvertrag beabsichtigt. Wann en-
det also die werbende Tétigkeit des
Architekten mit der Folge eines giil-
tigen Architektenvertrages?

Ein Architektenvertrag beziehungs-
weise ein Planungsvertrag kann auch
miindlich geschlossen werden. Es ist
jedoch stets zwischen der vertrags-
losen - und damit honorarfreien -
Werbung des Architekten (Akquisi-
tion) und der vertraglichen - und da-
mit vergiitungspflichtigen - Tétigkeit
des Architekten zu unterscheiden.
Die Grenze ist flieBend. Hierzu muss
jeder Einzelfall gesondert betrachtet
werden, da es zu der Abgrenzung
unzdhlige Gerichtsurteile gibt. Bei
der Abgrenzung konnen auch exter-
ne Faktoren eine Rolle spielen. So
kann die Akquisitionstitigkeit des
Architekten umfangreicher sein,
wenn er gegen Mitbewerber zu
kédmpfen hat oder die Baukonjunk-
tur schwach ist.

In jedem Fall tréigt der Architekt die
Beweislast dafiir, dass es sich um
eine vergiitungspflichtige Tatigkeit
handelt. Das hat das OLG Miinchen
in seinem Urteil (Az.: 9 U 4609/07)
erneut bestatigt. In dem Fall kam das
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Gericht zu dem Ergebnis, dass sich
der Architekt regelrecht ,,aufge-
drangt“ hatte, um einen Auftrag zu
erlangen.

Beweislast

Die Bauherren hatten lediglich einer
Bau-Voranfrage zugestimmt und
hierzu eine Vollmacht erteilt. Der
Architekt erbrachte jedoch zusétz-
lich umfangreiche Planungsleistun-
gen fur mehrere Héuser einschlief3-
lich der ErschlieBung und verlangte
auf Basis der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure (HOAI)
knapp 35.000 Euro Honorar. Die
Bauherren wendeten ein, diese Pla-
nungsleistungen seien (noch) nicht
beauftragt worden und darauf habe
sich die erteilte Vollmacht nicht er-
streckt. Den Beweis, es habe sich
schon um eine vertragliche Bindung
beziiglich aller Planungsleistungen
gehandelt, konnte der Architekt nicht
erbringen.

Weiter hielt das OLG Miinchen fest,
dass der Architekt auch die Beweis-
last dafiir trigt, dass der Vertrag nicht
unter einer ,,aufschiebenden Bedin-
gung geschlossen wurde. Diese Fest-
stellung des Gerichts ist vor allem
wichtig fiir Fille, in denen die Bau-
herren zum Beispiel behaupten, sie
hitten erst dann einen Vertrags-
schluss gewollt, wenn eine bestimm-
te Bedingung eingetreten sei. Die
Entscheidung des OLG Miinchen
zeigt einmal mehr, dass ein Streit vor
Gericht tiber das Architektenhono-
rar dadurch vermieden werden kann,
dass Architekt und Bauherr eine kla-
re, schriftliche Vereinbarung dazu
treffen, wann die vergiitungspflich-
tige Tatigkeit des Architekten be-
ginnt. Nicht umsonst sieht die HOAI
auch die Schriftform fiir das Hono-
rar des Architekten vor.

Haben die Parteien einen schriftli-
chen Vertrag geschlossen und ent-
halt dieser keine Bedingung, findet
iibrigens eine Umkehr der Beweis-
last statt. In solchen Fallen miissen
die Bauherren beweisen, dass der
Vertrag zum Beispiel erst dann gilt,
wenn das zu bebauende Grundstiick
gekauft wurde.

Autor: RA Maximilian Koch, Niirn-
berg
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Wirtschaftsrecht -
Grundlagen der GmbH

Eine GmbH ist eine juristische Person,
die mit ihrem Vermogen haftet.

Gesellschafter beteiligen sich an ihr
mit einer Kapitaleinlage, die in das
Vermdgen der Gesellschaft tibergeht
und erwarten hierfiir eine Rendite.
Fiir das Tagesgeschift und die wirt-
schaftliche Entwicklung sind in ers-
ter Linie Geschiftsfiihrer, bei denen
es sich auch um angestellte Perso-
nen handeln kann, verantwortlich.
Diese miissen keineswegs zugleich
Gesellschafter sein. Sie werden von
den Gesellschaftern kontrolliert, die-
se treffen auch die wesentlichen
Unternehmensentscheidungen.

Mindestkapital

Sozusagen als Kontrapunkt dafiir,
dass bei der GmbH die Haftung auf
das Gesellschaftsvermdgen be-
schrinkt ist, wurde vom Gesetzge-
ber ein Mindestkapital festgelegt,
welches bei der Griindung gestellt
werden muss. Dieses betrug frither
50.000 DM und lautet jetzt auf
25.000 Euro. Hiervon miissen bei
Griindung der GmbH zunéchst
mindestens 12.500 Euro eingezahlt
werden. Zugleich stellt der Gesetz-
geber relativ hohe Anforderungen an
die tatsdchliche Erbringung des
Stammkapitals der GmbH sowie an
dessen Erhaltung.

Personenhandelsgesellschaften kon-
nen durch einfachen, privatrechtli-
chen Vertrag, der keinem Formerfor-
dernis unterliegt, gegriindet werden.
Demgegentiber sieht der Gesetzge-
ber fuir die GmbH die notarielle Be-
urkundung des Griindungsaktes so-
wie die Abfassung des Gesellschafts-
vertrages vor. Dies fiihrt wiederum
dazu, dass selbst kleinere Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrages nach
der Griindung der notariellen Beur-
kundung bediirfen.

Neben der Erbringung des Stamm-
kapitals muss auch die Kapitalerhal-
tung selbst gesichert sein. Daher
wurden Regelungen geschaffen, die
Verbote flir die Riickzahlung von
Kapital an Gesellschafter enthielten
und zugleich Erstattungsanspriiche
der Gesellschaft an Gesellschafter
formulierten, falls diesen Regelun-
gen zuwider gehandelt wird. Uber
Vorschriften in der Insolvenzord-
nung ergeben sich zudem Ansprii-
che gegeniiber Gesellschaftern auf

Erstattung von Zahlungen, die wie
Eigenkapital angesehen werden. Man
muss sich klarmachen, dass Ge-
schiftsfiihrer und Gesellschafter
mit diesen Vorschriften in personli-
che Zahlungsverpflichtungen gera-
ten, mit denen sie moglicherweise nie
gerechnet haben.

Haftung

Zu den Grundsitzen der Kapitaler-
haltung gehort auch, dass die Ge-
schiftsfiihrer gesetzlich verpflichtet
sind, Gesellschafterversammlungen
einzuberufen, wenn erkannt wurde,
dass 50 Prozent des Stammkapitals
verloren sind. Dies dient auf der ei-
nen Seite als Warnfunktion. Zahlun-
gen an Gesellschafter konnen bei ei-
ner Verminderung des Stammbkapi-
tals zu entsprechenden Riickzah-
lungsanspriichen fiihren. Auf der
anderen Seite sollen so Kapitalerhd-
hungen initiiert werden.

Fiir Geschéftsfiihrer, aber auch fiir
Gesellschafter, bestehen vielfaltige
Haftungsvorschriften. Zum Beispiel
hat sich der Gesetzgeber mit der Fra-
ge befasst, was geschehen soll, wenn
Geschiftsfiihrer nach Eintritt der
Zahlungsunfidhigkeit oder der Uber-
schuldung Zahlungen an Dritte oder
an Gesellschafter leisten. Hierfur
wurde in § 64 GmbH-Gesetz eine
Vorschrift fiir die personliche Haf-
tung von Geschéftsfuhrern, die ent-
sprechende Zahlungen ohne die Sorg-
falt eines ordentlichen Geschafts-
manns leisten, ins Leben gerufen.

Hinzu kommen besondere Haf-
tungsvorschriften, insbesondere in
Bezug auf die personliche Haftung
fuir die Abfiihrung von Sozialversi-
cherungsbeitrdgen sowie Umsatz-
steuer. Abgerundet wird dies durch
strafrechtliche Normen fiir den Fall,
dass trotz Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung nicht fristgerecht in-
nerhalb von drei Wochen ein Insol-
venzantrag gestellt wird. Daran sieht
man, wie weitreichend und teilweise
kompliziert die gesetzlichen Rege-
lungen in Bezug auf die Erbringung
und Erhaltung des Kapitals der Ge-
sellschaft sind. Dies wurde und wird
von vielen unterschétzt.

Autor: RA Andreas Stratenwerth, Bie-
lefeld
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Familienrecht -
Unterhaltsschulden

Was tun, wenn der Unterhaltsschuldner
insolvent ist?

Wie kann der Unterhalsglaubiger die
Unterhaltsschulden im Insolvenz-
verfahren durchsetzen? Ein Schuld-
ner ist insolvent, wenn sein Vermo-
gen zur Befriedigung aller seiner
Gldubiger nicht mehr ausreicht.
Dann kann er durch einen Eigenan-
trag oder ein Glaubiger durch einen
Fremdantrag die Er6ffnung und
Durchfiihrung eines Insolvenzver-
fahrens beantragen. Dieses Verfah-
ren dient zu einer gleichmifBigen
Befriedung aller Gldubiger und stellt
dem Schuldner nach der Wohlver-
haltensperiode eine Restschuldbe-
freiung in Aussicht.

Keine Privilegierung
Hat der Schuldner den Unterhalt
schon léngere Zeit nicht gezahlt, so
ist der Unterhaltsglaubiger fiir die
Unterhaltsschulden im Verfahren
Insolvenzgldubiger. Das bedeutet,
dass er nicht privilegiert wird, son-
dern nur gleichméBig zusammen mit
den anderen Insolvenzgldubigern
eine bestimmte Quote erhilt. Die
Unterhaltsschulden kann der Gliu-
biger nach Beendigung des Insol-
venzverfahrens auch nicht mehr vom
Schuldner fordern, da deren Durch-
setzbarkeit dann an der Erteilung der
Restschuldbefreiung scheitert.

Wichtig ist, dass der Glaubiger die
Unterhaltsschulden gegentiber dem
Insolvenzverwalter anmeldet, um an
der gleichméfigen Verteilung teilneh-
men zu konnen. Es besteht die Mog-
lichkeit die Unterhaltsschulden mit
dem Verweis auf eine vorsitzlich
begangene, unerlaubte Handlung von
der Restschuldbefreiung auszu-
schlieBen. Das Gesetz hilt es fiir
unbillig, dass ein Schuldner von Ver-
bindlichkeiten gegentiber einem Glau-
biger befreit wird, den er vorsitz-
lich geschédigt hat. Als unerlaubte
Handlungen kommen die vorsitzli-
che, sittenwidrige Schiadigung oder
die Unterhaltspflichtverletzung in
Betracht.

Der laufende Unterhalt, der nach der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
entsteht, stellt eine neue Verbind-
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lichkeit dar. Dies bedeutet, dass der
Glaubiger mit neuen Unterhalts-
schulden nicht Insolvenzglaubiger
sondern Neugldubiger ist. Neue Un-
terhaltsschulden unterfallen nicht
der Restschuldbefreiung, da sie nicht
in das Insolvenzverfahren als Insol-
venzforderungen fallen.

Neuschulden

Wihrend des Insolvenzverfahrens
ist der Insolvenzverwalter verpflich-
tet zu kontrollieren, ob der Unter-
halt tatséchlich gezahlt wird, da dem
Schuldner nur dann der erhéhte,
pfindungsfreie Betrag zusteht. Da-
her ist es sinnvoll den Insolvenzver-
walter dariiber zu informieren, wenn
der Unterhalt nicht gezahlt wird,
damit dieser einen entsprechend ho-
heren Betrag einbehilt.

Kommt es zu neuen Unterhalts-
schulden, gibt es wihrend des Insol-
venzverfahrens auch die Moglichkeit
der Pfindung. Insoweit kann der Un-
terhaltsgldubiger den Unterhalt di-
rekt vom Arbeitgeber, der Renten-
stelle oder #hnlichen erhalten. Ent-
stehen Unterhaltsschulden in der
Zeit nach der Insolvenzer6ffnung, so
diirfen diese Neuverbindlichkeiten
auch in Neuvermoégen des Schuld-
ners vollstreckt werden. Der Abtre-
tung unterliegt nur der Teil des Ein-
kommens, der der Pfindung unter-
liegt. Hat der Schuldner also wih-
rend des Insolvenzverfahrens neues
Vermdgen, beispielsweise Spargut-
haben aus seinen ihm verbleibenden
Beziigen angespart, kann wegen Un-
terhaltsschulden uneingeschrénkt in
dieses Vermdgen vollstreckt werden.

Dariiber hinaus kann der Unterhalts-
gldubiger auch den Treuebonus des
Schuldners pfanden. Der Insolvenz-
verwalter hat von den Betrdgen, die
er durch die Abtretung erlangt hat,
nach Ablauf von vier Jahren seit der
Aufhebung des Insolvenzverfahrens
zehn Prozent und nach Ablauf von
fiinf Jahren 15 Prozent an den
Schuldner abzufiihren. Auch Steu-
ererstattungen sind pfiandbar, da es
sich nicht um Einkommen sondern
um einen 6ffentlich rechtlichen Er-
stattungsanspruch handelt.

Autorin: RAin Franziska Facius, Ru-
dolstadt
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Arbeitsrecht -
Betriebliche Ubung

Fiir “immer und ewig” gebunden?

Freiwillige Zuwendungen des Ar-
beitgebers an seine Mitarbeiter, die
nicht in den Betriebsvereinbarungen,
Tarifvertrdgen oder den Arbeitsver-
tragen geregelt sind, konnen oft un-
erwartet zu einer so genannten “be-
trieblichen Ubung” werden. Damit
wird die Leistungsverpflichtung als
dauerhaft angesehen.

Mitarbeiteranspruch

Unter einer betrieblichen Ubung ver-
steht man die regelmaflige Wieder-
holung bestimmter, gleichformiger
Verhaltensweisen des Arbeitgebers,
die bei den Arbeitnehmern das Ver-
trauen entstehen lassen, dass ihnen
die bestimmte Vergiinstigung auf
Dauer gewahrt werden soll. Die héu-

figsten Fille sind Zahlungen von
Gratifikationen, Pramien, Weih-
nachts- und Urlaubsgeld, sowie Re-
gelungen zu Pausen und Urlaubsge-
wihrung. Zahlen Sie als Unterneh-
mer also {iber mindestens drei Jahre
etwa Gratifikationen in gleicher Art
und Weise, so ist eine betriebliche
Ubung im Unternehmen entstanden,
auf die Thre Mitarbeiter einen An-
spruch haben.

In Krisenzeiten bedeuten solche Ver-
glinstigungen hiufig eine Belastung
fuir das Unternehmen. Als Unterneh-
mer oder Arbeitgeber mdchte man
sich gerne davon befreien. Das war
nach bisheriger Rechtsprechung
durch eine gegenlaufige, betriebliche
Ubung moéglich. Der Arbeitgeber
musste seinen Mitarbeitern unmiss-
verstindlich mitteilen, dass die bis-
herigen Vergiinstigungen in Zukunft
nur freiwillig und ohne Begriindung

eines Rechtsanspruches erbracht
werden. Widersprachen die Arbeit-
nehmer dem iiber einen Zeitraum von
drei Jahren nicht, bestand keine Ver-
pflichtung des Arbeitgebers mehr.

Anderungsvereinbarung

Nach dem Inkrafttreten des Geset-
zes zur Modernisierung des Schuld-
rechts am 1. Januar 2002 hat das
Bundesarbeitsgericht mit seinem
Urteil vom 18. Marz 2009 (Akten-
zeichen: 10 AZR 281/08) diese
Rechtsprechung aufgegeben. Nach §
308 Nr. 5 Biirgerliches Gesetzbuch
ist eine Regelung unwirksam, in der
dem Schweigen des Arbeitnehmers
ein bestimmter Erklarungswert bei-
gemessen wird. Arbeitgebern wird es

damit praktisch unméglich, sich von
Vergiinstigungen, die durch eine be-
triebliche Ubung entstanden sind,
wieder zu befreien. Der Anspruch
des Mitarbeiters auf Gewahrung der
Vergiinstigung kann nur durch eine
entsprechende, ausdriickliche, ver-
tragliche Vereinbarung oder Ande-
rungskiindigung beseitigt werden.

Am Besten ist es daher fiir ein Un-
ternehmen, wenn erst gar keine be-
triebliche Ubung entsteht. Als Ar-
beitgeber sollten Sie Vergiinstigun-
gen deshalb von vorneherein nur un-
ter dem eindeutigen und unmissver-
standlichen Vorbehalt der Freiwillig-
keit und ohne Begriindung eines
Rechtsanspruchs gewéhren. So kon-
nen Sie eine betriebliche Ubung ver-
hindern.
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Dienstagnachmittag, 16.00 Uhr, der
Terminkalender sieht die Behandlung
des Herrn Bleibtweg vor, aber der
erscheint nicht. Sitzen noch Patien-
ten im Wartezimmer, mag die ausge-
fallene Behandlung die Arbeitsbelas-
tung verringern. Fiihren Sie eine Be-
stellpraxis ist der Arbeitsausfall
ziemlich drgerlich. In jedem Fall stellt
sich die Frage, ob und in welcher
Hohe Sie ein Ausfallhonorar geltend
machen kénnen.

Nichterscheinen

Die rechtliche Beurteilung dieser Si-
tuation ist nicht einheitlich. Wih-
rend ein Teil der Rechtsprechung zu
dem Ergebnis kommt, dass ein An-
spruch auf Ausfallhonorar besteht,
lehnt ein anderer Teil ein Ausfallho-
norar ab. Entscheidend ist daher
immer der Einzelfall. Auf diesen
konnen Sie durch die Organisation
Threr Praxis Einfluss nehmen.

Der Ausgangspunkt aller Uberlegun-
gen ist der Behandlungsvertrag zwi-
schen Arzt und Patient, der alle ge-
genseitigen Rechte und Pflichten re-
gelt. Dieser Vertrag wird sowohl mit
privat, wie auch mit gesetzlich ver-
sicherten Patienten geschlossen und
kann grundsétzlich jederzeit gekiin-
digt werden. Als eine solche Kiindi-
gung wird hdufig das Nichterschei-
nen zu einem Termin gewertet. Das
hat zur Folge, dass Sie gegen lhren
Patienten keinen Anspruch auf Aus-
fallhonorar haben. Dieser Beurtei-
lung liegt die Uberlegung zugrunde,
dass die Vereinbarung eines Termins
noch keine konkrete Behandlungs-
vereinbarung darstellt.

Diese Beurteilung @ndert sich, wenn
Sie mit langeren Terminvorldufen
arbeiten und mit Thren Patienten
konkrete, auf die Dauer der Behand-
lung abgestimmte Termine vereinba-
ren, zu denen auch kein weiterer
Patient in der Praxis ist (so genann-
te Bestellpraxis). Dann gerét Ihr Pa-
tient in einen so genannten Annah-
meverzug, wenn er nicht erscheint
oder den Termin zu spét absagt. In
einem solchen Fall entsteht durch
das Wegbleiben des Patienten Leer-
lauf, da Sie zu dieser bestimmten
Uhrzeit Behandlungszeit reserviert
hatten. Ist der Patient in Verzug, so
hat er - abstrakt formuliert - den
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Schaden zu ersetzen, der durch den
Verzug entsteht.

Bestellpraxis

Eine Analyse der derzeitigen Recht-
sprechung zeigt, dass das Fiihren
einer Bestellpraxis eine wesentliche
Voraussetzung fiir das erfolgreiche
Einklagen von Ausfallhonorar ist. Ist
durch das Wegbleiben eines Patien-
ten Leerlauf entstanden, stellt sich
die Frage nach dem Ausfallhonorar,
beziehungsweise nach seiner Hohe.
Kniipft man bei der vorstehenden
abstrakten Formulierung an, so muss
der Patient die Kosten einer Behand-
lung tragen, die er nicht in Anspruch
genommen hat. Allerdings diirfen er-
sparte Aufwendungen wie Mate-
rial- und Laborkosten nicht geltend
gemacht werden.

Diese Art der Schadensberechnung
wirft weitere Fragen auf: Was ist,
wenn der Patient die Arbeiten zwei
Wochen spiter ausfiihren 1dsst? Ist
dann auch ein Schaden in Hohe der
Behandlungskosten abziiglich er-
sparter Aufwendungen entstanden?
SchlieBlich konnte das Geld ja spi-
ter verdient werden. Auch hier héngt
die Beurteilung entscheidend vom
Einzelfall ab.

Einrelativ sicherer und von den Ge-
richten positiv aufgenommener Weg
ist das Ausfallhonorar auf der Basis
des durchschnittlichen Kostenfak-
tors einer Praxis zu berechnen. Die-
ser Betrag geht Ihnen in jedem Fall
verloren, wenn ihr iiblicher Praxis-
betrieb ruht, weil ein Patient nicht
zum vereinbarten Termin erscheint.
Ublicherweise ist der durchschnitt-
liche Kostenfaktor geringer als das
Honorar einer umfangreichen Be-
handlung, aber wesentlich einfacher
und ohne groBartige Berechnungen
im Einzelfall nachzuweisen. Dariiber
hinaus lehrt die Erfahrung mehrerer
gerichtlicher Verfahren zum Ausfall-
honorar, dass der durchschnittliche
Kostenfaktor einer Praxis nur sehr
wenig Angriftsflache fiir Einwénde
des Patienten bietet und von den
Gerichten anerkannt wird.

Ein weiterer Vorteil ist, dass Sie Th-
rem Patienten von Anfang an mittei-
len konnen, was auf ihn zukommt,
wenn er einen Termin nicht einhélt
oder nicht rechtzeitig absagt. Steht
da ein konkreter Betrag erzeugt das
Wirkung. Entweder wird der Pa-
tient dadurch abgeschreckt und ver-
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Medizinrecht - Ausfallhonorar
Alles eine Frage der Organisation?

hilt sich zuverlédssig oder das Aus-
fallhonorar kann gerichtlich un-
problematisch durchgesetzt werden.

Weitere Voraussetzungen

Damit sind wir bei der Frage ange-
kommen, welche weiteren, juristi-
schen Voraussetzungen Sie schaffen
sollten, um Ausfallhonorar geltend
zu machen. Wie bereits beschrieben
missen Sie eine Bestellpraxis fiih-
ren. Dariiber hinaus sollten Sie Ihre
Patienten ausdriicklich darauf hin-
weisen, dass Sie sich vorbehalten
Ausfallhonorar geltend zu machen,
wenn reservierte und nicht rechtzei-
tig abgesagte Termine nicht wahrge-
nommen werden. Dazu bieten sich
Ihnen unterschiedliche Moglichkei-
ten.

Zum Einen haben Sie die Moglich-
keit mit Ihren Patienten eine geson-
derte, schriftliche Vereinbarung tiber
die Geltendmachung von Ausfallho-
norar zu schlieen. Eine solche Ver-
einbarung kann bezogen auf einen
konkreten Termin erfolgen oder als
allgemeine Vereinbarung geschlossen
werden. Sie sollte den Hinweis ent-
halten, dass Sie eine Bestellpraxis
fithren und vereinbarte Termine kon-
kret fiir den Patienten freigehalten
werden. Ein weiterer Hinweis bis
wann eine Absage oder Verschiebung
des Termins moglich ist ohne das
Ausfallhonorar anfillt sollte nicht
fehlen, ebenso dass sie sich vorbe-
halten Ausfallhonorar geltend zu
machen. Hinzu kommt eine Angabe
in welcher Hohe Ausfallhonorar ent-
steht und schlieBlich Ort und Da-
tum der Vereinbarung sowie Ihre und
die Unterschrift Thres Patienten.

Der Zeitpunkt bis zu dem eine Ter-
minabsage erfolgen sollte, ist abhin-
gig von der Praxisorganisation und
der vorgesehenen Behandlung. Hau-
fig finden sich in den Vereinbarun-
gen Zeitrdume von 24 oder 48 Stun-
den innerhalb derer Termine ver-
schoben oder abgesagt werden sol-
len. Fiir umfangreiche Behandlungen
ist aber auch eine langere Absage-
frist denkbar. Neben einer gesonder-
ten Vereinbarung besteht auch die
Moglichkeit, den Patienten am Ende
des Anamnesebogens auf die Mog-
lichkeit der Geltendmachung von
Austallhonorar hinzuweisen.

Ein solcher Hinweis sollte densel-
ben Inhalt wie die zuvor dargestellte
Vereinbarung haben. Wichtig ist, dass

der Hinweis von dem tibrigen Anam-
nesebogen deutlich abgesetzt ist,
beispielsweise durch einen Rahmen
und der Patient die Kenntnisnahme
des Hinweises zum Ausfallhonorar
durch seine Unterschrift bestétigt.
AuBerdem haben Sie die Moglich-
keit, Ihren Patienten bei der konkre-
ten Terminvergabe auf die Geltend-
machung von Ausfallhonorar schrift-
lich hinzuweisen. Hierbei kénnen Sie
auch die Art und die Dauer der ge-
planten Behandlung angeben. Der
Terminzettel kann dabei zur konkre-
ten Vereinbarung werden, wenn Sie
und [hr Patient ihn unterschreiben.

Fingerspitzengefiihl
Eines sollte bei all den juristischen
und strategischen Uberlegungen je-
doch nie vergessen werden: Bei der
Geltendmachung von Ausfallhono-
rar ist in jedem Fall Fingerspitzen-
geflihl gefragt. Dabei stehen folgen-
de Fragen im Raum: Wie wichtig ist
der Patient aus unternehmerischer
Sicht, kommt er ,,nur” einmal im Jahr
zur Durchsicht oder wird seine ge-
samte Familie von [hnen behandelt?
Konnen Sie es sich leisten, den Pa-
tienten zu verédrgern? Ist er erst sehr
kurz Ihr Patient oder kennen Sie sich
schon langer? Ist der Patient grund-
sdtzlich zuverldssig oder ist er sehr
nachléssig? Erleben Sie die Zusam-
menarbeit als angenehm oder wiin-
schen Sie sich andere Patienten?
Auch wenn Sie alle juristischen
Trimpfe auf Ihrer Seite haben - am
Stammtisch ist immer der Patient das
Opfer. Gleichwohl zeigt die Erfah-
rung, dass bereits eine mogliche Gel-
tendmachung von Ausfallhonorar
positive Auswirkungen auf den Pra-
xisalltag hat.

Autorin: RAin Petra Miiller-Liiddec-
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Rechtlicher Hinweis
Die Beitrédge dieser Zeitung konnen
nicht ohne Weiteres auf Ihren Fall
iibertragen werden und eine Rechts-
und/oder Steuerberatung nicht erset-
zen. (Anm. d. Red.)

Impressum:

Redaktion und Verlag:
AdvoGarantService GmbH, Mittelstr. 7
50672 Kéln, Tel.: 0221 /29 20 117
E-Mail: redaktion@advogarant.de
V.i.S.d.P.: RA Joachim Hohl



