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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

seit langerer Zeit wird dariber spe-
kuliert, wann der Abschwung im Im-
mobilienmarkt kommt. Das kurzlich
vorgestellte Friihjahrsgutachten des
Zentralen Immobilien Ausschusses
spricht erstmals seit Jahren von einer
Abkuhlung des Marktes fur Wohn-
immobilien. Viele Marktteilnehmer
fragen sich, ob der ausgehandelte
Koalitionsvertrag der ktnftigen
Bundesregierung die Abkuhlung
eventuell beschleunigt.

Zwar ist die Schaffung bezahlbaren
Wohnraums in den Ballungsraumen
erklartes Ziel der Regierung: So sollen
bis zu 1,5 Millionen neue Wohnungen
gebaut, Familien durch ein Baukinder-
geld unterstttzt und Uber Sonder-
abschreibungen Anreize fur Bauher-
ren geschaffen werden. Dafur will
der Bund insgesamt EUR 4 Milliarden
bereitstellen. Zudem soll die Grund-
steuer modernisiert werden, um zu-
satzliches Bauland zu generieren.

Doch wirft der Koalitionsvertrag auch
Schatten voraus. Die Mietpreisbrem-
se wurde bestatigt, und in Gebieten
mit abgesenkter Kappungsgrenze
sollen nach Modernisierungsmaf-
nahmen nur noch héchstens 8 % der
Modernisierungskosten statt bisher
11 % auf die Miete umgelegt werden
durfen. Auch wenn diese Regelung
zunachst auf funf Jahre befristet
und dann evaluiert werden soll, be-
flrchten Vertreter der Immobilien-

branche hierdurch einen Dampfer
fir die Baubranche. Fur Investoren
droht Uberdies auch noch eine gra-
vierende Anderung des Grunder-
werbsteuerrechts, um die — aus
Sicht der Politik ,, missbrauchliche” —
Vermeidung von Grunderwerbsteu-
er mittels Share Deals zu beenden.
Schon jetzt fuhrt dies zu einer groBen
Verunsicherung im Markt.

Aber es gibt auch Lichtblicke. Seit
Jahren wird eine Beschleunigung des
Genehmigungs- und Planfeststel-
lungsverfahrens gefordert. Nach den
Planen der neuen Koalition ist nun
(endlich) ein Planungs- und Baube-
schleunigungsgesetz geplant, das
mehr ,Dynamik in die Bereiche Ver-
kehr, Infrastruktur, Energie und
Wohnen” bringen soll. Angesichts
der vielfaltigen rechtlichen Vorgaben
wird eine deutliche Verkirzung der
Verfahrensdauer nicht ohne umfang-
reiche Gesetzesanderungen mdglich
sein. Dennoch ist es positiv zu werten,
dass sich die Koalitionsparteien dem
Thema widmen. GleichermafBen ist
das klare Zeichen sehr zu begriiBen,
die digitale Transformation der Pla-
nungs-, Bau- und Immobilienbranche
und insbesondere die BIM-Methodik
als zentralen Bestandteil zu fordern.
Dadurch wird der Fokus auf die
Digitalisierung der gesamten Wert-
schopfungskette beim Planen und
Bauen gelegt. Dies alles lasst hoffen,
dass sich nicht nur die Dauer und
damit die Kosten fir Immobilienpro-
jekte reduzieren lassen, sondern vor
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allem Infrastrukturprojekte wieder
verstarkt in Angriff genommen
werden.

Es bleibt abzuwarten, ob und in
welchem Umfang die angekiindig-
ten MaBnahmen am Ende auch um-
gesetzt werden. Ungeachtet dessen
arbeiten nicht nur wir an vielen dieser
Themen bereits seit Jahren, wie z.B.
BIM. Wir begleiten groBe Infrastruk-
turmaBnahmen wie z.B. die Feh-
marn-Belt-Querung und zahlreiche
Digitalisierungsprojekte.

So verbleiben wir in der Erwartung,
auch in diesem Jahr mit Ihnen viele
gemeinsame erfolgreiche Projekte
umsetzen zu kénnen.

Ihr Geschéaftsbereich

Real Estate & Public

Dr. Sebastian Orthmann, EMBA
Partner bei CMS in Hamburg.

E sebastian.orthmann@cms-hs.com
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Langfristige Mietvertrage: BGH
kippt Schriftformheilungsklauseln

Hintergrund

Die Prozessparteien sind Uber einen
langfristigen Gewerbemietvertrag
miteinander verbunden, der eine Ub-
liche Wertsicherungsklausel (Index-
klausel) enthalt. Danach sollte die
Miete bei einer Indexdanderung von
mehr als 10 % angepasst werden.
Der Mietvertrag enthélt ferner eine
sog. Schriftformheilungsklausel, mit
der sich die Parteien verpflichten,
etwaige Schriftformméngel zu be-
heben und den Mietvertrag nicht un-
ter Berufung auf Schriftformmangel
vorzeitig zu kindigen. In der darauf-
folgenden Zeit bat der Vermieter den
Mieter per Schreiben, die Wertsiche-
rungsklausel so zu andern, dass die
Miete bereits bei einer Indexdnderung
von 5% angepasst wird. Der Mieter
unterzeichnete das Schreiben des
Vermieters mit ,,6 % einverstanden”
und reichte es an den Vermieter zu-
rtck. In der Folgezeit kam es dann
zu einer Erhdéhung der Miete auf-
grund einer Indexanderung von 6 %.
Wenig spater kiindigte der Vermieter
das Mietverhaltnis ordentlich mit
Verweis auf einen Schriftformmangel
im Zusammenhang mit der Ande-
rung der Wertsicherungsklausel.

Die Entscheidung

Der BGH erklarte in seiner Entschei-
dung vom 27.12.2017 - XII ZR
114/16 — Schriftformheilungsklau-
seln generell fur unwirksam. Nach
seiner Auffassung stehen diese im
Widerspruch zu der zwingenden
Regelung des § 550 BGB, wonach
langfristige Mietvertrage schriftlich
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abzuschlieBen sind. Ist die Schriftform
nicht gewahrt, gilt das Mietverhaltnis
als kraft Gesetzes auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen und kann jeder-
zeit mit ordentlicher Frist gektndigt
werden. Schon Anfang 2014 ent-
schied der BGH erstmals, dass ein
Grundsttckserwerber durch Schrift-
formheilungsklauseln nicht gehindert
ist, den Mietvertrag wegen eines
Formfehlers zu kindigen. Auch gab
es bereits untergerichtliche Recht-
sprechung, die die Unwirksamkeit
von Schriftformheilungsklauseln
festgestellt hatte, so dass sich die
Entscheidung des BGH nicht als
vollig Uberraschend darstellt.

Allerdings hat der BGH Raum fiir
abweichende Billigkeitsentscheidun-
gen gelassen. Eine Kiindigung ver-
stoBt namlich gegen Treu und Glau-
ben, wenn der Formmangel, auf den
sich die Kiindigung sttitzt, durch eine
nachtragliche Anderung herbeige-
fuhrt wurde, die allein fur die kiin-
digende Partei vorteilhaft war. Im
vorliegenden Fall war die mietver-
tragliche Wertsicherungsklausel
formwidrig zugunsten des Vermie-
ters geandert worden. Dass sich der
Vermieter danach auf den Schrift-
formmangel berief, war nach An-
sicht des BGH treuwidrig.

Praxistipp

Das Urteil bewirkt Rechtsunsicher-
heit. Nicht nur fir die unmittelbar
betroffenen Vertragsparteien hat
das Urteil des BGH Konsequenzen,
sondern auch fir Immobilieninves-
toren, die beabsichtigen, langfristig

vermietete Immobilien zu erwerben.
Bei dem Ankauf von Gewerbeim-
mobilien rechnen sie fest mit dem
Cashflow aus den Mietvertragen.
Diese mussen sie jetzt noch sorgfal-
tiger prifen als bisher, indem die
gesamte Vertragshistorie aufgerollt
wird. Der BGH hat zwar ein Hinter-
turchen offen gelassen, indem er in
Einzelfallen eine Kiindigung wegen
Treuwidrigkeit ausschlieBt. Dies hilft
in der Praxis jedoch nur bedingt.
Wegen der oft existentiellen Bedeu-
tung der Laufzeit des Mietvertrags
sollte jedwede Anderung der Kondi-
tionen oder des Mietgegenstandes
durch einen Nachtrag dokumentiert
werden, der den Anforderungen der
Rechtsprechung gentigt. Wer das
versaumt, lauft Gefahr, eines Tages
von der vorzeitigen Kiindbarkeit des
Mietvertrags Uberrascht zu werden. =

Philipp Schénnenbeck
Rechtsanwalt bei CMS in Dusseldorf.

E philipp.schoennenbeck@cms-hs.com
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/wangsvollstreckungsunter-
werfung wegen der Miete ist
keine Mietsicherheilt

Hintergrund

Bei Wohnraummietvertragen gelten
im Interesse des Mieterschutzes ge-
setzliche Beschrankungen fur Miet-
sicherheiten. Dies betrifft insbesonde-
re die Hohe der Mietsicherheit, die
drei Monatsmieten nicht Gberschrei-
ten darf. Der BGH hat mit Urteil vom
14.06.2017 — VIl ZR 76/16 — Uber
die Frage entschieden, wie die zu-
satzlich zu einer geleisteten Mietkau-
tion abgegebene notarielle Unter-
werfungserklarung des Mieters zu
qualifizieren ist.

Die Entscheidung

Der Vermieter einer Wohnung voll-
streckte gegen die Mieter aus einer
notariellen Unterwerfungserklarung,
welche die Mieter gegenliber dem
Vermieter abgegeben hatten. In die-
ser Unterwerfungserklarung unter-
warfen sich die Mieter , als Gesamt-
schuldner wegen der Zahlungsfor-
derungen des Vermieters aus dem
Mietvertrag [...] der sofortigen
Zwangsvollstreckung aus dieser Ur-
kunde in ihr gesamtes Vermogen”.
Neben dieser Unterwerfungserkla-
rung hatten die Mieter auch eine

Kaution in Hohe von drei Monats-
mieten geleistet. Die Mieter wandten
gegen die Vollstreckung ein, die Un-
terwerfungserklarung stelle eine —
mit einer Blrgschaft gleichzusetzen-
de — zusatzliche Mietsicherheit dar,
so dass angesichts der bereits ge-
leisteten Mietkaution die zulassige
Hohe der Mietsicherheit Uberschrit-
ten werde.

Der BGH fiihrte aus, die notarielle
Unterwerfungserklarung stelle kein
mit einer Mietsicherheit gleichzu-
setzendes Sicherungsmittel dar. Ei-
ner Mietsicherheit (in Form einer
Barkaution oder einer Blrgschaft
einer Bank) sei eigen, dass sie dem
Vermieter eine zusatzliche Zugriffs-
maoglichkeit zur Sicherung seiner
Anspriiche gegen den Mieter biete,
die Unterwerfungserklarung erspa-
re hingegen dem Vermieter ledig-
lich den Aufwand, einen vollstreck-
baren Titel gegen den Mieter zu er-
streiten. Die Unterwerfungserkla-
rung ermégliche also eine schnelle-
re Vollstreckung, stelle aber keine
Sicherheit fur den Vermieter dar.

Vor diesem Hintergrund sei eine no-
tarielle Unterwerfungserklarung

nicht als (zusatzliche) Mietsicherheit
zu qualifizieren und falle nicht in
den Anwendungsbereich des
Hochstbetrags fur Mietsicherheiten
bei Wohnraummietverhaltnissen.
Im Ergebnis hielt der BGH die Voll-
streckung aus der notariellen Unter-
werfungserklarung fir zuldssig.

Praxistipp

Das Urteil des BGH ist richtig. Der
Mieter ist zur Abgabe einer notariel-
len Unterwerfungserklarung nicht
verpflichtet. Verpflichtet er sich hierzu
im Mietvertrag, sollte er darauf be-
stehen, dass in diesem Fall nicht auch
die Stellung einer Mietsicherheit ver-
langt wird. =

Dr. Christoph Grenz

Rechtsanwalt bei CMS in Dusseldorf.

E christoph.grenz@cms-hs.com
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Auslegung des Begriffes

_Baulast”

N emnem

Grundsticksnutzungsvertrag

Hintergrund

Mit Urteil vom 16.05.2017 — 10 U
24/16 — befasste sich das OLG Hamm
mit der Frage, wie der Begriff der
Baulast in einem Grundsttcksnut-
zungsvertrag auszulegen ist.

In dem zu entscheidenden Fall war
die Errichtung einer Windkraftanlage
geplant. Aufgrund der Hohe der
Windkraftanlage konnte die bau-
ordnungsrechtlich vorgesehene Ab-
standsflache zum Nachbargrundstick
nicht eingehalten werden. Zur Erlan-
gung der Baugenehmigung benétig-
te der Bauherr daher die Bewilligung
einer &ffentlich-rechtlichen Baulast
an dem Nachbargrundstick. Der Bau-
herr und der Eigentiimer des Nach-
bargrundsticks schlossen deshalb
eine Vereinbarung, worin Letzterer
sich zur Ubernahme der , Baulast fir
den Bau einer Windkraftanlage auf
dem Nachbargrundsttick” verpflich-
tete. Fir die Genehmigungserteilung
forderte die Baubehorde jedoch nicht
nur eine Abstandsflachenbaulast,
sondern auch eine Vereinigungs-
baulast. Da der Nachbar eine solche
nicht einrdumen wollte, wurde die
Genehmigung versagt.

Der Bauherr verklagte daraufhin den
Nachbarn auf Schadensersatz mit
der Begriindung, dass wegen der
Vereinbarung tber die Einraumung
einer Baulast eine Verpflichtung des
Nachbarn auf Bewilligung sowohl
der Abstandsflachenbaulast als auch
der Vereinigungsbaulast bestanden
hatte.
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Die Entscheidung

Das OLG lehnte einen — nach seiner
Ansicht einzig in Betracht kommen-
den — Schadensersatzanspruch aus
Vertragsverletzung ab. Seitens des
Nachbarn habe keine Verpflichtung
bestanden, eine Vereinigungsbau-
last zu bewilligen. Selbst wenn der
Bauherr unter dem Begriff der ,Bau-
last” auch eine Vereinigungsbaulast
verstanden hatte, habe der Nachbar
nur die Einrdumung einer Abstands-
flachenbaulast in seinen Willen auf-
genommen.

Zwar stimmen die Erkldrungen der
Parteien duBerlich Uberein, wenn sie
eine Vereinbarung Uber die Bewilli-
gung einer Baulast treffen wollten.
Der Begriff der Baulast sei jedoch
insoweit mehrdeutig, als es verschie-
dene Arten von Baulasten gibt, z.B.
Stellplatz-, ErschlieBungs-, Abstands-
flachen- oder Vereinigungsbaulasten.
Aus dem Wortlaut der Vereinbarung
kénne nicht geschlossen werden,
dass jedwede Baulast, die fir die
Realisierung des Bauvorhabens not-
wendig ist, Gbernommen werden
sollte. Aus Sicht eines objektiven
Dritten kénne die Formulierung ,[.. ]
Bau einer Windkraftanlage auf dem
Nachbargrundsttick” durchaus dahin-
gehend verstanden werden, dass die
Bewilligung der Eintragung einer
Baulast zwar gewollt war, die Anlage
allerdings ausschlieBlich auf dem
Nachbargrundstlck errichtet werden
sollte, womit eine Vereinigungsbau-
last auch gar nicht erforderlich gewe-
sen ware, denn eine baurechtliche
Grundsticksvereinigung sei nur

dann erforderlich, wenn auf mehre-
ren Grundstlicken gebaut werden
solle. Die Auslegung offenbare ein
unterschiedliches Begriffsverstandnis
und damit einen versteckten Dissens.
Der Vertrag scheitere somit wegen
fehlender Willenstbereinstimmung.

Praxistipp

Zur Vermeidung eines Einigungs-
mangels sollte bei Vereinbarungen
zur Ubernahme einer Baulast kon-
kret geregelt werden, worauf sich
diese beziehen soll und welche
Rechte und Pflichten genau zu
Ubernehmen sind. Dabei sind vor
allem auch die besonderen Kennt-
nisse des Vertragspartners zu be-
rlcksichtigen. Denn in den jeweils
beteiligten Verkehrskreisen kann
nicht immer davon ausgegangen
werden, dass allen Beteiligten klar
ist, welche Art der Baulast Ubernom-
men werden soll. Zudem sollte ge-
pruft werden, ob zur privatrechtlichen
Absicherung zugleich dingliche
Absicherungen (Dienstbarkeiten)
eingeraumt werden sollen. =

Johanna Hofmann,

Immobilienékonom (IREBS)
Partnerin bei CMS in Frankfurt/Main.

E johanna.hofmann@cms-hs.com
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Mietrechtliche Verjahrungstrist
kann im Formularvertrag nicht
verlangert werden

Hintergrund

Der BGH (Urteil vom 8.11.2017 —
VIl ZR 13/17) beschéftigt sich mit der
Frage, ob die kurze mietrechtliche
Verjahrungsfrist von sechs Monaten
nach §548 Abs. 1 BGB formular-
vertraglich verlangert werden kann.
Die Beklagte, Mieterin einer Woh-
nung, kindigte und gab die Woh-
nung zurtick. Der von der Vermieterin
verwendete Formularmietvertrag
enthalt die folgende Bestimmung:
+Ersatzanspriiche des Vermieters
wegen Veranderungen oder Ver-
schlechterungen der Mietsache und
Anspriche des Mieters auf Ersatz von
Aufwendungen oder Gestattung
der Wegnahme einer Einrichtung
verjahren in zwolf Monaten nach
Beendigung des Mietverhaltnisses”.
Der Vermieter hat nach mehr als
sechs Monaten nach Rickgabe der
Wohnung Klage erhoben. Die
Mieterin berief sich auf Verjahrung
und hatte damit auch Erfolg.

Die Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH steht
der Mieterin gegen den Schadens-
ersatzanspruch der Vermieterin ein
dauerndes Leistungsverweigerungs-
recht nach §214 Abs. 1 BGB zu, da
der geltend gemachte Schadenser-
satzanspruch der Vermieterin nach
§548 Abs. 1 BGB verjahrt ist. Der

Lauf der Verjahrungsfrist begann mit
Wohnungsriickgabe, die Frist endete
sechs Monate spater. Der Vermieter
kdnne sich auch nicht auf die Verlan-
gerung der Verjahrungsfrist berufen.
Die Klausel sei nach §307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam,
da diese die Mieterin sowohl durch
Verlangerung der Verjahrungsfrist
als auch durch Modifizierung des
Verjahrungsbeginns unangemessen
benachteilige. Der wesentliche
Grundgedanke des §548 BGB sei die
Erreichung von Rechtsfrieden und
-sicherheit durch eine méglichst
schnelle Klarung bestehender An-
spruche. Eine sachliche Rechtferti-
gung der Abweichung von diesem
Grundgedanken durch die Klausel
liege nicht vor. Der Vermieter sei
durch die Ruckgabe der Mietsache
in der Lage, sich Klarheit tber seine
Anspriiche wegen Verschlechterung
oder Veranderung der Mietsache zu
verschaffen — und dies regelmaBig in
der vom Gesetz vorgesehenen Sechs-
monatsfrist. Auf Seite des Mieters sei
zu bertcksichtigen, dass dieser nach
Wohnungsrtickgabe wegen der
fehlenden Zugriffsmaoglichkeit keine
beweissichernden Feststellungen
mehr treffen kénne. Eine ausreichen-
de Kompensation dieser erheblichen
Interessen werde auch nicht Uber die
spiegelbildliche Verldangerung der
Verjahrungsfrist der Anspriche des
Mieters erreicht, da dessen berech-

tigtes Interesse an einer moglichst
kurzen an die Rickgabe anknipfen-
den Verjahrungsfrist bestehen bleibe.
Der Beginn der Verjaghrungsfrist fur
Vermieteranspriiche ab Ruickgabe der
Mietsache unabhangig von der recht-
lichen Beendigung des Mietverhalt-
nisses sei daher sach- und interes-
sengerecht und kdnne durch AGB
nicht verlangert werden.

Praxistipp

Eine Verlangerung der gesetzlichen
Verjahrungsfrist von sechs Monaten
nach Ruckgabe des Mietgegen-
stands in Formularmietvertragen
scheidet aus. Eine Verldngerung
kann allenfalls durch Individualver-
einbarung erfolgen, wobei die be-
glnstigte Partei (hier der Vermieter)
den Individualcharakter zu bewei-
sen hat. =

Isabel Schreyger
Partnerin bei CMS in Koln.

E isabel.schreyger@cms-hs.com
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Unterbringung in
Gemeinschaftsunterkunft:
Teil- oder Wohneigentum?

Hintergrund

Die Parteien des Rechtsstreits sind
die beiden Teileigentiimer einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft,
die Uber die zulassige Nutzung einer
Teileigentumseinheit streiten. Das
urspriinglich als Kinderheim konzi-
pierte und genutzte Gebaude wurde
in den 70er Jahren in zwei Teileigen-
tumseinheiten aufgeteilt. Die Tei-
lungserklarung bestimmt, dass ,,mit
jedem Miteigentumsanteil das Son-
dereigentum an bestimmten, nicht zu
Wohnzwecken dienenden Rdumen
verbunden wird”. Dem deutlich gro-
Beren Sondereigentumsteil, der in der
Zwischenzeit in das Eigentum der
Beklagten Uibergegangen ist, kommt
in der Teilungserkldarung die Wid-
mung als Altenpflegeheim zu. Die
Beklagte plant, die seit einigen Jahren
leerstehende Teileigentumseinheit
als Unterkunft fur Asylbewerber und
Flichtlinge zu nutzen. Die Unterbrin-
gung soll dabei in Mehrbettzimmern
mit gemeinschaftlicher Nutzung von
Kuche und Sanitaranlagen erfolgen.
Hiergegen hat der Klager auf Un-
terlassung geklagt.

Das Amtsgericht gab der Klage statt.
Das Landgericht weist die Berufung
zuriick. Dagegen richtet sich die
Revision.

Die Entscheidung

Der BGH (Urteil vom 27.10.2017 —
V ZR 193/16) hat den Beschluss des
Landgerichts aufgehoben und die
Klage abgewiesen.
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Dem Kl&ger stand ein Unterlassungs-
anspruch aus § 15 Abs. 3 WEG nicht
zu, da die Beklagte nicht beabsichtig-
te, Teileigentum zu Wohnzwecken zu
nutzen. Die Unterbringung in einer
Gemeinschaftsunterkunft ist in der
Regel als heimahnliche Unterbringung
anzusehen. Eine solche ist grundsatz-
lich nur in Teileigentumseinheiten
zulassig. Der BGH hat mit seinem
Urteil die obergerichtliche Recht-
sprechung, wonach es sich bei einer
Nutzung als Heim um eine gewerb-
liche Nutzung handelt, bestatigt.
Dabei hat er erstmals héchstrichter-
lich entschieden, welche Kriterien ein
.Heim" kennzeichnen. Vorausset-
zung ist demnach, dass die Unter-
bringung in einer fur eine Vielzahl
von Menschen bestimmten Einrich-
tung erfolgt, deren Bestand von den
jeweiligen Bewohnern unabhdngig
ist und in der eine heimtypische Or-
ganisationsstruktur an die Stelle der
Eigengestaltung der Haushaltsfuh-
rung und des hauslichen Wirkungs-
kreises tritt. Eine solche heimtypische
Organisationsstruktur liegt nach BGH
bei der Unterbringung in einer Ge-
meinschaftsunterkunft vor, da an-
sonsten die haufige Fluktuation und
das enge Zusammenleben der Be-
wohner nicht anders zu bewaltigen
sind. Ferner stellt der BGH darauf ab,
dass es neben der Zuweisung von
Zimmern und Betten auch einer Fest-
legung und Durchsetzung von Ruhe-
zeiten und Nutzungszeiten fir die
Gemeinschaftsraume bedarf. Diese
Leistungen mussen nicht tatsachlich
erbracht werden; ausreichend ist,
dass sie objektiv erforderlich sind.

Praxistipp

Die Frage, welche Kriterien im Einzel-
nen eine Nutzung als Heim ausma-
chen, war seit langerem umstritten.
Der BGH hat hier nun fur Klarheit ge-
sorgt. Die Frage nach einer Nutzung
als Heim stellt sich nicht nur bei
Flichtlingen, sondern auch bei Seni-
oren, Betreuten, Studenten usw.
Insbesondere Seniorenpflege- und
Studentenwohnheime riicken in der
letzten Zeit verstarkt in den Fokus
in- und auslandischer Investoren.
Sofern eine solche Immobilie dem
WEG unterliegt, ist nicht mehr nur
allein darauf zu achten, ob die der-
zeitige Nutzung im Einklang mit der
Widmung der Teilungserkldrung
steht. Vielmehr ist nun auch das
zukUnftige Nutzungskonzept des
Investors anhand der vom BGH auf-
gestellten Kriterien zu Uberprifen
und bei Bedarf anzupassen. =

Lukas Potstada
Rechtsanwalt bei CMS in Stuttgart.

E lukas.potstada@cms-hs.com
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ReservierungsgebUhr fUr
den Makler zulassig?
Es kommt drauf an!

Hintergrund

Der Klager ist ein in der vom Bun-
desamt fur Justiz geftihrten Liste
qualifizierter Einrichtungen nach §4
UKlaG eingetragener Verbraucher-
schutzverein. Er beanstandet eine
von der beklagten Immobilienmak-
lerin verwendete AGB-Klausel, die
folgenden Inhalt aufweist: , Die
Reservierungsgeblhr in Hohe von
Betrag EUR [e] wird mit Unterzeich-
nung des Auftrags fallig.” Eine solche
Entgeltvereinbarung stellt nach An-
sicht des Klagers eine unangemes-
sene Benachteiligung dar, da die
Beklagte hierdurch in den Genuss
eines erfolgsunabhangigen Makler-
honorars komme. Das Landgericht
Berlin gab der Unterlassungsklage
des Klagers statt. Es liege eine un-
angemessene Benachteiligung des
Vertragspartners im Sinne von §307
BGB vor, da der Kaufinteressent
durch die Reservierungsgebihr kei-
nen nennenswerten Vorteil habe.
Die Reservierungsvereinbarung sei
eine vom Gesetz losgeldste Zah-
lungspflicht des Kaufinteressenten,
da sie dazu fuhre, dass sich der
Makler fur dieselbe Tatigkeit eine
erfolgsunabhangige weitere Vergi-
tung von der Kauferseite versprechen
lasse.

Die Berufung hat Erfolg.
Die Entscheidung

Entgegen der Ansicht des Landge-
richts geht das Kammergericht (KG)
Berlin in seiner Entscheidung (Urteil
vom 19.10.2017 - 23 U 154/16)
von keiner Preisnebenabrede aus,
sondern qualifiziert die Reservie-

rungsvereinbarung als Hauptpreis-
abrede, die nicht der gerichtlichen
Inhaltskontrolle gemaB §307 Abs. 3
BGB unterliegt. Das Kammergericht
stellte klar, dass das vom Landgericht
zitierte BGH-Urteil vom 23.09.2010 -
1 ZR 21/10 — nur deshalb eine Re-
servierungsvereinbarung fur unwirk-
sam gehalten hatte, weil sie zusatz-
lich zu einer ,Vermittlungs-Haupt-
leistung” vereinbart worden war.
Mithin stellte die Reservierungsver-
einbarung eine bloBe Nebenabrede
zu der Hauptleistung dar.

Das Kammergericht entschied jedoch,
dass im Rahmen von Reservierungs-
vertrdgen die Vereinbarung einer
Reservierungsgeblhr eine Haupt-
preisabrede und somit keine Neben-
preisabrede ist, da sie nicht im Rah-
men von Maklervertragen oder Ver-
tragen Uber Vermittlungs-Dienstleis-
tungen geschlossen wird, sondern
.in Bezug auf Vertrage lber die Re-
servierung von Immobilien fir einen
Kauf, die mit Verbrauchern abge-
schlossen [werden].”

Praxistipp

Das Landgericht Berlin hatte ange-
nommen, dass sich aus einer Ver-
knipfung der Reservierungsverein-
barung mit einem Maklervertrag
bereits das Merkmal einer Preisne-
benabrede ergibt, da die Maklerin
zugesagt hatte, die Reservierungs-
gebihr zu erstatten, sobald die
Maklerprovision fallig wird. Nach
Ansicht des KG fuhrt eine solche
Anrechnungsvereinbarung nicht da-
zu, dass das eigenstandige Merkmal
der Reservierungsvereinbarung als
Hauptpreisabrede entfallt. Mithin

sollte immer darauf geachtet wer-
den, ob eine Reservierungsverein-
barung als eigenstandiger Vertrag
oder als bloBe Nebenabrede ge-
schlossen wird.

AuBerdem ist darauf hinzuweisen,
dass eine Vereinbarung, wonach der
Maklerkunde auch fur ergebnislos
gebliebene Bemlhungen Lohn
schuldet, nur dann formlos guiltig ist,
wenn nicht die Entscheidungsfreiheit
des Maklerkunden gefahrdet wird.
Eine Gefdhrdung und somit eine Be-
urkundungspflicht der Reservierungs-
vereinbarung wird in der Rechtspre-
chung regelméaBig bei einem Bin-
dungsentgelt von 10 bis 15 % der
vereinbarten Provision angenom-
men.

Dies gilt auch fur Makler, die mit
Immobilien handeln, da die Formvor-
schrift nicht danach unterscheidet,
ob eine Schutzbedurftigkeit besteht.
In der Rechtsprechung wurde sogar
eine Reservierungsvereinbarung mit
einer VergUtung in Héhe von 20 %
der versprochenen Provision in Form
einer Individualvereinbarung als
nichtig angesehen. =

Rune Jelte Weltz,
LL. M. (University of Cape Town)
Rechtsanwalt bei CMS in Dusseldorf.

E rune.weltz@cms-hs.com
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Windkraftanlage ist Scheinbe-
standteil, selbst wenn sie TUr die
gesamte Lebensdauer aut dem
Grundstlck verbleiben soll

Hintergrund

Wird eine Windkraftanlage (WKA)
mit einem Grundstlck verbunden,
stellt sich im Hinblick auf die Eigen-
tumslage die Frage, ob die WKA
nach der Verbindung eine bewegli-
che Sache geblieben oder ob sie zu
einem wesentlichen Grundstiicksbe-
standteil geworden ist. Wesentliche
Bestandteile eines Grundstticks sind
nicht sonderrechtsfahig, sondern
teilen das Schicksal des Grundsttcks,
z.B. im Rahmen einer VerduBerung.
Dabei handelt es sich bei mit dem
Grund und Boden fest verbundenen
Sachen grundsatzlich um wesentli-
che Grundstticksbestandteile (§§ 93,
94 BGB). Eine Ausnahme hiervon
bilden die sog. Scheinbestandteile,
die nur zu einem vorUbergehenden
Zweck mit dem Grund und Boden
verbunden sind und daher weiter
als bewegliche, sonderrechtsfahige
Sachen qualifiziert werden, die los-
geldst vom Grund und Boden ver-
uBert werden konnen (§ 95 BGB).

Die Entscheidung

Voraussetzung fur die Qualifikation
einer mit dem Grund und Boden ver-
bundenen Sache als Scheinbestand-
teil ist, dass die Verbindung mit dem
Grundstick durch den Einfigenden
zu einem vorubergehenden Zweck
erfolgt und somit die spatere Aufhe-
bung der Verbindung von Anfang
an beabsichtigt ist. Entscheidend ist
somit, dass der Betreiber im Zeit-
punkt der Errichtung der WKA diese
nach Ablauf der Nutzungsdauer
wieder abbauen wollte.
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Hochstrichterlich bislang ungeklart
war dabei die Frage, ob die Schein-
bestandteileigenschaft auch dann
zu bejahen ist, wenn die WKA fur
ihre gesamte (wirtschaftliche) Lebens-
dauer auf dem Grundstiick verbleiben
soll und im Zeitpunkt des in Aussicht
genommenen Vertragsendes ,ver-
braucht” sein wird.

Der BGH hat in seinem Urteil vom
07.04.2017 =V ZR 52/16 — nun
entschieden, dass eine Verbindung
nur zu einem voribergehenden
Zweck im Sinne des §95 Abs. 1 S.1
BGB nicht deshalb ausgeschlossen
sei, weil die Sache fur ihre gesamte
(wirtschaftliche) Lebensdauer auf
dem Grundstick verbleiben soll. Der
relevante Zeitmoment der voruber-
gehenden Verbindung mit dem
Grundstlick beziehe sich dabei nicht
auf die wirtschaftliche Lebensdauer
der Sache, sondern auf deren vor(-
bergehende Verbindung mit dem
Grundstuick.

Allein die Dauer der Berechtigung
des Anlagenbetreibers, das Grund-
stlick zu nutzen, biete somit keinen
Anhaltspunkt fur die dingliche Zu-
ordnung der Sache. Entscheidend
sei daher vielmehr der Wille des
Anlagenbetreibers zu einer zeitwei-
ligen Verbindung der Anlage mit dem
Grund und Boden. Das Interesse an
der Sonderrechtsfahigkeit werde da-
her unabhangig davon geschitzt, ob
die Sache kurzfristig oder voraussicht-
lich fur ihre gesamte wirtschaftliche
Lebensdauer mit dem Grundstlck
verbunden wird, soweit der Anlagen-
betreiber jedenfalls nur eine vortber-
gehende Verbindung beabsichtigt.

Praxistipp

Angesichts der nun ergangenen
hochstrichterlichen Entscheidung
fuhrt die Errichtung von WKA
gleichwohl dabei nicht automatisch
zur Qualifizierung der Anlage als
Scheinbestandteil mit der Rechtsfolge
der Sonderrechtsfahigkeit. Vielmehr
sind die Verbindung der Anlage mit
dem Grund und Boden und der damit
einhergehende Wille des Anlagen-
betreibers zu einer nur zeitweiligen
Verbindung dabei auch vertraglich
und somit mit dem nach auBen in
Erscheinung tretenden Sachverhalt
in Einklang zu bringen:

Im zugrunde liegenden Nutzungs-
vertrag mit dem Eigentimer des
Grundsttcks sollte daher eine Ruick-
bauverpflichtung des Anlagenbetrei-
bers vorgesehen werden, um die
gewdlnschte rechtliche Einordnung
sicherzustellen. =

Franziska Krokutsch
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Ordnungsgemale Rechnung
fehlt: Gewerberaummieter darf
Miete zurlckbehalten

Hintergrund

Die Vermietung von Immobilien un-
terliegt — von Ausnahmen abgese-
hen — nicht der Umsatzsteuer (§4
Nr. 12 lit. a UStG). Bei der Vermie-
tung von Gewerbeflachen kann der
Vermieter jedoch gemal3 §9 Abs. 1
UStG zur Umsatzsteuer optieren.
Wesentliche Voraussetzungen sind,
dass der Mieter selbst Unternehmer
im Sinne des UStG ist und die Miet-
flache fur unternehmerische Zwecke
nutzt (§9 Abs. 2 UStG).

FUr den gewerblichen Mieter ist eine
solche Option zur Umsatzsteuer re-
gelmaBig unproblematisch, weil er
die von ihm gezahlte Umsatzsteuer
als Vorsteuer verrechnen kann. Dies
setzt voraus, dass ihm der Vermieter
eine den Anforderungen von § 14
UStG entsprechende Rechnung
erteilt. Zuldssig — und in der Praxis
durchaus verbreitet — ist es, den
zustandigen Finanzbehérden den
Mietvertrag als Dauerrechnung vor-
zulegen. Dafur muss der Vertrag
die in § 14 UStG aufgefuhrten Min-
destangaben enthalten, unter an-
derem die Umsatzsteuer-Identifi-
kationsnummer des Vermieters.

Die Entscheidung

Auch in dem Fall, den das OLG KoéIn
zu entscheiden hatte (Beschluss vom
17.07.2017 — 22 U 60/16), hatte

der Rechtsvorganger des Klagers im
Mietvertrag zur Umsatzsteuer optiert.

Der beklagte Mieter hatte mithin
Miete und Nebenkostenvorauszah-
lungen zuziglich Umsatzsteuer zu
leisten. Als Nachweis fur die von ihm
entrichtete Umsatzsteuer reichte
der Mieter den Mietvertrag beim
Finanzamt ein.

Als der Klager die Immobilie erwarb
und kraft Gesetzes als neuer Ver-
mieter in das Mietverhaltnis eintrat,
entsprach der Mietvertrag nicht
mehr den Anforderungen von § 14
UStG. Denn er wies nur die Umsatz-
steuer-ldentifikationsnummer des
alten, nicht aber des neuen Vermie-
ters aus. Der Mieter verlangte dar-
aufhin die Erteilung einer neuen,
ordnungsgemaBen Mietrechnung
und setzte seine Mietzahlungen aus,
woraufhin er von seinem neuen
Vermieter auf Zahlung der riick-
standigen Miete verklagt wurde.

Das Gericht gab dem Mieter Recht
und wies die Klage ab. Optiere der
Vermieter zur Umsatzsteuer, habe
der Mieter Anspruch auf eine ord-
nungsgemaBe, den Anforderungen
von § 14 UStG entsprechende Rech-
nung. Es handle sich um eine mietver-
tragliche Nebenpflicht des Vermieters.
Ohne ordnungsgemafBe Rechnung
sei der Mieter nicht gemaR § 15 UStG
zum Vorsteuerabzug berechtigt,
mUsse also erhebliche Nachteile
erleiden. Der Mieter sei auch be-
rechtigt gewesen, zur Durchsetzung
seines Anspruchs die Miete einzu-
behalten. Bis zur Erteilung einer

ordnungsgemaBen Rechnung stiinde
ihm gemaB § 273 BGB ein Zurlick-
behaltungsrecht an den laufenden
Mietzahlungen zu.

Praxistipp

Um Mieteinbehalte einerseits und
steuerliche Risiken andererseits zu
vermeiden, ist gerade bei einem
Wechsel des Vermieters darauf zu
achten, dass den Mietern (neue)
ordnungsgemaBe (Dauer-)Mietrech-
nungen ausgestellt werden. Weiter
ist es — zumindest aus Vermieter-
sicht — sinnvoll, Zurickbehaltungs-
rechte des Mieters im Mietvertrag
angemessen einzuschranken. Dies
kann beispielsweise dadurch ge-
schehen, dass dem Mieter die Aus-
Ubung von Zuriickbehaltungsrech-
ten nur fur unstreitige oder rechts-
kraftig festgestellte Gegenrechte
gestattet wird oder er verpflichtet
wird, Mieteinbehalte einige Zeit
vorher anzuklndigen. =

Dr. Hans Fabian Kiderlen
Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.

E hans-fabian kiderlen@cms-hs.com



Immobilien- und Mietrecht

Grundstuckskaus

eines Grundstiicks als

Mietobjekt schu

- Bel Verkauf

det Verkaufer

die Gebaudenutzbarkelt

Hintergrund

Beim Abschluss von Grundstiicks-
kaufvertragen ist der Verkaufer je-
weils daran interessiert, seine Haftung
moglichst weitgehend auszuschlie-
Ben. Wahrend es bei Beschaffen-
heitsgarantien oder sonstigen Ga-
rantien offensichtlich ist, dass diese
grundsatzlich einen vereinbarten
Haftungsausschluss durchbrechen,
drangt sich dies bei Beschaffenheits-
vereinbarungen nicht immer auf. Dies
gilt umso mehr, als Beschaffenheits-
vereinbarungen bereits in einer
allgemeinen Beschreibung des
Kaufobjekts liegen kénnen.

Die Entscheidung

Einem vom OLG Saarbriicken ent-
schiedenen Fall (Urteil vom 22. Juni
2017 — 4 U 30/16) liegt ein Grund-
stlickskaufvertrag zwischen zwei
gewerblichen Immobilienunterneh-
men zugrunde. Der Kaufvertrag sah
einen Ausschluss der Gewahrleistung
vor, beschrieb den Kaufgegenstand
als ,vermietete Mehrfamilienhguser”
unter Beifigen der aktuellen Mieter-
liste. Nach Abschluss des Kaufver-
trages stellte die Klagerin fest, dass
eines der Hauser feuchtigkeitsbeding-
te Beschadigungen aufwies und als
Vermietungsobjekt zu Wohnzwecken
nicht geeignet war. Sie verlangte als
Minderung die Ruckzahlung eines
Teils des Kaufpreises.

Nach Auffassung des OLG Saarbru-
cken wurde durch die Beschreibung
des Kaufgegenstands und das Beifu-
gen der Mieterliste im Rahmen des
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Vertrages dokumentiert, dass die
Klagerin den Kaufgegenstand als
Mietobjekt zu Renditezwecken er-
worben hat. Dies setze eine Vermiet-
barkeit voraus, so dass insoweit zu-
mindest eine konkludente Vereinba-
rung Uber die Beschaffenheit des
Kaufgegenstands getroffen worden
sei. Der Haftungsausschluss greife
nicht, weil die Parteien vereinbart
hatten, dass hiervon abweichende
Regelungen im Kaufvertrag vorgehen
sollten. Die konkludent getroffene
Beschaffenheitsvereinbarung stelle
eine solche abweichende Regelung
dar, wenn die Parteien dies nicht
ausdricklich anders vereinbaren.

Ungeachtet der Frage, ob die Klage-
rin den Mangel bereits vor Vertrags-
schluss hatte erkennen kénnen, hat
sich das OLG Saarbrucken der stan-
digen Rechtsprechung des BGH an-
geschlossen, wonach einem Kaufer
kein grob fahrlassiges Verhalten
vorgeworfen werden kénne, wenn
er den Kaufgegenstand nicht unter-
sucht. Die der Klagerin vor Kaufver-
tragsschluss vorliegenden Hinweise
auf einen moglichen Feuchtigkeits-
schaden (unter anderem ein von der
Beklagten in Auftrag gegebenes
Gutachten) seien so zu verstehen,
dass diese auf einem Luftungsdefizit
beruhen. Hierauf hatte die Klagerin
vertrauen dirfen und keine weiteren
Nachforschungen anstellen missen.

Praxistipp
Die Entscheidung zeigt einmal mehr,

dass ein Haftungsausschluss nur
dann greift, wenn der Verkaufer

seinen Aufklarungspflichten nach-
gekommen ist und keine anderwei-
tigen Regelungen im Kaufvertrag
trifft. Aus Sicht des Verkaufers soll-
ten etwaige Beschreibungen des
Kaufgegenstands entweder unter-
bleiben oder vom Haftungsausschluss
ausdricklich umfasst sein. Etwaige
abweichende Regelungen sollten
maoglichst zentral in einer Regelung
getroffen werden, um diese besser
eingrenzen und damit die Haftung
im Ubrigen rechtswirksam beschran-
ken zu kénnen. Dagegen ist es fiir
einen Kaufer recht einfach, zumindest
konkludente Vereinbarungen tber
die Beschaffenheit eines Kaufgegen-
stands zu vereinbaren, indem Be-
schreibungen tber den Kaufgegen-
stand Gegenstand des Kaufvertrags
werden. Die Beschaffenheitsvereinba-
rung muss in der Vertragsurkunde
getroffen sein. Auf Umstande auBer-
halb der Urkunde (z.B. in einem Ex-
posé) kann sich der Kaufer nach der
aktuellen Rechtsprechung des BGH
(Urteil vom 06.11.2015 -V ZR
78/14) nicht berufen. =

Dr. Sebastian Orthmann, EMBA
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Analoge Anwendung von §566
BGB, wenn Verkaufer und
Vermieter nicht identisch sind

Hintergrund

Nach der Vorschrift des § 566 BGB
(,,Kauf bricht nicht Miete”) tritt der
K&ufer einer vermieteten Immobilie
mit Eigentumserwerb in die Rechte
und Pflichten eines bestehenden
Mietverhaltnisses ein. Der Kaufer
Ubernimmt die Position des Vermie-
ters. Besteht beim Eigentumserwerb
keine Identitat zwischen Eigentimer,
VerguBerer und Vermieter, ist § 566
BGB nach dessen Wortlaut nicht
direkt anwendbar. Unter welchen
Umstanden trotz des Auseinander-
fallens dieser Positionen § 566 BGB
analog anwendbar ist, hat der BGH
in seinem Urteil vom 12.07.2017 -
XII ZR 26/16 — aufgezeigt.

Die Entscheidung

Die H-GmbH schloss mit der Miete-
rin verschiedene Mietvertrage Uber
Gewerbemietflachen mit einer festen
Laufzeit. Bei Abschluss der Mietver-
trage war die G-GmbH Eigentimerin
der Mietflachen.

In der Folgezeit verauBerte die
G-GmbH die Mietflachen an die
Kauferin. Nach dem Erwerb kindig-
te die Kauferin das Mietverhéltnis
ordentlich gegeniber der Mieterin
und klagte auf Raumung. Der BGH
hatte unter anderem dartber zu
entscheiden, ob das Mietverhaltnis
auf die Kauferin Ubergegangen war.

Obwohl bei Abschluss des Mietver-
trages keine Identitat zwischen Ver-
mieter und VerduBerer vorlag und
entgegen friheren Entscheidungen
bejaht der BGH den Ubergang des

Mietverhéltnisses. § 566 BGB sei
dann entsprechend anwendbar,
wenn die Vermietung des verduBer-
ten Grundsticks mit Zustimmung
und im alleinigen wirtschaftlichen
Interesse des Eigentimers erfolge
und der Vermieter kein eigenes
Interesse am Fortbestand des
Mietverhéltnisses habe.

In dieser Konstellation lagen die
Voraussetzungen flr eine analoge
Anwendung — eine planwidrige
Regelungslicke und eine vergleich-
bare Interessenlage — vor.

Sinn und Zweck des § 566 BGB sei
es, den Mieter umfassend davor zu
schltzen, bei einer VerduBerung
des Grundstticks den Besitz an dem
Mietobjekt an den Erwerber zu ver-
lieren. Dieses Interesse des Mieters
bestehe nicht nur dann, wenn er
einen Mietvertrag mit dem Eigen-
timer des Mietobjekts schlieBe,
sondern auch bei Vertragsschluss mit
einem Dritten, der zwar im eigenen
Namen, aber auf Rechnung des
Eigentimers handele. Aus der Ge-
setzesbegriindung lieBen sich keine
Anhaltspunkte dafir entnehmen,
dass in einem solchen Fall der Mieter
nicht geschitzt sein soll. Es spreche
vielmehr vieles dafur, dass diese
Konstellation schlicht nicht gesehen
wurde.

Praxistipp

Die Entscheidung des BGH schafft
Klarheit Gber die Voraussetzungen
der analogen Anwendung des § 566
BGB. Bislang musste bei einer An-
kaufpriifung wegen divergierender

Rechtsprechung auf das Risiko hin-
gewiesen werden, dass Eigentimer
und Vermieter nicht identisch sind.
Denn nach der bislang vom OLG
Koln vertretenen Ansicht wirde in
diesem Fall der Mietvertrag nicht
gemal §566 BGB auf den Erwerber
Ubergehen, sondern bestiinde mit
dem — nicht mit dem Grundstticks-
eigentimer identischen — Vermieter
fort. Sollte im Rahmen einer Immobi-
lientransaktion aber Unklarheit dar-
Uber herrschen, ob der urspriingliche
Mietvertragsschluss mit Zustimmung
und im alleinigen wirtschaftlichen
Interesse des Eigentumers erfolgte,
empfiehlt es sich nach wie vor, den
Verkaufer zum Abschluss eines Miet-
vertragsnachtrags zu verpflichten, in
dem das Bestehen des Mietverhaltnis-
ses zwischen Verkaufer und Mieter
bestatigt wird.

Stellung genommen hat der BGH
auch zu einer anderen Frage. Auf
andere Vertragstypen oder Ge-
brauchslberlassungsvertrage be-
zlglich Miete und Pacht ist §566
BGB mangels einer Regelungsliicke
nicht analog anwendbar. =

Aylin Kocak
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Nachbar hat ,, Abblendanspruch”
gegenUber Betreiber einer

Solaranlage

Hintergrund

Immissionsschutz und erneuerbare
Energien sind ein nahezu klassisches
Problemfeld. Relevant ist vor allen
Dingen der 6ffentlich-rechtliche
Nachbarschutz gegen Windenergie-
anlagen. Die vorliegende Entschei-
dung ist ein Beispiel, dass Immissions-
schutz nicht allein 6ffentlich-recht-
lich und windspezifisch ist, sondern
auch Solarprojekte betreffen kann.

Die Entscheidung

Das OLG Dusseldorf befasste sich in
einem zivilrechtlichen Nachbarschafts-
streit mit Reflexionen der Solardach-
anlage des Beklagten, die den Klager
auf dessen Grundstiick blendeten.
Der Klager verlangte nun, die wesent-
lichen Beeintrachtigungen seines
Grundstiicks aufgrund der Reflexio-
nen durch ,geeignete MaBnahmen”
zu unterbinden.

Das OLG Dusseldorf entschied (Urteil
vom 21.07.2017 - 1-9 U 35/17),
dass der Nachbar Anspruch auf Be-
seitigung der erheblichen Blendwir-
kung hat. MaBgeblich sei, dass ein
verstandiger , Durchschnittsmensch”
unter den konkreten Umstanden des
Einzelfalls durch Reflexionen der
Photovoltaikanlage erheblich in der
Nutzung seines Grundstlcks gestort
wirde.

Hinweise der Bund/Lander-Arbeits-
gemeinschaft fur Immissionsschutz
(LAI) zur Messung von Lichtimmissi-
onen hélt das Gericht nicht fur eine
ausreichende Grundlage zur Beurtei-
lung einer wesentlichen Beeintrach-
tigung. Diese Hinweise stellten keine
verbindlichen Richtwerte im Sinne
des 8906 Abs. 1 S. 2 BGB dar.
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Entscheidend dirften daher die aus-
fihrlich dargestellten Erkenntnisse
des Sachverstandigen gewesen sein;
dieser errechnete maogliche Einwir-
kungen der Solardachanlage des
Beklagten an 208 Kalendertagen auf
das Grundstlck des Klagers. Die
Blendwirkung sei nach Aussage des
Sachverstandigen so intensiv, dass an
mehr als 100 Tagen im Jahr Blicke
in Richtung der Photovoltaikanlage
vollstandig zu vermeiden seien. Dies
reiche aus, um die Wesentlichkeit
der Beeintrachtigung zu bejahen.
Wertentscheidungen des Gesetzge-
bers zur Férderung erneuerbarer
Energien &nderten nichts an dem
Ergebnis. Entscheidend sei die Be-
trachtung des verstandigen Durch-
schnittsmenschen. Dieser ziehe zwar
auch Allgemeininteressen wie die des
Umweltschutzes in seine Bewertung
ein, akzeptiere aber nicht jede Blend-
wirkung.

Das Landgericht Duisburg als Vor-
instanz hatte zwar ebenfalls eine
wesentliche Beeintrachtigung ange-
nommen, diese aber flr ortstblich
und daher hinnehmbar gehalten. Das
Landgericht hatte die Ortstblichkeit
auch aus der gesetzgeberischen
Wertentscheidung zur Foérderung
von Solarstrom abgeleitet. Das OLG
hingegen meint, aus der gesetzgebe-
rischen Entscheidung zur Férderung
von Solardachanlagen ergebe sich
kein ,,,Freibrief’ zur Installation von
Photovoltaikanlagen ohne Rucksicht
auf die Eignung der jeweiligen Dach-
flache und die Beeintrachtigung der
Rechte Dritter”.

Welche MaBnahmen der anlagen-
betreibende Nachbar vornimmt,
bleibt ihm Uberlassen. Ob wesentli-
che Beeintrachtigungen auch nach

etwaigen MaBnahmen bestehen,
sei im Vollstreckungsverfahren zu
klaren.

Praxistipp

Mit der Entscheidung liegt nun nach
einem Urteil des OLG Karlsruhe (Ur-
teil vom 13.12.2017 -9 U 184/11)
eine zweite OLG-Entscheidung zur
Blendung durch Solaranlagen vor.
Grundsttckseigentiimer sollten
daher Regelungen in die Vertrage
Uber die Installation der Photovolta-
ikanlage aufnehmen, die klarstellen,
dass erhebliche Beeintrachtigungen
des Nachbarn einen Mangel der
Anlage darstellen. Damit hatte der
Installateur die Kosten der Beseiti-
gung der Blendwirkung zu tragen.

Die Solarbranche kénnte gut beraten
sein, verbindliche Standards zu erar-
beiten, um Unsicherheiten zu beseiti-
gen, die sich aus einer aufwandigen
und ergebnisoffenen Einzelfallbe-
trachtung ergeben. So kénnte das
Risiko eines spateren Abblendan-
spruchs umgangen werden. =

Tilman Lorenz Petersen,

LL. M. (Columbia University)
Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.
E tilman.petersen@cms-hs.com



Immobilien- und Mietrecht

Grundstick

sverkauf: keine

arglistige Tauschung bei
gutglaubiger Falschauskunft

Hintergrund

Die Klager verlangen Ersatz eines
Feuchtigkeitsschadens an einer Im-
mobilie, die sie von den Beklagten
erworben haben. Der Grundstucks-
kaufvertrag enthalt einen umfassen-
den Ausschluss der Médngelhaftung.
Bei einer Besichtigung vor Vertrags-
schluss hatten die Beklagten den
Klagern mitgeteilt, der Sockel im
Frontbereich des Gebaudes sei wegen
einer Beschadigung bei Pflasterar-
beiten nachgeputzt worden. Nach
Eigentumsumschreibung lieBen die
Klager den Sockelputz durch einen
Sachverstandigen untersuchen. Dabei
stellten sie fest, dass der gesamte
Sockelbereich des Gebaudes mangels
ausreichender Abdichtung nicht sach-
gerecht ausgefuhrt wurde. Zeugen
hatten Feuchtigkeitserscheinungen
bereits lange vor Kaufvertragsab-
schluss erkannt. Das Landgericht
verurteilte die Beklagten zur Zahlung
von Schadensersatz. Es nahm ein
arglistiges Verschweigen an, da den
Beklagten die Feuchtigkeitsmangel
bekannt waren, sie diese aber den
Klagern nicht offenbart hatten.

Die Entscheidung

Das OLG Koblenz (Urteil vom
13.09.2017 = 5 U 375/15) wies
die Klage hingegen in vollem
Umfang ab.

Ein Schadensersatzanspruch der
Klager bestand wegen des kaufver-
traglichen Haftungsausschlusses

nicht. Ein arglistiges Verschweigen
der Beklagten, das den vertraglichen
Haftungsausschluss aufgehoben hat-
te, lag nach Auffassung des OLG
nicht vor. Der subjektive Tatbestand
der Arglist setze zumindest Eventual-
vorsatz voraus. Eine leichtfertige oder
grob fahrlassige Unkenntnis genlge
nicht. Im Falle eines arglistigen Ver-
schweigens hatten die Beklagten
zumindest fur moglich halten und
zugleich billigend in Kauf nehmen
mussen, dass die Klager den Mangel
nicht kennen und bei Offenlegung
den Vertrag nicht oder nicht mit dem
vereinbarten Inhalt geschlossen hat-
ten. Dagegen gentige es nicht, wenn
sich dem Verkaufer — so wie hier —
das Vorliegen aufklarungsbedurftiger
Tatsachen lediglich hatte aufdrangen
muUssen, weil dann die Arglist vom
Vorsatz abgekoppelt und im Ergebnis
durch grob fahrlassige Unkenntnis
ersetzt wurde. Folglich gendge ein
bewusstes SichverschlieBen des
Verkaufers nicht den strengen An-
forderungen, die nach der Recht-
sprechung des BGH an die Arglist zu
stellen sind. Die Beklagten mussten
also nicht darauf hinweisen, dass
ihnen die Schadensursache unklar
war und sie diese auch nicht naher
untersucht hatten.

Praxistipp

Der Ausschluss der Haftung fiir Sach-
mangel ist in Grundstickskaufvertra-
gen weit verbreitet. Entdeckt der
Kaufer einen Mangel erst nach Be-
urkundung des Kaufvertrags, stehen

ihm Anspriiche gegen den Verkaufer
nur zu, wenn dem Verkaufer Arglist
nachgewiesen werden kann. Die
Entscheidung des OLG Koblenz ver-
deutlicht wieder einmal die hohen
Hirden, die der Kaufer dabei zu
Uberwinden hat. Anders ware der
Fall méglicherweise bei einem ver-
steckten Mangel, der bei einer Be-
sichtigung nicht erkennbar gewesen
ist, entschieden worden. Denn Uber
versteckte Mangel, die dem Verkau-
fer bekannt sind, hat dieser den
Kaufer auch ungefragt aufzuklaren,
wenn der Mangel Einfluss auf die
Kaufentscheidung haben konnte.

Ein Grundsttickskaufer sollte das
Gebéaude vor dem Kaufvertragsab-
schluss intensiv und eventuell mit
sachverstandiger Unterstitzung un-
tersuchen und sich mit mundlichen
Erklarungen des Verkaufers nicht zu-
friedengeben. In Zweifelsfallen sollte
die Ursache von Mangeln aufgeklart
oder eine Garantie in den Kaufver-
trag aufgenommen werden. =

Dr. Stefan VoB
Partner bei CMS in Stuttgart.

E stefan.voss@cms-hs.com



Privates Baurecht

Entschadigung aus
§642 BGB nur tUr den Zeitraum
des Annahmeverzugs

Hintergrund

Der Auftragnehmer macht in seiner
Schlussrechnung als Nachtrag unter
anderem gestiegene Lohn- und Ma-
terialkosten geltend, weil er durch die
Insolvenz eines Rohbauunternehmens
und die verzogerte Planung durch
den Architekten der Beklagten seine
Leistungen im Ergebnis erst zwei
Jahre spater als vertraglich vereinbart
auf der Baustelle erbringen konnte.
Die Vorinstanz hatte den Anspruch
aus §642 BGB bejaht (Kammerge-
richt, Urteil vom 10.01.2017 - 21 U
14/16). Der Bauherr sei seiner Mit-
wirkungsobliegenheit nicht nachge-
kommen, dem Auftragnehmer das
Grundstick fur die Bauausfuhrung
zu Uberlassen. Die Verschiebung der
Arbeiten vom Jahr 2008 in das Jahr
2011 habe dazu gefuhrt, dass die
Klagerin ihren Mitarbeitern 2011
habe hohere Léhne bezahlen
mussen.

Die Entscheidung

Der BGH (Urteil vom 26.10.2017 —
VII ZR 16/17) bricht mit dieser bisher
gangigen Rechtsprechung und weist
den Nachtrag zurlick. Der Anspruch,
den §642 BGB gewahrt, umfasse
nicht Kosten, die aufgrund des An-
nahmeverzugs des Bauherrn infolge
einer unterlassenen, ihm obliegenden
Mitwirkungshandlung verursacht
werden, aber erst nach Beendigung
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der Behinderung bei Ausfiihrung
der verschobenen Werkleistung an-
fallen. Eine Entschadigung nach
§642 BGB kdnne nur fir die Dauer
des Annahmeverzugs bzw. der Be-
hinderung geltend gemacht werden,
sie beschrankt sich also auf vom
Unternehmer bereitgehaltenes Per-
sonal, Gerat und Kapital wahrend
der Dauer der Behinderung bzw. des
Annahmeverzugs. Die Auswirkungen
auf den weiteren Bauablauf — typi-
sches Beispiel hierfur sind nach Ende
der Behinderung gestiegene Lohn-
und Materialkosten — bleiben auBer
Betracht.

Praxistipp

Der BGH definiert §642 BGB
grundlegend neu und schlagt dem
Auftragnehmer durch seine enge
Auslegung der Regelung eine gangi-
ge Anspruchsgrundlage aus der
Hand, mit der bisher typische Kosten
wegen Bauzeitverzdgerungen gel-
tend gemacht werden konnten. Der
BGH verweist den Auftragnehmer
stattdessen auf Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung durch den
Auftraggeber gemal3 8§280, 286
BGB (wegen Verzugs). Die Voraus-
setzungen hierfir werden oft nicht
vorliegen, weil die Rechtsprechung
die Mitwirkung des Auftraggebers
bisher meist nicht als echte Vertrags-
pflicht, sondern nur als Obliegenheit
versteht, deren Verletzung keine

Schadensersatzanspriiche auslost.
Ferner verweist der BGH den Auf-
tragnehmer insbesondere auf die
Madglichkeit, den Vertrag bei Bau-
zeitverzdgerungen nach §643 BGB
bzw. §6 Abs. 7 VOB/B zu kindigen,
was praxisfern ist.

Damit der Auftragnehmer mit seinen
Ansprichen nicht im Regen steht,
empfiehlt es sich, bei Vertragsschluss
kinftig in weit gréBerem Umfang
Mitwirkungshandlungen des Auf-
traggebers (z. B. punktliche Uberga-
be des Baufeldes, Herstellung der
Baufreiheit zu einem bestimmten
Zeitpunkt) als echte Vertragspflich-
ten festzuschreiben. Bei Verzug kann
der Auftragnehmer dann namlich
Schadensersatz fordern, der alle
Kosten — auch solche nach Ende
der eigentlichen Behinderung —
umfasst. =

Dr. Daniel Schweiger
Rechtsanwalt bei CMS in Berlin.

E daniel.schweiger@cms-hs.com



Privates Baurecht

Wer tragt das Risiko einer
Anderung der anerkannten
Regeln der Technik?

Hintergrund

Ein Auftraggeber beauftragte die
Errichtung von drei Hallen auf Basis
eines VOB/B-Vertrags. In der Ge-
baudebeschreibung ist eine Schnee-
last von 80 kg/m? angegeben, die
der DIN 1055-5 (1995) entsprach.
Diese technischen Vorgaben anderten
sich jedoch durch die DIN 1055-5
(2005), wonach seit deren Einfih-
rung eine Schneelast von 139 kg/m?
anzusetzen ist. Die Halle wurde
dennoch unter Zugrundelegung der
DIN 1055-5 (1995) in der Zeit bis
August 2007 errichtet. In der Folge-
zeit kam es zur Durchbiegung der
Dachkonstruktion und der Auftrag-
geber forderte den Auftragnehmer
zur Verstarkung der Dachkonstruk-
tion auf. Dabei vertrat er die Auffas-
sung, der Auftragnehmer habe die
Dachkonstruktion unter Berlcksich-
tigung der in der (neuen) DIN 1055-5
(2005) vorgesehenen Schneelast von
139 kg/m? zu ertiichtigen, also die
Anderung der anerkannten Regeln
der Technik zu bertcksichtigen.

Die Entscheidung

Der BGH teilte diese Auffassung und
entschied mit Urteil vom 14.11.2017 —
VII ZR 65/14 —, dass der Auftragneh-
mer des VOB/B-Vertrags grundsatz-

lich die Einhaltung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik zum
Zeitpunkt der Abnahme schuldet.
Dies gilt auch bei einer Anderung der
allgemein anerkannten Regeln der
Technik zwischen Vertragsschluss und
Abnahme. In einem solchen Fall hat
der Auftragnehmer den Auftraggeber
Uber die Anderungen und die damit
verbundenen Konsequenzen und
Risiken fur die Bauausfuhrung zu
informieren, es sei denn, diese sind
dem Auftraggeber bekannt. Die
hieraus fur den Auftraggeber resul-
tierenden Handlungsoptionen hat
der BGH wie folgt beschrieben:

Zum einen kann er die Einhaltung
der neuen allgemein anerkannten
Regeln der Technik verlangen mit
der Folge, dass ein aufwandigeres
Verfahren zur Herstellung erforder-
lich werden kann, als im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses von den Par-
teien vorgesehen war. In diesem Fall
kann der Auftragnehmer im Regel-
fall eine entsprechende Anpassung
der Vergitung verlangen. Alternativ
kann der Auftraggeber aber auch auf
die Einhaltung der neuen allgemein
anerkannten Regeln der Technik
verzichten und damit eine etwaige
Verteuerung des Bauvorhabens ver-
meiden.

Praxistipp

Nach der Rechtsprechung des BGH
bleibt es den Parteien unbenommen,
bereits bei Vertragsschluss eine Ver-
einbarung zu treffen, nach der die
Bauausfiihrung hinter den aktuellen
oder den kinftigen allgemein aner-
kannten Regeln der Technik, soweit
deren Einflihrung bereits absehbar ist,
zuriickbleibt. Dies erfordert jedoch,
dass der Auftragnehmer den Auf-
traggeber klar auf die Bedeutung
der allgemein anerkannten Regeln
der Technik und die mit der Nicht-
einhaltung verbundenen Konsequen-
zen und Risiken hinweist. =

Dr. Katja Kiipper
Rechtsanwaltin bei CMS in
Frankfurt/Main.

E katja.kuepper@cms-hs.com
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Privates Baurecht

Backstube frisch geweil3t:
Vergilbte Wand ist mangelhaft

Hintergrund

In einem vom BGH entschiedenen
Fall (Urteil vom 31.08.2017 — VII ZR
5/17) ging es unter anderem um die
Frage, ob hinsichtlich der Farbstabili-
tat von Malerarbeiten eine konklu-
dente Beschaffenheitsvereinbarung
geschlossen wurde. Die Frage, wel-
che Beschaffenheit eine Sache nach
der vertraglichen Vereinbarung haben
muss, kann im Hinblick auf die Man-
gelrechte fir beide Vertragsparteien
von enormer Bedeutung sein. Still-
schweigende Beschaffenheitsverein-
barungen bringen ein besonderes
Risiko mit sich.

Die Entscheidung

In einer GroBbéackerei sollten umfang-
reiche Malerarbeiten ausgefiihrt
werden. Zunachst legte ein Werk-
unternehmer eine etwa 20 m? gro-
Be Probeflache an. Diese Flache sah
.schneeweiB” aus. Daraufhin erhielt
er den Auftrag, die gesamte Produk-
tionshalle zu streichen. Die Malerar-
beiten wurden ausgefiihrt. Nachdem
die Arbeiten Uber mehrere Monate
unterbrochen waren, waren die aus-
gefiihrten Teilflachen vergilbt und
fleckig. Die Parteien hatten weder
vor noch bei Vertragsschluss Uber
eine mdgliche Vergilbung der Flachen
gesprochen.

die exakte Wandfarbe als auch die
Farbstabilitat des Wandanstriches
sein kann.

Der BGH stellte fest, dass die Parteien
eine Beschaffenheitsvereinbarung
hinsichtlich des Farbtones der Probe-
flache zum Zeitpunkt von deren Be-
sichtigung getroffen haben. Der
Werkunternehmer habe sich dem-
gemaB verpflichtet, genau diesen
Farbton auf der gesamten Flache
sicherzustellen.

Hinsichtlich der Farbstabilitat stellte
der BGH fest, dass bei der Frage, ob
und mit welchem Inhalt eine konklu-
dente Beschaffenheitsvereinbarung
getroffen wurde, ,die berechtigte
Erwartung des Bestellers an die Werk-
leistung von Bedeutung” ist. Wenn
ein mogliches Vergilbungsrisiko einem
Fachunkundigen nicht spatestens
bei Vertragsschluss erlautert wird
(etwa dass in bestimmten Raumen
typischerweise Vergilbungsprozesse
ablaufen), darf der Auftraggeber je-
denfalls , die berechtigte Erwartung
hegen, dass der nach Besichtigung
der Probeflache festgelegte Weif3-
anstrich — Ubliche Reinigung voraus-
gesetzt — nicht bereits nach weniger
als einem Jahr mehr als nur unwe-
sentlich vergilben wirde”.

Praxistipp

Beschaffenheitsvereinbarung. Die
Entscheidung dirfte flr andere
Oberflachenarbeiten relevant wer-
den, bei denen es auf eine einheitli-
che oder bestimmte Optik an-
kommt. Auftraggeber sind vor die-
sem Hintergrund gut beraten, zu-
nachst eine Probeflache ausfihren
zu lassen, wenn es ihnen auf eine
ganz bestimmte Art der Ausfih-
rung ankommt. Die Beschaffenheit
der Probeflache sollte sodann doku-
mentiert werden. Werkunterneh-
mer hingegen sollten darauf ach-
ten, auf mdgliche Abweichungsrisi-
ken (fachgerechte Ausfiihrung un-
terstellt) friihzeitig hinzuweisen. =

Der BGH entschied in diesem ein-
fach gelagerten Sachverhalt Gber
die Auslegung einer konkludenten

Der BGH betonte in seiner Entschei-
dung, dass Gegenstand einer Be-
schaffenheitsvereinbarung sowohl

Jessica Bottinger

Rechtsanwaltin bei CMS in Hamburg.
E jessica.boettinger@cms-hs.com

20 | Update Real Estate & Public



Privates Baurecht

Sicherheit nach § 650f BGB
(§648a BGB a.F.) als Druckmittel
fir Verhandlungen?

Hintergrund

§650f Abs. 1 BGB gewahrt dem
vorleistungspflichtigen Unternehmer
zur Sicherung seines Vergttungsan-
spruchs gegen den Besteller einen
Anspruch auf Sicherheitsleistung in
Hohe von 10 % des Gesamtvergi-
tungsanspruchs. Der einklagbare An-
spruch erfordert allein einen wirksa-
men Bauvertrag und ist im Ubrigen
voraussetzungslos; die Einwendungen
des Bestellers sind beschrankt. Die
Nichterfullung des Anspruchs hat fiir
den Besteller gravierende Rechtsfol-
gen, denn dem Unternehmer ist ge-
maB §650f Abs. 5 BGB nach erfolg-
losem Ablauf einer angemessenen
Frist die Moglichkeit eréffnet, den
Bauvertrag auBerordentlich zu kiindi-
gen und grundsatzlich die vereinbar-
te Vergiitung zu verlangen. Die Gel-
tendmachung des Anspruchs ist fur
den Unternehmer haufig ein geeigne-
tes Druckmittel, um den Besteller,
dem die Stellung von Sicherheiten
lastig ist, zu Verhandlungen Uber die
weitere Durchfiihrung des Bauvor-
habens zu motivieren. Hochstrichter-
lich war bisher nicht geklart, wie sich
ein solches , Motivbindel” auf die
Zulassigkeit des Sicherungsverlangens
auswirkt: Verhalt der Unternehmer
sich rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB)
oder verstdBt er gegen das bauver-
tragliche Kooperationsgebot, wenn
er mit dem Sicherheitsverlangen in
erster Linie die Gesprachsbereitschaft
des Bestellers fordern will?

Das OLG Frankfurt hatte als Vorins-
tanz mit Urteil vom 17.02.2015 -

5 U 211/13 — entschieden, dass es
das bauvertragliche Kooperations-
gebot erfordere, Meinungsverschie-
denheiten vorrangig im Verhand-
lungswege beizulegen und das
Sicherungsverlangen nur nach vor-
heriger Ankiindigung einzusetzen.
Das ohne Anklndigung als Druck-
mittel eingesetzte Sicherungsver-
langen sei genauso wie die auf der
unterlassenen Stellung von Sicher-
heiten beruhende Kindigung
unwirksam.

Die Entscheidung

Der BGH hat auf die Revision des un-
terlegenen Unternehmers mit Urteil
vom 23.11.2017 = VIl ZR 34/15 — das
Urteil des OLG Frankfurt aufgehoben
und die Einwdnde der unzuldssigen
Rechtsaustbung und des VerstoBes
gegen das bauvertragliche Koope-
rationsgebot zurlickgewiesen. Der
BGH betont den Zweck des Siche-
rungsverlangens, wonach dem Un-
ternehmer ermdglicht sein soll,
moglichst schnell und effektiv vom
Besteller eine Sicherheit fur die verein-
barte und nicht gezahlte Vergltung
zu erlangen. Nach der gesetzgebe-
rischen Wertung stelle es keine un-
zuldssige Rechtsausiibung und auch
keinen Versto3 gegen das bauver-
tragliche Kooperationsgebot dar,
wenn dem Sicherungsverlangen des
Unternehmers auch andere Motive
als die bloBe Erlangung einer Sicher-
heit zugrunde lagen. Der BGH lasst
ausdricklich offen, wie die Félle des
offensichtlichen Rechtsmissbrauchs
zu bewerten sind.

Praxistipp

Der BGH bestatigt: Ist der Anspruch
vom Gesetzgeber bewusst voraus-
setzungslos ausgestaltet, so bleibt
auch grundsatzlich das Motiv auBer
Betracht, weswegen der Unterneh-
mer den Anspruch geltend macht;
er muss seine Griinde auch nicht
darlegen. Der Besteller sollte dem
Sicherungsverlangen des Unterneh-
mers deshalb auch dann nachkom-
men, wenn dieser ersichtlich nur
nachrangig die Erlangung einer
Sicherheit bezweckt. Allein fir die
Félle des offensichtlichen Rechts-
missbrauchs erwagt der BGH eine
andere Bewertung. Es durfte sich um
einen praktisch kaum vorstellbaren
Fall handeln, in dem der Unternehmer
durch sein Verhalten zum Ausdruck
gebracht hat, an einer Sicherung
seines Vergitungsanspruchs kein
Interesse zu haben, und er sich des-
halb durch das gleichwohl ausge-
sprochene Sicherungsverlangen
widersprichlich verhalt. m

Peter Oriwol

Rechtsanwalt bei CMS in Leipzig.

E peter.oriwol@cms-hs.com
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Hintergrund

Im Urteil vom 14.09.2017 - VIl ZR
3/17 — hatte der BGH die Frage zu
entscheiden, ob ein Auftraggeber
berechtigt ist, einen fiir Mangelan-
spriche vereinbarten Sicherheits-
einbehalt zur Aufrechnung mit
Forderungen aus anderen Vertra-
gen zu nutzen.

Die Entscheidung

Der Auftraggeber und der Auftrag-
nehmer hatten in drei Bauvorhaben
jeweils einen Einbehalt von 5 % der
Schlussabrechnungssumme als Sicher-
heit fir Mangelanspriiche, Schadens-
ersatzanspriche oder Anspriche auf
Erstattung von Uberzahlungen verein-
bart. Der Einbehalt sollte nach Ablauf
der Gewahrleistungsfrist ausbezahlt
werden. Der Auftragnehmer war

seinerseits berechtigt, den Einbehalt
durch eine Burgschaft abzuldsen.

Dem Auftraggeber standen gegen
den Auftragnehmer noch aus ande-
ren Geschaftsbeziehungen Forderun-
gen zu. Als der Auftragnehmer in
wirtschaftliche Schwierigkeiten ge-
riet, erklarte der Auftraggeber die
Aufrechnung dieser Forderungen mit
den vereinbarten Sicherheitseinbe-
halten. Der Insolvenzverwalter des
Auftragnehmers hielt diese Aufrech-
nungen fr unwirksam und verklagte
den Auftraggeber auf Auszahlung
der Sicherheitseinbehalte.

Der BGH gab dem Insolvenzverwalter
Recht und klarte damit eine lange
zwischen den Oberlandesgerichten
streitige Frage. Der BGH fihrt aus,
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dass die Vereinbarung der Parteien
Uber den Sicherheitseinbehalt die
Ubereinkunft der Parteien beinhalte,
dass dieser Sicherheitseinbehalt nicht
zur Aufrechnung mit Forderungen
aus anderen Vertragen zur Verfigung
steht. Dies ergebe sich aus einer in-
teressengerechten Auslegung der
Vereinbarung.

Der BGH argumentiert, dass, wenn
man keinen solchen stillschweigen-
den Aufrechnungsausschluss annah-
me, der Sicherheitseinbehalt zugleich
eine Sicherheit fur Anspriche aus
anderen Vertragen darstellte. Dies sei
aber nicht vom Inhalt der getroffenen
Vereinbarung gedeckt. Denn der
Wille der Parteien gehe regelmaBig
nur dahin, mégliche zukinftige An-
spriiche des Auftraggebers aus dem
konkreten Vertragsverhaltnis abzu-
sichern. Auch der Umstand, dass der
Auftragnehmer berechtigt sei, den
Sicherheitseinbehalt durch eine Birg-
schaft abzul6sen, spreche fir diese
Auslegung, da sich der Sicherungs-
zweck der Birgschaft aufgrund ihrer
Akzessorietat jedenfalls auf die kon-
kret gesicherten Anspriche beschran-
ke.

Der BGH tritt auch dem Argument
des Auftraggebers entgegen, die
Vereinbarung des Sicherheitseinbe-
halts solle nach dem Parteiwillen nur
zu seinen Gunsten wirken und man
darfe ihm demnach nicht das ihm
gesetzlich zustehende Aufrechnungs-
recht des § 387 BGB nehmen. Der
BGH verweist insofern darauf, dass
der Auftraggeber, wenn kein Sicher-
heitseinbehalt vereinbart worden
ware, den Werklohn des Auftrag-

Keine Aufrechnung eines Sicher-
neitseinbehalts fir Mangel gegen
-orderungen aus anderen Vertragen

nehmers bereits bei Falligkeit voll-
standig beglichen hatte. Die Werk-
lohnforderung ware damit erloschen
und stiinde auch in diesem Fall
ebenso wenig zur Aufrechnung zur
Verflgung.

Praxistipp

Die Entscheidung betrifft ausdrick-
lich nur die Aufrechnung mit einem
bereits vorgenommenen Sicherungs-
einbehalt. Die Mdglichkeit eines Auf-
traggebers zur Aufrechnung gegen-
Uber Werklohnforderungen vor der
Vornahme des Einbehalts bleibt un-
berlhrt.

Méchte ein Auftraggeber, dass ein
Sicherheitseinbehalt fir Mangel auch
zur Aufrechnung fur Forderungen aus
anderen Geschéaften zur Verfligung
steht, muss er dies mit dem Auftrag-
nehmer ausdrucklich vereinbaren.
Dies wird aber nur individualvertrag-
lich mdglich sein. Eine solche Aus-
weitung des Sicherungszwecks im
Rahmen von allgemeinen Geschafts-
bedingungen durfte eine unange-
messene Benachteiligung des Auf-
tragnehmers darstellen und daher
gemal3 §307 BGB unwirksam sein. =

Martin Krause
Partner bei CMS in K&In.

E martin.krause@cms-hs.com



Architektenrecht

Vertretungsmacht des
Architekten fir den Bauherrn?

Hintergrund

Bei Bauvorhaben wird immer wieder
die Frage relevant, in welchem Um-
fang ein Architekt mit Wirkung fur
und gegen den Bauherrn Erklarungen
abgeben oder vertragliche Verpflich-
tungen eingehen darf. Die Bauwirk-
lichkeit zeigt, dass Architekten nicht
selten Zusatzauftrage anordnen oder
die rechtsgeschéftliche Abnahme
vornehmen, ohne dass sie hierzu
ausdrucklich durch den Bauherrn
bevollméachtigt wurden.

Eine solche Fallgestaltung lag auch
dem Urteil des OLG Celle vom
18.05.2017 — 7 U 168/16 — zugrunde.
Der Auftragnehmer war mit der Ein-
deckung eines Daches beauftragt.
In diesem Zusammenhang ordnete
der Architekt des Bauherrn weitere
Leistungen beim Auftragnehmer an.
Der Bauherr verweigerte die Zahlung,
da er dem Architekten keine Voll-
macht zur Anordnung von Zusatz-
auftragen erteilt habe.

Die Entscheidung

Das OLG Celle entschied, dass ein
Architekt oder Bauleiter nicht kraft
seiner Bestellung uneingeschrankt
bevollméachtigt ist, den Bauherrn
beim Abschluss von Vertragen zu
vertreten oder rechtsgeschaftliche
Erklarungen abzugeben, die dem
Bauherrn erhebliche Verpflichtungen
auferlegen. Ohne ausdruckliche
Vollmacht ist er insbesondere nicht

befugt, zusatzliche Auftrage oder
Anderungsauftrage zu vergeben, die
zu spirbaren finanziellen Konsequen-
zen fUr den Bauherrn fiihren. Eine
Ausnahme besteht bei Gefahr in
Verzug oder bei kleineren Zusatz-
auftragen, bei denen es Ublich ist,
dass diese ohne Mitwirkung des
Auftraggebers auf der Baustelle
angeordnet werden.

Praxistipp

Die Entscheidung liegt ganz auf der
Linie der Rechtsprechung zur Weite
der Vertretungsbefugnis kraft Bestel-
lung als Architekt (haufig als origina-
re Architektenvollmacht bezeichnet).
Pointiert lasst sich diese damit zu-
sammenfassen, dass die , Architek-
tenvollmacht da endet, wo der Geld-
beutel des Auftraggebers beginnt”.
Die origindre Architektenvollmacht
ermachtigt insoweit (nur) z.B. zur
Vornahme des AufmaBes oder zur
Anzeige von Mangeln. Die Beteilig-
ten sollten beachten, dass ein Archi-
tekt ohne ausdriickliche Vollmacht
nur kleine Zusatz- oder Anderungs-
auftrage anordnen darf. Er ist auch
nicht zur rechtsgeschaftlichen Ab-
nahme, zur Erkldarung des Vertrags-
strafenvorbehalts oder zur Beauf-
tragung von Stundenlohnarbeiten
befugt.

Das Fehlen der Vollmacht kann mit
erheblichen Konsequenzen verbun-
den sein. War der Architekt z.B.
nicht zur Erklarung des Vertrags-

strafenvorbehalts berechtigt, ist der
Vorbehalt unwirksam (§ 180 BGB)
und der Bauherr kann die Vertrags-
strafe nicht mehr geltend machen.
Der Bauunternehmer wiederum droht
bei Zusatzleistungen, angeordnet
durch einen nicht bevollmachtigten
Architekten, mit seinen Ansprichen
auszufallen. Die Rechtsprechung
verneint haufig eine Vertretung des
Bauherrn nach Rechtsscheingrund-
satzen sowie eine Haftung des Ar-
chitekten, da dem Bauunternehmer
die Beschrankung der origindren
Architektenvollmacht bekannt sein
muss.

Diese Probleme kénnen vermieden
werden, wenn die Beteiligten den
Umfang der Vollmacht vertraglich
genau und transparent festlegen.
Bauunternehmer sind zudem gut
beraten, sich Anordnungen des Ar-
chitekten stets durch den Bauherrn
bestatigen zu lassen. =

Tino Beuthan, M.Sc.
Rechtsanwalt bei CMS in Berlin.

E tino.beuthan@cms-hs.com
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Offentliches Bau- und Planungsrecht

Ein Bebauungsplan darf
/weckbestimmung eines
Baugebiets nicht vollstandig
ausschlief3en

Hintergrund

Gemeinden steuern die Nutzungen
in ihrem Gemeindegebiet durch Be-
bauungsplane. Die Baunutzungsver-
ordnung (BauNVO) enthélt einen
.Werkzeugkasten®” fur die Ausge-
staltung der Bebauungsplane. Zur
Steuerung der Nutzungen setzt die
Gemeinde eines der in der BauNVO
definierten Baugebiete fest (z.B. all-
gemeines Wohngebiet, Mischgebiet,
Gewerbegebiet). Hat sich die Ge-
meinde fir einen Baugebietstyp
entschieden, ergibt sich dessen all-
gemeine Zweckbestimmung aus den
Festlegungen der BauNVO fir diesen
Gebietstyp. Die BauNVO regelt
dann auch die in dem jeweiligen
Gebietstyp allgemein zuldssigen
Nutzungen sowie solche Nutzungen,
die die Gemeinde nur ausnahmswei-
se zulassen kann. Diese Grobsteue-
rung durch die BauNVO kdénnen die
Gemeinden im spezifischen Bebau-
ungsplan erganzen oder andern und
zur Feinsteuerung sowohl allgemein
zuldssige Arten von Nutzungen
ausschlieBen oder auf Ausnahmen
beschrénken (§ 1 Abs. 5 BauNVO)
als auch eigentlich nur ausnahms-
weise zuldssige Nutzungen allgemein
zulassen (§ 1 Abs. 6 BauNVO) — aller-
dings jeweils nur insoweit, als die
allgemeine Zweckbestimmung des
Baugebiets gewahrt bleibt.

Die Entscheidung
Eine Gemeinde hatte ein allgemei-

nes Wohngebiet festgesetzt, das
nach der BauNVO vorwiegend dem
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Wohnen dient. Allerdings hatte die
Gemeinde dabei von den nach der
BauNVO allgemein zuldssigen Nut-
zungsarten nur Wohngebaude bei-
behalten und die beiden anderen
allgemein zuldssigen Nutzungsarten
(dabei handelt es sich insbesondere
um Anlagen der Versorgungsinfra-
struktur wie z.B. Laden, Gaststatten,
Anlagen fur kirchliche, soziale oder
sportliche Zwecke) ausgeschlossen.
Das BVerwG hatte dies schon 1999
als rechtswidrig angesehen, weil
dadurch ein allgemeines Wohngebiet
faktisch zu einem reinen Wohnge-
biet, das nach der Festlegung der
BauNVO nicht ,vorwiegend”, son-
dern ,ausschlieBlich” dem Wohnen
dienen soll, wurde. Deshalb sei die
Zweckbestimmung des Gebiets nicht
mehr gewahrt.

Um die Unwirksamkeit zu vermeiden,
hatte die Gemeinde im vorliegenden
Fall Beherbergungsbetriebe, die nach
der BauNVO in einem allgemeinen
Wohngebiet nur ausnahmsweise
zulassig sind, fur allgemein zulassig
erklart. Sie hat also die Einschrankung
der allgemein zuldssigen Nutzungen
durch eine allgemeine Zulassung
sonst nur ausnahmsweise zuldssiger
Nutzungen zu kompensieren ver-
sucht. Das BVerwG (Urteil vom
07.09.2017 — 4 C 8.16) akzeptierte
diesen ,Trick” nicht, weil dadurch
die durch den allgemeinen Aus-
schluss wesentlicher Nutzungsarten
verlorene Zweckbestimmung des
Gebiets nicht wiedergewonnen
werden konnte, und erklarte den
Bebauungsplan fir unwirksam.

Praxistipp

Bei der Feinsteuerung von Bebau-
ungsmaglichkeiten ist Vorsicht ge-
boten. Der Bogen darf nicht Uber-
spannt werden, indem man sich zu
weit von der Zweckbestimmung des
jeweiligen Baugebiets entfernt. Die
Rechtsprechung ist reich an Beispie-
len, in denen die Gemeinden mehr
erreichen wollten, als es das Pla-
nungsrecht gestattet. Das gilt z.B.
auch im Hinblick auf Beschrankun-
gen fur Verkaufsflachen und Sorti-
mente. =

Dr. Dirk Rodewoldt
Partner bei CMS in Stuttgart.

E dirk.rodewoldt@cms-hs.com



Offentliches Bau- und Planungsrecht

Brandschutz und Bestandsschutz

Hintergrund

Die Baubehorde hatte gegentber
der Eigentiimerin eines genehmig-
ten (damit formell bestandsgeschitz-
ten) Hotels eine sofort vollziehbare
Nutzungsuntersagung erlassen und
ihr die Beseitigung verschiedener
brandschutzrechtlicher Mangel im
Bereich der Fluchtwege aufgegeben.
Die Anordnungen waren auf Art. 54
Abs. 4 BayBO gestiutzt. Danach
kénnen die Baubehdrden auch an
bestandsgeschitzte bauliche Anlagen
nachtragliche Anforderungen stellen,
wenn sie zur Abwehr von erheblichen
Gefahren fur Leben und Gesundheit
notwendig sind. Gegen die brand-
schutzrechtlichen Anordnungen hat-
te die Eigentiimerin einstweiligen
Rechtsschutz beantragt. Das Ver-
waltungsgericht Augsburg hat den
Antrag abgelehnt; der VGH Minchen
hat durch Beschluss vom 11.10.2017 —
15 CS 17.1055 — die verwaltungsge-
richtliche Entscheidung im Wesent-
lichen bestatigt.

Die Entscheidung

Der VGH weist darauf hin, dass
Art. 54 Abs. 4 BayBO eine verfas-
sungskonforme Einschrankung der
Legalisierungswirkung einer Bauge-
nehmigung ist. Brandschutzrechtli-
che Anordnungen kénnen daher auf

Art. 54 Abs. 4 BayBO gestltzt wer-
den, ohne dass zuvor die erteilte Bau-
genehmigung aufgehoben werden
musste. Auf Tatbestandsseite fordert
der VGH zwar grundsatzlich eine
konkrete Gefahr, lasst es aber ange-
sichts des hohen Stellenwerts der
Rechtsguter Leib und Leben im Er-
gebnis ausreichen, dass ein Schaden-
seintritt aufgrund der konkreten Um-
stande des Einzelfalls ,nicht ganz
unwahrscheinlich ist”. Uberdies
nimmt der VGH an, dass Mangel der
Rettungswege eine erhebliche Gefahr
im Sinne von Art. 54 Abs. 4 BayBO
indizieren. Danach ist grundséatzlich
von einer erheblichen Gefahr fiir Leib
und Leben auszugehen, wenn die
Rettungswege nicht den (aktuellen)
bauordnungsrechtlichen Anforde-
rungen genugen. Auch erhebliche
finanzielle und betriebliche Belastun-
gen fuhren nach der Entscheidung
nicht zu einer UnverhaltnismaBigkeit
der Anordnungen, weil der jeweilige
Eigentimer unabhangig von seiner
finanziellen Leistungsfahigkeit fur den
ordnungsgemafen Zustand seines
Gebaudes verantwortlich ist. Nach
diesem MafBstab hat der VGH die
Anordnungen im konkreten Fall (nach
summarischer Prifung) als rechtma-
Big erachtet, soweit sie die Beseiti-
gung von brandschutzrechtlichen
Maéngeln der Fluchtwege betrafen.

Die Nutzungsuntersagung hat der
VGH ebenfalls als rechtmaBig er-
achtet und darauf hingewiesen,
dass die Behorde in einem solchen
Fall regelmaBig verpflichtet sein
wird, eine Nutzungsuntersagung
anzuordnen, weil die Nutzung eines
Hotels ohne ordnungsgemale Ret-
tungswege mit erheblichen Gefah-
ren fur die Gaste verbunden ist.

Praxistipp

Die Entscheidung zeigt, dass auch
bestandsgeschitzte Gebaude mit-
unter recht weitgehend an die
aktuellen brandschutzrechtlichen
Anforderungen angepasst werden
mussen. Insbesondere erforderliche
Fluchtwege missen regelmaBig den
aktuellen Anforderungen gentigen.
Insoweit gilt im Zweifel: Brandschutz
vor Bestandsschutz. =

Dr. Jan Niklas Gestefeld
Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.

E jan.gestefeld@cms-hs.com
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Offentliches Bau- und Planungsrecht

B

mSchG-Genehmigung zur

Errichtung und zum Betrieb
von Windkraftanlagen

Hintergrund

In Zeiten der voranschreitenden
Energiewende hédufen sich die Aus-
einandersetzungen Uber die Zul3ssig-
keit von Windkraftanlagen (WKA).
Dabei geht es immer wieder auch
um die — zu verneinende — Frage,
ob die privilegierten Vorhaben an
jedem beliebigen Standort im AuBen-
bereich zulassig sind. Die im vorlie-
genden Fall begehrte immissions-
schutzrechtliche Genehmigung zur
Errichtung und zum Betrieb von
vier WKA blieb dem bereits in erster
Instanz erfolglosen Klager versagt,
weil dem Vorhaben 6ffentliche
Belange entgegenstanden, die zu
einer bauplanungsrechtlichen
Unzuldssigkeit fuhrten.

Die Entscheidung

Nach §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ist
ein Vorhaben im AuBenbereich nur
zulassig, wenn offentliche Belange
nicht entgegenstehen, die ausreichen-
de ErschlieBung gesichert ist und
wenn es — unter anderem — der
Nutzung der Windenergie dient.

In seinem Urteil vom 05.09.2017 -
8 A 1125/14 — entschied das OVG
Mdnster, dass und unter welchen
Voraussetzungen 6ffentliche Grinde
im Einzelfall ein solches Vorhaben
ausschlieBen kénnen.

Die danach erforderliche Einzelfall-
prifung besteht in einer ,,nachvoll-
ziehenden” Abwagung, bei der die
offentlichen Belange je nach ihrem
Gewicht und dem Grad ihrer nach-
teiligen Betroffenheit einerseits und
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das kraft der gesetzlichen Privilegie-
rung gesteigert durchsetzungsfahige
Privatinteresse an der Verwirklichung
des Vorhabens andererseits gegen-
Uberzustellen sind. Wenn das Vorha-
ben — wie im vorliegenden Fall — den
Darstellungen des Landschaftsplans
als offentlicher Belang im Sinne der
gesetzlichen Vorschriften wider-
spricht, kann es unzulassig sein,
auch wenn die Errichtung von WKA
innerhalb groBraumiger Landschafts-
schutzgebiete in Teilbereichen mit
weniger hochwertigen Funktionen
fur den Naturhaushalt und die Land-
schaftspflege sowie die landschafts-
orientierte Erholung grundsatzlich in
Betracht kommen durfte. Entschei-
dend ist nach der gebotenen Ab-
wagung, ob sich bei Zulassung des
Vorhabens der Gebietscharakter
verandern kann und ob es mit dem
Schutzzweck des Landschafts-
schutzgebiets insgesamt (noch)
vereinbar ist.

Praxistipp

Obwohl der Errichtung von WKA
ein gesteigert durchsetzungsfahiges
Privatinteresse zukommt, kbnnen sich
die in §35 Abs. 3 BauGB genannten
Beeintrachtigungen o6ffentlicher
Belange derart verdichten, dass sie
gesetzlich privilegierten Vorhaben
nach §35 Abs. 1 BauGB entgegen-
stehen. Denn auch fur privilegierte
Vorhaben gilt das Gebot der gréB3t-
maoglichen Schonung des AuBen-
bereichs, weshalb ihre Zulassigkeit
am Standort des Vorhabens wegen
widerstreitender 6ffentlicher Belange
ausgeschlossen sein kann. Far die

Zulassigkeit ist anhand einer Einzel-
fallpriifung festzustellen, ob am
konkreten Standort des Vorhabens
offentliche Belange entgegenstehen.
RegelmaBig wird das anzunehmen
sein, wenn es zu einer nachhaltigen
Schédigung des Naturhaushalts oder
zu einer Verunstaltung des Land-
schaftsbildes kommen kann.

Die Vielzahl unterschiedlicher Ent-
scheidungen verdeutlicht die Einzel-
fallbezogenheit der Beurteilung, aber
auch das Potential von Gemeinden,
durch gezieltes Einsetzen ihrer Pla-
nungshoheit die Bauvorhaben zur
Erzeugung regenerativer Energien
sinnvoll zu steuern, etwa durch ent-
sprechende Festsetzungen in einem
Landschaftsplan. Umgekehrt gilt: Bei
nicht qualifiziert schitzenswerten
Stellen kann die Moglichkeit der Er-
richtung von WKA im Ergebnis ein-
zuraumen sein, ein eventueller Wider-
spruch zu einem 6ffentlichen Belang
kann ggf. durch Ausnahmegeneh-
migung oder Befreiung behoben
werden. =

Thomas Markpert

Rechtsanwalt bei CMS in Leipzig.

E thomas.markpert@cms-hs.com



Umweltrecht

Voraussetzungen tUr boden-
schutzrechtlich orientierende
UntersuchungsmalBnahmen

Hintergrund

Sofern Anhaltspunkte fir eine
schadliche Bodenveranderung oder
Altlast vorliegen, soll die zustandige
Behorde gemaB §9 Abs. 1 Satz 1
Bundes-Bodenschutzgesetz (BBod-
Sch@) die zur Ermittlung des Sach-
verhalts geeigneten MaBnahmen
ergreifen. Wann ausreichende An-
haltspunkte vorliegen, kann dem
Bundes-Bodenschutzgesetz nicht
unmittelbar entnommen werden. Ein
Vergleich mit §9 Abs. 2 BBodSchG
zeigt, dass keine Ubertriebenen An-
forderungen an das Vorliegen der in
§9 Abs. 1 Satz 1 BBodSchG geforder-
ten Anhaltspunkte gestellt werden
durfen. Denn sofern aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte der hinreichen-
de Verdacht auf eine schadliche
Bodenveranderung oder Altlast be-
steht, ist die Behorde gemaB §9
Abs. 2 BBodSchG bereits berech-
tigt, von den nach dem BBodSchG
Verpflichteten die Durchfihrung von
Untersuchungen zur Gefahrdungs-
abschatzung zu verlangen.

Hieraus wurde mitunter gefolgert,
dass die Behorde bereits dann MaB-
nahmen nach §9 Abs. 1 Satz 1
BBodSchG ergreifen kénne, wenn
auf einem Grundsttck Gber einen
langeren Zeitraum mit umweltge-
fahrdenden Stoffen umgegangen
wurde. In diesem Sinne entschied
auch das VG Hamburg (Vorinstanz).
Es lieB fur 89 Abs. 1 Satz 1 BBod-
SchG gendigen, dass auf dem Grund-
stlick Uber einen erheblichen Zeit-
raum eine Selbstbedienungsreinigung
mit MUnzreinigungsautomaten be-
trieben wurde, in denen Tetrachlor-
ethen zum Einsatz kam. Es kénne

nicht ausgeschlossen werden, dass
Tetrachlorethen durch Unfélle, tech-
nische Mangel oder unsachgemale
Handhabung ausgetreten sei. Das
Vorliegen schadlicher Bodenverdnde-
rungen oder Altlasten sei daher nicht
ganz unwahrscheinlich. Diesem Ver-
standnis erteilte das OVG Hamburg
in seinem Urteil vom 12.10.2017 -
2 Bf 1/16 —im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens eine Absage.

Die Entscheidung

Gegenstand der Entscheidung ist
eine Anordnung, in der die Behorde
von dem Grundstlckseigentimer
unter anderem verlangte, die Ent-
nahme von Boden-, Bodenluft- und
Grundwasserproben auf seinem
Grundstick zu dulden. Das OVG
hob die Duldungsverfigung unter
Abanderung des verwaltungsgericht-
lichen Urteils auf. Hierbei argumen-
tierte es wie folgt:

Fur die Annahme eines Gefahrenver-
dachts im Sinne von §9 Abs. 1 Satz
1 BBodSchG misse zumindest eine
geringe Tatsachenbasis vorliegen, die
eine schadliche Bodenveranderung
oder Altlast nicht ganz unwahr-
scheinlich erscheinen lasse. Allein der
Umstand, dass Uber einen langeren
Zeitraum mit Schadstoffen umgegan-
gen wurde, gentge hierfdr nicht.
Vielmehr missten weitere Anhalts-
punkte fir einen Schadstoffeintrag
in den Boden hinzukommen. Die
lediglich theoretisch bestehende
Maéglichkeit des Vorliegens von Un-
fallen, technischen Mangeln oder
einer unsachgemaBen Handhabung
gendge nicht.

Einen auf Grundlage allgemeiner
Lebenserfahrung oder eines typischen
Geschehensablaufs gestltzten An-
scheinsbeweis lehnte das Gericht im
konkreten Fall ebenfalls ab. Aus den
durch die Behorde vorgetragenen
Schadstoffeintragen durch Reini-
gungsbetriebe kdnnten keine verall-
gemeinerungsfahigen Rickschlisse
gezogen werden. Der Reinigungsbe-
trieb der Kldgerin sei zum damaligen
Zeitpunkt dem Stand der Technik
voraus gewesen und stellte daher
gerade eine Ausnahme dar.

Praxistipp

Das Bundes-Bodenschutzgesetz gibt
den Behorden weitgehende Ein-
griffsbefugnisse. Die Befugnisse sind
jedoch an unterschiedliche Vorausset-
zungen gekntpft. Bei behordlichen
Anordnungen sollte stets gepruft
werden, ob die Voraussetzungen
tatsachlich vorliegen. =

Dr. Anne Rausch

Rechtsanwaltin bei CMS in Kaln.

E anne.rausch@cms-hs.com
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Umweltrecht

UVP-Vorpriatung: Anforderungen

an Dokumentation und

Nachvollziehbarkeit

Das BVerwG hat mit Beschluss vom
13.07.2017 = 7 B 1/17 — die Recht-
sprechung des OVG Lineburg (Urteil
vom 09.11.2016 - 13 LC 71/14) zu
praktisch bedeutsamen Fragen im
Zusammenhang mit Dokumentation
und Nachvollziehbarkeit der UVP-Vor-
prufung bestatigt. Diese Rechtspre-
chung ist auch nach Anderung des
UVPG mit Wirkung vom 29.07.2017
relevant.

Hintergrund

Viele umweltrelevante Vorhaben be-
durfen vor der Genehmigung einer
Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP)
oder einer Vorprifung, ob die erwar-
teten Umweltauswirkungen ange-
messen nur im Rahmen einer voll-
standigen UVP mit Offentlichkeits-
beteiligung untersucht werden kén-
nen. Eine fehlerhafte UVP-Vorpru-
fung mit der Folge, dass rechtswid-
rig auf eine vollstandige UVP ver-
zichtet wurde, fthrt im Fall einer
Umweltverbands- oder sonstigen
Drittanfechtungsklage nach §4
Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
(UmwRG) regelmaBig zur Aufthebung
der Genehmigung oder Nichtvoll-
ziehbarkeit. Wegen der Komplexitat
und Schwierigkeit der verschiedenen
Umweltprifungen und zahlreicher
ungeklarter Rechtsfragen fihren
Fehler der UVP-Vorprifung und der
UVP nicht selten zur Aufhebung oder
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jedenfalls zu erheblicher Verzége-
rung und Verteuerung der Geneh-
migung von Vorhaben.

Praktisch bedeutsam ist z. B. die
Frage, wie tiefgehend eine UVP-Vor-
prifung sein darf und wie die Ent-
scheidung, auf eine UVP verzichten
zu kdnnen, rechtssicher dokumentiert
werden muss.

Im konkreten Fall ging es um die
wasserrechtliche Erlaubnis zur Ent-
nahme von Grundwasser fir einen
Geflugelschlachtungsbetrieb, die von
einem Umweltverband angefochten
wurde. Dieser bemangelte, dass
wegen einer fehlerhaften UVP-Vor-
prafung auf eine vollstandige UVP
verzichtet worden war. Insbesondere
habe die Behdrde nur auf die Unter-
lagen des Vorhabentragers verwie-
sen, ohne eigene Erwadgungen an-
gestellt oder eigene Erkenntnisse
verwertet zu haben.

Die Entscheidung

Das OVG Lineburg und das BVerwG
gaben dem klagenden Umweltver-
band Recht und hielten — anders als
das VG Oldenburg in erster Instanz —
die behérdliche Entscheidung, eine
UVP sei nicht notwendig, fur nicht
nachvollziehbar. Sie hoben daher die
Erlaubnis wegen fehlerhafter und
nicht ausreichend dokumentierter

UVP-Vorprifung und daher rechts-
widrig unterbliebener UVP auf. Auf
weitere interessante Fragen — ob z.B.
die fur wasserrechtliche Bewilligun-
gen haufige Laufzeit von 30 Jahren
trotz Klimawandel zulassig ist — kam
es daher nicht an.

Sie bestatigten, dass es sich bei der
UVP-Vorprifung um eine Gberschla-
gige Vorausschau zur Feststellung
des Besorgnispotentials handelt, die
Behorde also die eigentliche UVP
nicht vorwegnehmen darf, aber um-
gekehrt die Entscheidung auch nicht
spekulativ sein darf. Bleibe wegen
der begrenzten Priiftiefe unklar, ob
und mit welcher Gewissheit nachtei-
lige Umweltauswirkungen auftreten,
sei eine UVP durchzufihren.

Hier hatte die Behorde in einem
Vermerk lediglich die betroffenen
Schutzgiter aufgezahlt und pauschal
auf die Prufung des UVPG-Kriterien-
katalogs im entsprechenden Fach-
beitrag verwiesen. Dies reicht nach
Meinung von OVG und BVerwG
nicht aus.

Praxistipp

Da eine fehlende UVP nach Geneh-
migungserteilung grundséatzlich nicht
mehr nachgeholt werden kann, soll-
ten Behdrden und Vorhabentrager

auf eine sorgfaltige UVP-Vorprifung



unter Berticksichtigung des nun in
Anlage 3 zum UVPG n.F. geregelten,
gegenuber der friiheren Fassung teil-
weise erganzten Kriterienkatalogs
und eine ausreichende Dokumenta-
tion achten. Nach der Rechtspre-
chung gehéren hierzu:

— die vollstandige Dokumentation
der zugrunde gelegten Unter-
lagen,

— die wesentlichen Prifschritte —
hierbei sind insbesondere die
fachgesetzlichen Vorgaben
zu beachten,

— die dabei gewonnenen Erkennt-
nisse, d.h., welche konkreten
Schutzguter aufgrund welcher
konkreten Erwagungen nachtei-

lig oder — z.B. wegen Vermei-
dungsmaBnahmen — nicht nach-
teilig betroffen sind, und

— welche eigene Entscheidung die
Behorde auf dieser Grundlage
trifft.

Dies muss entweder in der Zulas-
sungsentscheidung oder in einem
zur Verwaltungsakte gehérenden
Dokument zumindest grob skizziert
sein. Dabei sollte die Behdrde ins-
besondere dokumentieren, dass sie
als Herrin des Verfahrens auf Grund-
lage der vorgelegten Unterlagen und
der eigenen und hinzugezogenen
Fachbehérdenkompetenz eine
eigene Entscheidung trifft. m

Dr. Ursula Steinkemper
Partnerin bei CMS in Stuttgart.

E ursula.steinkemper@cms-hs.com
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Vergaberecht

Strenge Anforderungen an den
Ausschluss eines Bieters wegen
frherer Schlechtleistung

Hintergrund

Vor dem Inkrafttreten des VergR-
ModG 2016 kam fir den Ausschluss
eines Bieters aufgrund einer friheren
Schlechtleistung insbesondere eine
Berufung auf den fakultativen Aus-
schlussgrund der ,,schweren Verfeh-
lung” in Betracht (§ 16 EG Abs. 1
Nr. 2 lit. ¢ VOB/A. F.). Mit § 124
Abs. 1 Nr. 7 GWB wurde fiir den Fall
der Schlechtleistung nunmehr ein
gesonderter Ausschlussgrund ge-
schaffen. Ein Bieter kann danach
von der Teilnahme an einem Verga-
beverfahren ausgeschlossen werden,
wenn das Unternehmen eine wesent-
liche Anforderung bei der Ausfih-
rung eines friheren 6ffentlichen
Auftrags oder Konzessionsvertrags
erheblich oder fortdauernd mangel-
haft erfullt hat und dies zu einer vor-
zeitigen Beendigung, zu Schadens-
ersatz oder zu einer vergleichbaren
Rechtsfolge gefuhrt hat. Das OLG
Celle (Beschluss vom 9.01.2017 —

13 Verg 9/16) hat sich im Rahmen
einer Entscheidung tber einen Antrag
auf Verlangerung der aufschiebenden
Wirkung einer sofortigen Beschwer-
de nunmehr erstmals gerichtlich mit
der Frage befasst, welche Anforde-
rungen an den Nachweis einer er-
heblichen oder fortdauernden
Schlechtleistung zu stellen sind und
inwieweit die Beurteilung der Verga-
bestelle insoweit einer gerichtlichen
Nachprifung unterliegt.

Die Entscheidung

Das OLG Celle stellte fest, dass die
Vergabestelle im Streitfall die Tat-
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bestandsvoraussetzungen des Aus-
schlussgrundes, d. h. eine erhebliche
und fortdauernde Schlechtleistung
als Kindigungsgrund, nachweisen
musse. Die Vergabekammer/der
Vergabesenat kénnten sich bei der
Uberpriifung nicht auf eine reine
Missbrauchsprifung beschranken,
d. h. nicht lediglich prifen, ob die
Kundigung ohne véllig greifbaren
Anlass oder erkennbar rechtsmiss-
brauchlich erfolgt sei. Angesichts des
Beschleunigungsgrundsatzes im
Nachprifungsverfahren (§ 167 GWB)
mussten sie jedoch ebenso wenig
den rechtskraftigen Abschluss eines
(Bau-)Zivilprozesses abwarten oder
selbst eine u.U. langwierige Beweis-
aufnahme durchfihren. Zu beachten
sei zudem, dass ein Bieter nach dem
Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1
Nr. 3 GWB , nachweislich” eine
schwere Verfehlung begangen haben
mUsse, wahrend es an dem Tatbe-
standsmerkmal der Nachweislichkeit
in §124 Abs. 1 Nr. 7 GWB fehle. Es
kénnten daher an den Nachweis einer
Schlechtleistung keine héheren An-
forderungen gestellt werden als an
den Nachweis einer schweren Verfeh-
lung. Im Ergebnis gentige daher — wie
im Falle der schweren Verfehlung —
das Vorliegen konkreter Tatsachen,
die von einigem Gewicht seien und
auf gesicherten Erkenntnissen aus
seridsen Quellen basierten und die
die Entscheidung des Auftraggebers
zum Ausschluss des Bieters als nach-
vollziehbar erscheinen lieBen. Die An-
forderungen lagen damit zwischen
der Glaubhaftmachung/ tiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit (§ 287 ZPO)
und dem Vollbeweis (§ 286 ZPO).

Praxistipp

Der Ausschluss eines Bieters wegen
Schlechtleistung setzt folglich voraus,
dass der Auftraggeber nachweisen
kann, dass er dem Bieter wegen
dieser Schlechtleistung rechtmaBig
geklndigt hat. Ein Auftraggeber soll-
te daher von dem Ausschlussgrund
des §124 Abs. 1 Nr. 7 GWB nur Ge-
brauch machen, wenn der Bieter sei-
ne fehlerhafte Leistung zuvor aner-
kannt hat, etwa indem er die Kiindi-
gung akzeptiert hat, ein Zivilprozess
bereits rechtskraftig abgeschlossen
ist oder er Uber tragfahige Beweis-
mittel zum Nachweis eines rechtmaBi-
gen Ausschlusses verfigt. In Betracht
kommt dabei insbesondere Schrift-
verkehr, der erhebliche Mangel bei
der Ausflhrung eines friiheren 6f-
fentlichen Auftrags dokumentiert. =

Dr. Katayun Zierke

Rechtsanwaltin bei CMS in Berlin.

E katayun.zierke@cms-hs.com



Vergaberecht

BGH: Austausch des Haupt-
angebots durch kommentarlose
Ubermittlung eines erneuten

Angebots

Hintergrund

Der BGH hat mit Urteil vom 29.11.
2016 — X ZR 122/14 — tber folgen-
den Fall entschieden:

Die Klagerin verlangt Schadensersatz
in Hohe des ihr entgangenen Ge-
winns. Sie beteiligte sich an einem
Vergabeverfahren betreffend die
Sanierung und den Neubau von Fla-
chen eines Universitatsinstituts mit
einem Angebot fur das Gewerk
Tischlerarbeiten. Die Klagerin reichte
am 24.04.2012 um 9.11 Uhr ein
erstes und um 11.02 Uhr ein zweites
Angebot ein. Das zweite Angebot
unterschied sich nur geringftigig hin-
sichtlich des Preises vom ersten An-
gebot. Der Auftraggeber hob das
Vergabeverfahren auf und berief sich
auf eine deutliche Uberschreitung
seiner Kostenschatzung und nicht
nachvollziehbare Abweichungen in
den Kostenansatzen der Angebote.
Ein daraufhin von der Klagerin ein-
geleitetes Nachprufungsverfahren
wurde bestandskraftig als unzulassig
zurlickgewiesen. Im Oktober 2012
vergab der Auftraggeber die Leistun-
gen nach erneuter Ausschreibung
anderweitig. Die Klagerin beteiligte
sich nicht an diesem neuen Verga-
beverfahren. Sie ist der Auffassung,
dass kein Aufhebungsgrund vorge-
legen habe und der Auftraggeber
bei ordnungsgemaBer Durchfihrung
des Vergabeverfahrens den Zuschlag
auf ihr zweites Angebot hatte erteilen
mussen.

Das Berufungsgericht hat angenom-
men, dass der Auftraggeber die
Ausschreibung zwar rechtswidrig
aufgehoben und insoweit eine Pflicht
aus dem Schuldverhéltnis verletzt
habe (§280 Abs. 1i.V.m. §§311
Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB). Die
Klagerin hatte aber auch bei ord-
nungsgemaBer Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens keinen Anspruch
auf den Zuschlag gehabt, weil ihre
Angebote wegen Manipulationsge-
fahr als vergaberechtlich unzulassige
Doppelangebote nicht wertbar wa-
ren.

Die Entscheidung

Die Revision der Klagerin war erfolg-
reich. Der BGH ist der Auffassung,
dass gar nicht zwei Hauptangebote
vorlagen. Sendet ein Bieter auf
elektronischem Wege ein Hauptan-
gebot und mit gewissem zeitlichen
Abstand kommentarlos ein weiteres
Hauptangebot, ist dies, wenn nicht
besondere Umstdnde auf einen ab-
weichenden Willen des Absenders
hindeuten, dahingehend zu verste-
hen, dass das spatere Angebot an
die Stelle des friher eingereichten
treten soll, nicht aber, dass beide
als Hauptangebot gelten sollen.

Der BGH entschied zudem, dass
sich dem Schadensersatzanspruch
nicht entgegenhalten lasst, dass
sich die Klagerin an der nachfolgen-
den Ausschreibung Uber den gleichen
Beschaffungsgegenstand nicht be-

teiligt hat. Auch steht die Erfolglo-
sigkeit des Nachprifungsantrags

dem Erfolg der Klage nicht entge-
gen, da Bindungswirkung nur mit

Blick auf dessen Unzulassigkeit ein-

getreten ist. Die Rechtswidrigkeit

der Aufhebung kann indessen auch
noch im Sekundarrechtsschutz ge-

pruft werden. Hier sei die Aufhe-

bung rechtswidrig erfolgt, weil der

Auftraggeber eine die Aufhebung
rechtfertigende Kostentberschrei-
tung nicht hinreichend dargelegt
habe. =

Dr. Volkmar Wagner
Partner bei CMS in Stuttgart.

E volkmar.wagner@cms-hs.com
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Vergaberecht

Wirksamer Vertrag bel
Beauftragung einer Planer-GmbH
statt einer Architekten-GbR

Hintergrund

Eine klagende bayerische Marktge-
meinde flhrte ein VOF-Verfahren flr
ein Bauvorhaben in der Gemeinde
durch. Hierfur bewarb sich das Ar-
chitektenbtro ,G. + K. Freie Archi-
tekten”, deren Gesellschafter G.
und K. auch die geschaftsfiihrenden
Gesellschafter der Beklagten ,,G. + K.
Generalplaner GmbH" waren. Da die
.G. + K. Freie Architekten im Verga-
beverfahren den ersten Rang erziel-
ten, beschloss der Gemeinderat im
Dezember 2011, diesen den Auftrag
zu erteilen. Der Erste Blrgermeister
der Gemeinde unterschrieb daraufhin
im Mdrz 2012 einen von der Beklag-
ten Ubersandten Architektenvertrag,
in dem jedoch die beklagte GmbH
als Auftragnehmerin ausgewiesen
war. Die Beklagte sandte den Vertrag
gegengezeichnet an die Klagerin
zurlick. Spater gerieten die Parteien
in Streit Uber den Umfang der zu
erbringenden Planungsleistungen. Im
Juli 2013 beschloss der Gemeinderat,
den im Mdrz 2012 vom Birgermeister
unterzeichneten Architektenvertrag
mit der beklagten GmbH nicht zu
genehmigen. Gegenstand des Revi-
sionsverfahrens vor dem BGH war
die Frage, ob der vom Ersten Blrger-
meister im Marz 2012 unterzeichnete
Architektenvertrag mit der beklagten
GmbH wirksam zu Stande gekom-
men ist.

Die Entscheidung

Anders als die Vorinstanz (OLG
Stuttgart), die sich auf die Recht-
sprechung bayerischer Gerichte be-
rufen hat, nach der die Zustimmung
des Gemeinderats zur wirksamen
Erméachtigung des Blrgermeisters
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notwendig sei, kommt der BGH (Ur-
teil vom 01.06.2017 - VII ZR 49/16)
zu dem Ergebnis, dass die Klagerin
beim Abschluss des Vertrages wirk-
sam durch den Ersten Blrgermeister
vertreten worden war. Die organ-
schaftliche Vertretungsmacht des
Ersten BUrgermeisters einer bayeri-
schen Gemeinde nach Art. 38 Abs. 1
BayGO sei im AuBenverhaltnis allum-
fassend und unbeschrankt. Infolge-
dessen werde die Gemeinde auch
durch solche Rechtshandlungen des
Ersten Birgermeisters berechtigt und
verpflichtet, die dieser ohne die Be-
schlussfassung des Gemeinderats
vorgenommen hat. Hierfir spreche
vor allem das BedUrfnis nach Rechts-
sicherheit und angemessenem Ver-
kehrsschutz.

Nach Ansicht des BGH ist somit im
Méarz 2012 ein wirksamer Vertrag
zwischen der Marktgemeinde, ver-
treten durch den Ersten Burgermeis-
ter, und der ,G. + K. Generalplaner
GmbH" zu Stande gekommen, auch
wenn die Beklagte sich formal nicht
am Vergabeverfahren beteiligt hatte.
Etwaige VerstdBe gegen das Verga-
berecht haben auf die Wirksamkeit
des Vertrages keinen Einfluss. Ein
vergaberechtswidriges Handeln kon-
ne sich zivilrechtlich nur dann aus-
wirken, wenn sich der Blrgermeister
in kollusivem Zusammenwirken mit
der Beklagten bewusst Uber die Be-
schlUsse des Gemeinderats und das
Vergaberecht hinweggesetzt hatte.
Daflr bestanden hier keine Anhalts-
punkte.

Praxistipp

Der BGH bestatigt in der Entschei-
dung seine jlingste Rechtsprechung

zur organschaftlichen Vertretungs-
macht bayerischer Blrgermeister
(vgl. Urteil vom 18.11.2016 — V ZR
266/14) und klart damit eine in
Bayern vorher hdchst umstrittene
Rechtsfrage. Fir das Kommunalrecht
anderer Bundeslander entspricht es
bereits standiger Rechtsprechung
des BGH, dass die organschaftliche
Vertretungsmacht des Blrgermeisters
(bzw. des Landrats) im AuBenverhalt-
nis allumfassend und unbeschrankt
ist. In Reaktion auf die aktuellen
Urteile des BGH sieht ein aktueller
Gesetzesentwurf der bayerischen
Staatsregierung nunmehr vor, die
Vertretungsmacht des Blrgermeis-
ters gesetzlich zu beschranken. Hier-
fur soll Art. 38 Abs. 1 BayGO wie
folgt ergdnzt werden: ,,Der Umfang
der Vertretungsmacht ist auf seine
Befugnisse beschrankt” (vgl. LT-Drs.
17/14651 vom 06.12.2016, S. 17).
Ob die Gesetzesinitiative tatsachlich
umgesetzt wird, bleibt abzuwarten.
Das OLG Minchen hat sich in einem
Beschluss vom 12.10.2017 (34 Wx
325/17) bereits kritisch zu dem
Gesetzesentwurf geduBert. =

Dr. Rajiv Chandna
Rechtsanwalt bei CMS in Frankfurt/Main.

E rajiv.chandna@cms-hs.com



Vergaberecht

Vorschritten zur Selbstreinigung
und Auftragssperre beim EuGH

Die VK Stdbayern hat mit Beschluss
vom 07.03.2017 — Z3-3194-1-45-
11/16 — dem EuGH grundlegende
Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt, die die Neuregelung der
Selbstreinigung durch § 125 GWB
und die Hochstfristen fur Auftrags-
sperren in § 126 GWB betreffen.

Hintergrund

Ein Unternehmen, das Mitglied des
Schienenkartells war, wurde von
einem Sektorenauftraggeber ausge-
schlossen. Zur Begriindung wurde
darauf verwiesen, dass sich der Kar-
tellant nicht hinreichend selbst gerei-
nigt habe. Insbesondere sei dessen
Erklarung, einen durch das Fehlver-
halten verursachten Schaden des
Auftraggebers gemaB seinen rechtli-
chen Verpflichtungen auszugleichen,
keine ausreichende Wiedergutma-
chung. Das Unternehmen verwies
zusatzlich darauf, dass seit der Ver-
fehlung mehr als drei Jahre vergan-
gen seien.

Die Entscheidung

Die VK Sudbayern ist der Meinung,
die Entscheidung hange von der Ver-
einbarkeit der einschldgigen deut-

schen Vorschriften mit europaischem
Recht und der Auslegung des Unions-
rechts ab, und hat daher dem EuGH

die Sache im Rahmen des Voraben-
tscheidungsverfahrens vorgelegt.

Die deutsche Regelung zur Selbst-
reinigung (§ 125 Abs. 1 Nr. 2 GWB)
weicht insoweit von der zugrunde
liegenden Norm der EU-Richtlinie ab,
als sie die aktive Zusammenarbeit
nicht nur mit den zustandigen
LErmittlungsbehdrden” fordert,
sondern auch mit dem Auftragge-
ber. Der Gesetzgeber war der Auf-
fassung, der 6ffentliche Auftraggeber
sei ebenfalls Ermittlungsbehorde. Die
VK Stidbayern meint demgegenuber,
die Vorschrift verstoBe gegen EU-
Recht. Darlber hinaus fragt sie, ob
die Pflicht des Unternehmens nach
§ 125 Abs. 1 Satz 1 GWB, den Nach-
weis zu fuhren, dass die erforderli-
chen SelbstreinigungsmaBnahmen
ergriffen wurden, eine solche Zusam-
menarbeit mit dem Auftraggeber zur
Sachverhaltsaufklarung erfordert.

Die weiteren Fragen betreffen die
Auftragssperre. Nach § 126 Nr. 2
GWB dirfen Unternehmen bei
Vorliegen eines fakultativen Aus-
schlussgrundes (§ 124 GWB) maximal
drei Jahre ,ab dem betreffenden
Ereignis” ausgeschlossen werden.
Im vorliegenden Fall kommt nach
Auffassung der VK der Ausschluss-
grund des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB in
Betracht, der vorliegt, wenn ,hinrei-

chende Anhaltspunkte” vorhanden
sind, dass das Unternehmen wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarun-
gen getroffen hat. Es fragt sich da-
her, ob die Dreijahresfrist mit dem
Kartellrechtsversto3 beginnt oder erst
bei Vorliegen hinreichender Anhalts-
punkte. Die VK Stdbayern meint,
§126 Nr. 2 GWB sei wie im Verjah-
rungsrecht dahingehend auszule-
gen, dass die Frist mit der Tathand-
lung zu laufen beginnt.

Praxistipp

Der Beschluss betrifft maB3gebliche
Rechtsfragen, die sich im Zusammen-
hang mit dem Ausschluss von Unter-
nehmen wegen Verfehlungen stellen.
Bis zu einer Klarung durch den EuGH
bleiben erhebliche Unsicherheiten
far 6ffentliche Auftraggeber und
Bieter, die zu beachten sind. =

Dr. Christian Scherer-Leydecker
Partner bei CMS in KélIn.

E christian.scherer-leydecker@cms-hs.com
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Vergaberecht

Architektenwettbewerb:
Vorrangstellung fir den Sieger

Hintergrund

Die Vergabeentscheidung zugunsten
eines bestimmten Architektenbdiros
nach Durchfiihrung eines Architek-
tenwettbewerbs fihrt immer wieder
zu streitigen Situationen. Dies gilt
insbesondere dann, wenn der Auf-
traggeber beabsichtigt, nicht den
vom unabhangigen Preisgericht aus-
gewahlten 1. Preistrager, sondern
einen der weiteren Preistrager zu
beauftragen.

In dem vom OLG Frankfurt entschie-
denen Fall schrieb der 6ffentliche
Auftraggeber die Objektplanung fur
ein neues Feuerwehrhaus in Form
eines nichtoffenen Wettbewerbs
gemaB der Richtlinie fir Planungs-
wettbewerbe vom 31.01.2013 (RPW
2013) aus. In der Ausschreibung hie
es: ,Bei der Umsetzung des Projekts
ist einer der Preistrager, in der Regel
der Gewinner, unter Bericksichtigung
der Empfehlung des Preisgerichts mit
den weiteren Planungsleistungen (...)
zu beauftragen, sofern kein wichtiger
Grund der Beauftragung entgegen-
steht.” Der 6ffentliche Auftraggeber
hatte vorliegend mit allen drei Preis-
tragern verhandelt und dabei je nach
Rangstellung unterschiedliche Punk-
te zugeordnet, die in die Zuschlags-
wertung einflossen. Im Ergebnis
sollte der 2. Preistrager den Zuschlag
erhalten, da dieser den Punkterlck-
stand anderweitig aufholen konnte.
Hiergegen wandte sich der 1. Preis-
tréager mit einem Nachprifungsan-
trag an die Vergabekammer.

Die Entscheidung
Sowohl die angerufene Vergabe-

kammer des Landes Hessen als auch
das OLG Frankfurt (Beschluss vom
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11.04. 2017 — 11 Verg 4/17), das in
der Beschwerdeinstanz gemeinsam
von der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen angerufen worden war,
gaben dem Nachprufungsantrag
des 1. Preistragers statt, allerdings
mit unterschiedlicher Begriindung.

Die Vergabekammer hatte den Stand-
punkt vertreten, dass die (Neu-)Re-
gelung des §8 Abs. 2 RPW 2013,
wonach nunmehr in der Regel der
1. Preistrager zu beauftragen ist, den
Auftraggeber dazu verpflichtete, die
Verhandlungen zunéchst alleine mit
dem 1. Preistrager zu fihren, wah-
rend die anderen Preistrager nur als
Nachrlcker im Falle eines Scheiterns
dieser Verhandlungen in Betracht
kédmen. Dieser allzu kategorischen
Beurteilung der Vergabekammer ist
das OLG Frankfurt entgegengetreten
und hat klargestellt, dass der 6ffent-
liche Auftraggeber durchaus die Ver-
handlungen mit samtlichen Preis-
tragern fihren dirfe. Allerdings sei
sicherzustellen, dass dem 1. Preistra-
ger im Regelfall der Zuschlag erteilt
werden kdnne; dies kénne durch eine
entsprechende Bewertungsmatrix
umgesetzt werden. Im vorliegenden
Fall sei dem 1. Preistrager aber ein
ungleich héherer Bonus zuzuspre-
chen, als dies in den vorgesehenen
Ausschreibungsunterlagen der Fall
war.

Praxistipp

Der Fall zeigt einmal mehr, dass die
Durchfiihrung von Planungswettbe-
werben fehler- und streitanfallig ist,
da hier sowohl unterschiedliche Regu-
larien zusammentreffen (insbesonde-
re die VgV und die RPW 2013) als
auch verschiedene Entscheidungs-
trager auf die Vergabeentscheidung

einwirken (Preisgericht, Vergabegre-
mium, politische Gremien). Obwohl
der Planungswettbewerb fir Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen
mittlerweile in der VgV (§8 78 bis
80 VgV) geregelt ist, findet sich dort
keine Bestimmung, mit welchen
Preistragern zu verhandeln ist.

Umso wichtiger ist es, die Ausschrei-
bungsunterlagen prazise zu fassen
und sich nicht in Widerspruch zur
RPW 2013 zu setzen. Laut dem OLG
Frankfurt kdnnen durchaus samtliche
Preistrager zu Verhandlungen auf-
gefordert werden, wobei jedoch dem
1. Preistrager mittels eines gewichti-
gen Punktebonus zu einem deutli-
chen Vorsprung auf der Zielgeraden
der Auftragsvergabe verholfen wer-
den sollte. So lasst sich der Forderung
der RPW 2013 Rechnung tragen, dass
im Regelfall der 1. Preistrager den
Auftrag erhalten soll. m

Dr. Jakob Steiff, LL. M. (Edinburgh)
Partner bei CMS in Frankfurt/Main.

E jakob.steiff@cms-hs.com



Rechtsanderungen

Update Vergaberecht:
neue Schwellenwerte seit 2018

Zum 01.01.2018 sind neue Schwel-
lenwerte im europdischen Vergabe-
recht in Kraft getreten. Sie gelten fur
alle europaweiten Vergabeverfahren,
die ab 2018 eingeleitet werden.

Mit den Delegierten Verordnungen
2017/2364 zur Anderung der Richt-
linie 2014/25/EU (Sektorenrichtlinie),
2017/2365 zur Anderung der Richt-
linie 2014/24/EU (Allgemeine Ver-
gaberichtlinie) und 2017/2366 zur
Anderung der Richtlinie 2014/23/EU
(Konzessionsrichtlinie) sowie der Ver-
ordnung (EU) 2017/2367 zur Ande-
rung der Richtlinie 2009/81/EG
(Vergaberichtlinie fur den Bereich
Verteidigung und Sicherheit) vom
18.12.2017 hat die Europaische
Kommission die Schwellenwerte im
europaischen Vergaberecht erneut
erhoéht.

Die neuen Schwellenwerte lauten:

— Bauauftrage (alle Bereiche):
EUR 5.548.000,00 statt bisher
EUR 5.225.000,00

— Liefer- und Dienstleistungsauf-
tréage auBerhalb des Sektoren-
bereichs:

EUR 221.000,00 statt bisher
EUR 209.000,00

— Liefer- und Dienstleistungsauf-
trage der obersten und oberen
Bundesbehorden:

EUR 144.000,00 statt bisher
EUR 135.000,00

— Konzessionen:
EUR 5.548.000,00 statt bisher
EUR 5.225.000,00

— Liefer- und Dienstleistungsauf-
trédge im Sektorenbereich und
im Bereich Verteidigung und
Sicherheit: EUR 443.000,00
statt bisher EUR 418.000,00

Alle Werte sind Nettowerte ohne
Umsatzsteuer. Sie sind von den &f-
fentlichen Auftraggebern, Sektoren-
auftraggebern und Konzessionsge-
bern fir die Entscheidung, ob fur die
Vergabe des betreffenden Auftrags
oder der betreffenden Konzession
ein europaweites Vergabeverfahren
durchzufthren ist, vor Einleitung des
Vergabeverfahrens heranzuziehen.
Hierzu ist in einem ersten Schritt der
zu vergebende Vertrag einzuordnen
und der Auftragswert zu schatzen.
Erreicht oder Uberschreitet der Ver-
tragswert den einschlagigen Schwel-
lenwert, finden die Vorschriften des
Vierten Teils des GWB i.V.m. dem
einschlagigen untergesetzlichen
Regelwerk (z.B. VgV, SektVO,
KonzVgV) Anwendung. Bei Unter-
schreitung des Schwellenwerts ist
eine Vergabe nach dem national
geregelten Unterschwellenverga-
berecht ausreichend.

Die neuen Schwellenwerte gelten
seit 01.01.2018 aufgrund der oben
genannten EU-Verordnungen un-
mittelbar in den Mitgliedstaaten.
Eine Umsetzung in den deutschen

Vergaberechtsnormen ist zudem
entbehrlich, da § 106 GWB eine
dynamische Verweisung auf das
europaische Recht enthalt.

Nicht geandert worden ist der im
Zuge der Vergaberechtsreform 2016
neu eingefihrte Schwellenwert von
EUR 750.000,00 fur die Erbringung
sozialer und anderer besonderer
Dienstleistungen im Sinne des An-
hangs XIV der Allgemeinen Verga-
berichtlinie (vgl. § 130 GWB). Eine
Anpassung dieses Schwellenwerts
ist in den EU-Vergaberichtlinien nicht
vorgesehen und wirde einen sepa-
raten Rechtsakt der EU voraussetzen.

Nach dem Ublichen Turnus ist eine
Uberpriifung und ggf. Anpassung
der Schwellenwerte erst wieder zum
01.01.2020 vorgesehen (vgl. Art. 6
Allgemeine Vergaberichtlinie, Art. 17
Sektorenrichtlinie, Art. 9 Konzessions-
richtlinie, Art. 68 Vergaberichtlinie
flr den Bereich Verteidigung und
Sicherheit). =

Dr. Sven Brockhoff
Rechtsanwalt bei CMS in Stuttgart.

E sven.brockhoff@cms-hs.com
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Rechtsanderungen

\Was

FIDIC-Vertragsmuster

Bei zahlreichen internationalen GroB3-
projekten wird auf die FIDIC Books
zurtickgegriffen, die von der Fédéra-
tion Internationale des Ingénieurs-
Conseils (FIDIC) herausgegeben
werden. Nach 18 Jahren hat die
FIDIC nunmehr die neuen Vertrags-
muster der sog. Rainbow Suite auf
ihrer User-Conference in London am
05.12.2017 vorgestellt. Die neuen
Muster gestalten die bislang ge-
brauchlichen Muster deutlich um.

Die Rainbow Suite

Die FIDIC-Vertragsmuster sind fiir
internationale Bau- und Anlagenbau-
projekte (einschlieBlich PPP/BOT)
entwickelt und stellen die wohl inter-
national am haufigsten gebrauchli-
chen Vertragsmuster dar. Anders
als die deutsche VOB/B verfolgen
die FIDIC-Muster grundsatzlich einen
Standalone-Anspruch und versuchen,
das Rechtsverhaltnis der Parteien
maoglichst umfassend und weitge-
hend ohne Ruckgriff auf die jeweils
geltende Rechtsordnung zu regeln.

Nachdem FIDIC bereits im Frihjahr
2017 neue Versionen des Model
Services Agreements (White Book),
des Sub-Consultancy Agreements
und des Joint Venture Agreements
herausgegeben hatte, wurden nun-
mehr die zentralen Mustervertrage,
namlich die Rainbow Suite, erheb-
lich Uberarbeitet:
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— Das Red Book hat den klassischen
Bauvertrag ohne Planung zum
Gegenstand.

— Das Yellow Book stellt ein
Muster fur Design & Build, d.h.
fur die Vergabe von Planungs-
und Bauleistungen, dar.

— Das Silver Book ist schlieBlich
auf EPC/Turnkey Projects zuge-
schnitten und sieht anders als
die vorstehenden Muster die
Einbindung des Engineers
nicht vor.

Was ist neu?

Alle drei Mustervertrage sind wesent-
lich ausfuhrlicher als ihre Vorganger.
Die General Conditions sind jeweils
etwa um ca. 50 % langer als bisher.
Das Ziel der neuen FIDIC-Regeln ist
,Clarity and Certainty”, was unter
anderem zur Folge hat, dass die
einzelnen Klauseln ihren Regelungs-
bereich umfassender beschreiben.
Zudem sind weit mehr vertragliche
Definitionen vorgesehen als bisher.

Daneben verfolgt FIDIC weiterhin das
Ziel einer , Fair and Balanced Risk
Allocation”, die sich nunmehr ins-
besondere in einem ausgeglichenen
und noch detaillierteren ClaimProzess
auBert (Clause 20 der Books). Folgen-
de Neuerungen sind besonders her-
vorzuheben:

ange wahrt: die neuen

— Die bisherige Clause 20 (Claims,
Disputes, Arbitration) wurde in
zwei Regelungen in der neuen
Clause 20 (Employer’s and
Contractor’s Claims) und in
Clause 21 (Disputes and Arbitra-
tion) unterteilt und deutlich
ausfuhrlicher geregelt. Fur die
Begrtiindung von Anspriichen
(Claims) gilt nun eine 84-Tage-
Frist. Ebenso wie bei der Frist
zur Anmeldung von Anspriichen
(28 Tage) handelt es sich um
eine strikte Ausschlussfrist
(Time Bar).

— Neu eingefligt sind an verschie-
denen Stellen sog. Deeming
Provisions, die —im Wege der
unwiderlegbaren Vermutung —
Rechtsfolgen fur den Fall vorge-
ben, dass eine Partei eine ver-
traglich vorgesehene Handlung
nicht fristgemafl vornimmt. Dies
gilt etwa fir die Determinations
des Engineers, die dieser inner-
halb bestimmter Fristen vorzu-
nehmen hat (vgl. Subclause 3.7
des Red Books).

— Das bisherige Dispute Adjudica-
tion Board (DAB) ist nun als
Dispute Avoidance/Adjudica-
tion Board (DAAB) benannt
und ist grundséatzlich als Standing
Board fur das gesamte Bauvor-
haben (und nicht als Ad-hoc
Board) eingerichtet. Auch das



Verfahren der Uberleitung eines
Disputes in ein Schiedsgerichts-

verfahren ist neu und umfassen-
der geregelt.

Die Anforderungen an die ein-
zureichenden Bauzeitenplane
(Clause 8.3, Programm) sind
deutlich genauer geregelt und
sehen kunftig insbesondere auch
die Aufzeigung des kritischen
Wegs (Critical Path) vor.

Neu sind ausdrlckliche Hinweise
fur die vertragliche Abbildung der
Verwendung digitaler Gebaude-
modelle auf Grundlage von
Building Information Modeling
(BIM).

Fazit

Die umfangreichen Anderungen
sind zu begrtiBen, da sie fur eine
groBere Klarheit sorgen. Die Books
sind vor allem auf groBe Vorhaben
zugeschnitten. Vor diesem Hinter-
grund sollten sich die Anwender mit
den neuen Mustern intensiv befassen,
um etwaigen Anpassungsbedarf in
den Particular Conditions eruieren zu
kénnen. Eine umfassendere Kom-
mentierung zu der neuen Rainbow
Suite haben wir in unserem CMS
Guide to the FIDIC 2017 Suite unter
www.cms-lawnow.com bereitge-
stellt. =

Dr. Nicolai Ritter
Partner bei CMS in Berlin.

E nicolai.ritter@cms-hs.com
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Rechtsanderungen

Reform der

DIS-Schiedsgerichtsordnung

Die Deutsche Institution fur Schieds-
gerichtsbarkeit (DIS) hat eine Neufas-
sung ihrer Schiedsgerichtsordnung
(DIS-SchO 2018) veroffentlicht, die
die bisherige DIS-Schiedsordnung aus
dem Jahr 1998 ersetzt. Die neuen
Regeln sind am 01.03.2018 in Kraft
getreten. Sie sind auf alle ab diesem
Zeitpunkt eingeleiteten Schiedsver-
fahren anwendbar, auch wenn die
Schiedsvereinbarung schon friher
geschlossen wurde.

Straffung des Verfahrens

Ein wesentliches Ziel der neuen Re-
geln ist die Straffung der verschiede-
nen Verfahrensabschnitte. Als MaB-
nahmen zur Beschleunigung der
Schiedsverfahren und zur Effizienz-
steigerung sieht die DIS-SchO 2018
insbesondere folgende Neuerungen
vor:

— schnellere Konstituierung des
Schiedsgerichts — Verkiirzung
der Fristen fir die Benennung
des zweiten parteibenannten
und des vorsitzenden Schieds-
richters von 30 auf 21 Tage

— verstdrkter Einsatz von Einzel-
schiedsrichtern — wenn von den
Parteien kein Dreier-Schiedsge-
richt vereinbart und von einer
Partei beantragt

— friheres Einreichen der Klageant-
wort und einer etwaigen Wider-
klage — die DIS setzt dem Schieds-
beklagten schon vor Konstituie-
rung des Schiedsgerichts mit
Zustellung der Schiedsklage eine
Frist zur Klageerwiderung von
45 Tagen

— Verankerung des fortlaufenden
Verfahrensmanagements und
verpflichtende Erérterung zahl-
reicher Elemente der Verfahrens-
beschleunigung — unter anderem
in einer Verfahrenskonferenz
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innerhalb von 21 Tagen nach
Konstituierung des Schiedsge-
richts

— Anreize zur Effizienz durch
Regelungen zu Kostenentschei-
dungen und Vergltung

Der Verfahrensbeschleunigung dient
auch, dass der Schiedsspruch inner-
halb von drei Monaten nach der letz-
ten mindlichen Verhandlung oder
dem letzten Schriftsatz fertiggestellt
sein soll. Lasst sich ein Schiedsgericht
mehr Zeit, so kann dies zu einer
Herabsetzung des Schiedsrichter-
honorars fuhren.

Aktivere Rolle der DIS

Ein weiteres zentrales Merkmal der
DIS-SchO 2018 ist eine aktivere Rolle
der DIS im Rahmen des Verfahrens.
Zusatzlich zu dem bereits bestehen-
den DIS-Ernennungsausschuss, der
far Entscheidungen Uber die Bestel-
lung und ggf. die Auswahl von
Schiedsrichtern zustandig ist, wird
der sog. DIS-Rat flr Schiedsgerichts-
barkeit als neues Gremium geschaf-
fen. Dieser wird kinftig unter ande-
rem folgende Entscheidungen
treffen:

— Antrag auf Entscheidung durch
Einzelschiedsrichter

— Ablehnung und Amtsenthebung
eines Schiedsrichters

— Honorarfestsetzung bei vorzeiti-
ger Beendigung und Entschei-
dungen Uber Honorarerhdhung
wegen besonderer Komplexitat

— Uberpriifung von Entscheidun-
gen des Schiedsgerichts zum
Streitwert und Herabsetzung
des Honorars bei verzdgertem
Schiedsspruch

Auch die von den Parteien zu Be-
ginn des Verfahrens zu leistende

Kostensicherheit fur die Honorare
und Auslagen des Schiedsgerichts
wird zukUnftig nicht mehr vom
Schiedsgericht selbst, sondern von
der DIS angefordert und verwaltet.

Fazit

Die Neufassung der DIS-SchO 2018
bertcksichtigt die Weiterentwicklung
der Schiedspraxis in den letzten
Jahren und stellt einen modernen,
flexiblen Rahmen fur die zeit- und
kosteneffiziente Durchfihrung von
Schiedsverfahren zur Verfiigung. Die
Attraktivitat der DIS-Schiedsgerichts-
ordnung wird durch die Neuregelung
erheblich gesteigert. Sie ist damit fur
Bau- und Planervertrdge eine echte
Alternative zu Schiedsverfahren nach
der Streitlésungsordnung fir das Bau-
wesen (SL Bau) oder der Schlichtungs-
und Schiedsordnung flr Baustreitig-
keiten (SOBau). CMS bietet zur neuen
DIS-SchO 2018 eine Veranstaltungs-
reihe und Inhouse-Seminare an. =

Dr. Torsten Lorcher
Partner bei CMS in K&In.

E torsten.loercher@cms-hs.com

Andreas J. Roquette, LL.M. (NYU)
Partner bei CMS in Berlin.

E andreas.roquette@cms-hs.com



Prozessuales

Gewerberaummietvertrag
kann auch durch Klageschrift
gekUndigt werden

Hintergrund

In Gewerbe- wie Wohnraummiet-
verhaltnissen setzt die Wirksamkeit
einer Kindigung den Zugang des
Kindigungsschreibens voraus. Dieses
muss daflr so in den Machtbereich
des Empfangers gelangt sein, dass
dieser unter normalen Umstanden
die Moglichkeit hat, den Inhalt der
Erklarung zur Kenntnis zu nehmen.
Ein per Ubergabe-Einschreiben ver-
sandtes Ktindigungsschreiben, das
wegen Abwesenheit des Mieters
nicht Gbergeben und auf der Post-
stelle vom Mieter nicht abgeholt
wurde, wird regelmaBig als nicht
zugegangen behandelt. Folglich ist
die Kindigung damit nicht wirksam
geworden.

Die Entscheidung

In einem vor dem OLG Munchen
verhandelten Rechtsstreit (Beschluss
vom 06.09.2017 — 32 U 1611/17)
wollte der Vermieter eines Laden-
geschafts anlasslich mehrfachen
Zahlungsverzuges des Mieters und
erheblicher Mietrlickstande das Miet-
verhaltnis kiindigen. Der Vermieter
verschickte das Kiindigungsschrei-
ben als Ubergabe-Einschreiben mit
Ruckschein. Der Mieter wurde bei
dem Zustellversuch nicht angetroffen
und holte das Einschreiben auch nicht
auf der Poststelle ab. Der Vermieter
erhob in der Folgezeit eine Rau-

mungsklage und verwies dabei auf
das Kundigungsschreiben, das er als
Anlage zur Klageschrift beigefugt
hatte.

Im Berufungsverfahren vertrat das
OLG die Ansicht, dass von einer wirk-
samen Klndigung auszugehen sei.
Zwar fehle es an der vorgerichtlichen
Zustellung des Kuindigungsschreibens.
Jedoch liege in der Erhebung der
Raumungsklage eine konkludente
Kundigungserklarung, wenn mit
hinreichender Deutlichkeit der Wille
der Klagepartei zu entnehmen sei,
dass die Prozesshandlung nicht ledig-
lich der Durchsetzung einer bereits
auBerprozessual erklarten Kindi-
gung dienen, sondern daneben auch
eine materiell-rechtliche Willenser-
kldrung enthalten solle. Letzteres sei
der Fall, wenn die Klageschrift kon-
kret auf eine bestimmte Kindigung
Bezug nimmt und eine Kopie als
Anlage beigefugt ist.

Praxistipp

Fur die Wirksamkeit einer Kiindigung
kommt es auch in Zukunft auf den
Zugang des Kundigungsschreibens
an. Ist das Schreiben méglicherweise
nicht wirksam zugegangen, stehen
dem Vermieter zur Herbeifuhrung
einer wirksamen Kindigung im Rah-
men einer R&umungsklage zwei
Wege zur Verfligung:

Zum einen kann er eine Klage unter
Bezugnahme auf eine bestimmte
Kindigung und unter Beifigung
des Schreibens als Anlage erheben.
Zum anderen kann der Vermieter in
der Klageschrift ausdricklich aus-
fihren, dass er das Mietverhaltnis
vorsorglich nochmals kiindige.

Die Entscheidung macht deutlich,
dass Zugangsprobleme vor allem
bei Ubergabe-Einschreiben auftre-
ten, da der Benachrichtigungs-
schein die empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung gerade nicht enthalt.
Anders ist dies beim Einwurf-Ein-
schreiben, weil der Zugang hier oh-
ne Zutun des Empfangers erfolgt.
Im Prozess wird dieser Vorteil aber
durch den geringeren Beweiswert
des Einwurfbelegs abgeschwacht. =

Katrin Pilgram

Rechtsanwaltin bei CMS in Hamburg

E katrin.pilgram@cms-hs.com
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