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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

das Rad der Zeit dreht sich gefthlt
immer schneller und wir stehen
schon wieder vor der Expo Real, auf
der wir viele von Ihnen zu treffen
hoffen.

Die Auswirkungen des Brexits auf
die Immobilienwirtschaft, insbeson-
dere in Deutschland, nehmen lang-
sam Konturen an. Internationale
Investoren fahren ihre Engagements
im Vereinigten Konigreich zurlick
und richten ihren Fokus gleichzeitig
verstarkt gerade auf den deutschen
Markt, in den weiterhin ein sehr
hohes Vertrauen gesetzt wird.
Inzwischen ist der Immobilienboom
auch in der Provinz angekommen. So
wird Uber signifikante Preisanstiege
bei Wohnungseigentum in Stadten
wie Frankfurt (Oder), Géttingen,
Passau oder Cottbus berichtet.

Wie sich die Entwicklung des Immo-
bilienmarktes (nicht nur in Deutsch-
land) auf die Gestaltung von Immo-
bilienkaufvertragen auswirkt, wer-
den wir brandaktuell zur Expo Real
in der neuen Auflage der CMS Euro-
pean Real Estate Deal Point Study
vorstellen.

Aber nicht nur der Investmentmarkt,
sondern auch der Vermietungsmarkt
verzeichnet im ersten Halbjahr
Rekordumsétze. Die hohe Nachfrage
sowohl nach Wohn- wie auch nach
Gewerbeimmobilien zieht einen Bau-

boom nach sich. Dies lasst sich nicht
nur daran erkennen, dass sich die
Anzahl der Baugenehmigungen auf
dem hochsten Stand seit 16 Jahren
bewegt, sondern auch daran, dass
das Auftragsvolumen der Bauwirt-
schaft im Jahresvergleich um mehr
als 18 % in die Hohe schnellte. Der
Umsatz stieg im ersten Halbjahr eben-
falls deutlich starker als erwartet an.

Zudem steht in dieser Legislaturperi-
ode das neue Bauvertragsrecht ins
Haus. Wir informieren Gber die
»Navigation in unbekannten Gewas-
sern” aktuell in einer Roadshow an
unseren Standorten.

Ferner nimmt das Thema ,,Prop-
Tech”, d.h. die Digitalisierung der
Immobilienwirtschaft, zunehmend
Fahrt auf. CMS unterstiitzt insoweit
das ,,Blackprint Innovation Lab”, ein
Akzeleratorenprogramm fur die
deutsche Immobilienwirtschaft.
Zudem werden wir im November in
Berlin gemeinsam mit verschiedenen
Partnern ,,Old and New Economy”
im Rahmen einer Diskussionsveran-
staltung auf verschiedenen Panels
zusammenbringen.

Die hohe Frequenz von Neuerungen
setzt sich in der nachfolgend kom-
mentierten aktuellen Rechtspre-
chung fort. Von erheblicher Bedeu-
tung ist etwa ein neues Urteil des
EuGH zu Konkurrenzschutzklauseln
in Gewerbemietvertragen oder die
jingste BGH-Entscheidung zu den
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Auswirkungen eines unwirksamen
Beitritts zur Werbegemeinschaft ei-
nes Einkaufszentrums.

CMS selbst hat in den letzten
Monaten wiederum an diversen
.Headline Deals” mitgewirkt, so am
Verkauf des deutschen Wohnimmo-
bilienportfolios der S-Immo-Grup-
pe, am Erwerb des Offshore-Wind-
parks Merkur, am Verkauf eines
Immobilienportfolios fir EUR 400
Mio. durch die Allianz an die Patrizia
Immobilien sowie am Verkauf von
2.350 Mobilfunkmasten von Telefo-
nica Deutschland.

Wir freuen uns darauf, lhre Projekte

auch in Zukunft begleiten zu durfen.

Ihr Geschéftsbereich
Real Estate & Public

Dr. Andreas Otto
Geschéftsbereichsleiter



Immobilien- und Mietrecht

Wann kommt ein Mietvertrag
bel verspateter Gegenzeichnung

Zustande?

Hintergrund

Der Beklagte, ein Mobilfunkanbie-
ter, wollte auf dem Grundstiick des
Klagers einen Mobilfunkmast errich-
ten. Im November 2003 Ubersandte
der Beklagte dem Klager einen noch
nicht unterzeichneten Mietvertrags-
entwurf. Der Klager nahm geringfu-
gige handschriftliche Anderungen
vor, unterschrieb den Vertrag am
09.12.2003 und schickte ihn an den
Beklagten. Dieser unterzeichnete
den Vertrag am 27.01.2004 und
Ubermittelte ihn an den Klager. Der
Beklagte erlangte erst 2011 eine
Baugenehmigung. Daraufhin teilte
der Klager dem Beklagten mit, dass
er den Mietvertrag fir unwirksam
halte, da der Beklagte das Angebot
auf Abschluss des Mietvertrages zu
spat angenommen habe.

Der Klager begehrt mit der Klage
die Feststellung, dass zwischen ihm
und dem Beklagten kein wirksames
Mietverhaltnis bestehe.

Die Entscheidungen

In seinem Urteil vom 24.02.2016 —
Xl ZR 5/15 — hat der BGH festge-
stellt, dass die bisher vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen
die Auffassung des Beklagten, dass
dieser das Angebot rechtzeitig an-
genommen habe, nicht tragen.

Der gegenliber einem Anwesenden
abgegebene Antrag kénne gem.

§ 147 Abs. 2 BGB nur bis zu dem
Zeitpunkt angenommen werden, zu
dem der Antragende den Eingang
der Annahmeerklarung unter regel-
maBigen Umstanden erwarten darf.
Diese nach objektiven MaBstaben
zu bestimmende Frist setze sich aus
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der Zeit fur die Ubermittlung des
Angebots, dessen Bearbeitungs-
und Uberlegungszeit sowie der Zeit
fur die Ubermittlung der Annahme
zusammen und beginne mit der An-
gebotsiibermittlung. Die Uberle-
gungsfrist bestimme sich nach der
Art des Angebots und kénne auf-
grund von Feiertagen verlangert sein.
Auch verzégernde Umstéande seien
zu beriicksichtigen, wie bspw. die
Organisationsstruktur des Unterneh-
mens oder die Erfordernisse der in-
ternen Kommunikation. Die Recht-
zeitigkeit der Annahme sei von dem-
jenigen zu beweisen, der einen wirk-
samen Vertragsschluss behauptet.

Der BGH folgte der Auffassung der
obergerichtlichen Rechtsprechung
und der Literatur, dass selbst bei
Unternehmen mit komplexer Struk-
tur eine regelmaBige Annahmefrist
von zwei bis drei Wochen nicht
Uberschritten werden dirfe. Binnen
zwei bis drei Wochen kénne ein An-
tragender erwarten, dass der poten-
zielle Vertragspartner sein Ver-
tragsangebot annehme. Aus diesem
Grund sei die im vorliegenden Fall
erfolgte Annahme nach mehr als
vier Wochen zu spat, zumal der ur-
springliche Vertragsentwurf auch
vom Beklagten gekommen und vom
Klager nur marginal geandert wor-
den sei, sodass der Klager davon
ausgehen musste, dass sich der in-
terne Prifungsbedarf beim Beklag-
ten im Rahmen halten wirde.

Grundsatzlich kénne zwar auch ein
Vertragsschluss dadurch erfolgt
sein, dass die verspatete Annah-
meerklarung des Beklagten als neu-
er Antrag gem. 8§ 150 Abs. 1 BGB zu
werten und dieser vom Klager
konkludent angenommen worden

sei. Dem wurde jedoch entgegen-
stehen, dass die Qualifizierung eines
Verhaltens als schlissige Annah-
meerkldrung das Bewusstsein vor-
aussetze, fur das Zustandekommen
des Vertrages sei moglicherweise
noch eine Erklarung erforderlich.
Nach Darstellung des Beklagten gin-
gen jedoch beide Parteien von ei-
nem bestehenden Vertrag aus.

Der BGH hielt es jedoch fur denk-
bar, dass die Anwendung der
Grundsatze von Treu und Glauben
im Ergebnis doch zu einem wirksa-
men Vertragsschluss fuhre, und ver-
wies insofern die Sache an das Be-
rufungsgericht zurtick.

Praxistipp

Selbst bei Unternehmen mit kom-
plexer Struktur und bei Geschafts-
raummietvertragen mit hohen Mie-
ten muss die Annahme eines Ver-
tragsangebots regelmaBig innerhalb
von zwei bis drei Wochen erfolgen.
Grundsatzlich sollten die Mietver-
tragsparteien daher eine fir beide
Seiten auskdmmliche Annahmefrist
bestimmen. Individualvertraglich
kann auch eine langere Frist zur An-
nahme vorgesehen werden. =

Dr. Franziska Rosch, LL.M. Eur.
Rechtsanwaltin bei CMS in Stuttgart.
E franziska.roesch@cms-hs.com



Immobilien- und Mietrecht

Sind Konkurrenzschutzklauseln
wettbewerbswidrig?

Hintergrund

Dem EuGH wurde die Konkurrenz-
schutzklausel eines Gewerberaum-
mietvertrags, wonach der Ab-
schluss von Mietvertragen durch
den Vermieter mit anderen Mietern
innerhalb des Einkaufszentrums
von der Einwilligung des Mieters
als ,,Referenzmieter” abhangt, zur
Beurteilung vorgelegt, ob die Klau-
sel wettbewerbswidrig im Sinne
von Art. 101 Abs. 1 AEUV ist.

Auch im deutschen Recht findet
sich in Form von § 1 GWB ein ent-
sprechendes Verbot wettbewerbs-
beschrankender Vereinbarungen,
an dem sich Konkurrenzschutzklau-
seln messen lassen mussen.

Die Entscheidung

Die Konkurrenzschutzklausel, nach
der dem Ankermieter das Recht
eingerdumt wird, der Vermietung
an Konkurrenten zu widerspre-
chen, stellt nach der Entscheidung
des EuGH, Urteil vom 26.11.2015 —
Rs C-345 14 —, nicht per se eine Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs
dar, diese liege nicht bereits in der
Abrede selbst. Nach dem Leitsatz
des EuGH ,, bewirkt” die in Rede
stehende Konkurrenzschutzklausel
eine Verhinderung, Einschrankung

oder Verfalschung des Wettbe-
werbs im Sinne von Art. 101 Abs. 1
AEUV. Es bedurfe daher einer kon-
kreten Prifung, ob die Klausel er-
heblich zu einer moglichen Markt-
abschottung beitrage. Hierzu muss-
ten samtliche Umstande des Einzel-
falles bertcksichtigt werden, die
fir den Zugang zum relevanten
Markt bestimmend sind, um beur-
teilen zu kdnnen, ob ein Mitbewer-
ber tatsachliche und konkrete
Maéglichkeiten besitzt, in den Ein-
zugsgebieten des Einkaufszentrums
durch die Belegung von anderen
Gewerbeflachen am Markt Fu3 zu
fassen, also auf andere Mietflachen
auszuweichen. Hierbei spielen un-
ter anderem die Stellung der Ver-
tragspartner auf dem relevanten
Markt, Zahl und GroBe der Markt-
teilnehmer sowie die Laufzeit des
Mietvertrags eine Rolle.

Praxistipp

Konkurrenzschutzklauseln in ge-
werblichen Mietvertragen, die die
Vermietung von Raumen zu ge-
werblichen Zwecken in ein und
demselben Einkaufszentrum zu-
gunsten des Mieters beschranken
oder ausschlieBen, kénnen nach
dem EuGH zu einer Wettbewerbs-
verletzung flhren. So beispielsweise,
wenn infolge der Klausel ein Wett-

bewerber tatsachlich vom Markt
abgeschottet wird, weil in dem re-
levanten Einzugsgebiet um das Ein-
kaufszentrum keine alternativen
Gewerberaumlichkeiten existieren.
Bei der Gewdhrung ausdricklichen,
aber auch vertragsimmanenten
Konkurrenzschutzes ist daher Zu-
rickhaltung geboten, insbesondere
in Einkaufszentren, die von der be-
wussten und gewollten Ansamm-
lung von Gewerbetreibenden ge-
pragt sind (,,Konkurrenz belebt das
Geschaft”). Um eine Wettbewerbs-
verletzung zu vermeiden, sollte
Konkurrenzschutz ausdricklich aus-
geschlossen werden. Denn ein
VerstoB kann mit einer GeldbuBe
von bis zu einer Million Euro ge-
ahndet werden (§81 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 4 Satz 1 GWB). =

Stefanie Nagel
Rechtsanwaltin bei CMS in Kaéln.
E stefanie.nagel@cms-hs.com




Immobilien- und Mietrecht

Aktuelle Entwicklungen zur
Betriebskostenabrechnung

Hintergrund

Mit Urteil vom 20.01.2016 — VIII ZR
93/15 - hat der BGH zu der Frage
Stellung genommen, ob eine Ne-
benkostenabrechnung formell
ordnungsgemanB ist, wenn der
Vermieter die in der Abrechnung
angegebenen Gesamtkosten vor-
ab um nicht auf den Mieter umla-
gefahige Kostenanteile bereinigt,
aber die zum Gesamtbetrag fih-
renden Rechenschritte nicht er-
ldutert hat. Der Vermieter ist Ei-
gentimer einer aus mehreren Ge-
bauden bestehenden Wohnanla-
ge, die Uber einen zentralen Mull-
platz und zwei Heizstationen mit
zentraler Warmwasseraufberei-
tung verflgt, die jeweils die an-
deren Hauser mitversorgen. Hin-
sichtlich dieser Positionen ist er
zunachst von den Gesamtkosten
der Wohnanlage ausgegangen
und hat diese nach dem Verhalt-
nis der Wohnflachen auf die ein-
zelnen Gebaude verteilt, ohne
diesen Rechenschritt in der Ab-
rechnung offenzulegen. Die aus-
gewiesenen ,Gesamtkosten” pro
Gebaude entsprechen so nicht
den Betrdgen der jeweiligen Ge-
bihrenbescheide.

Mit Urteil vom 10.02.2016 — VIII ZR
137/15 — hat der BGH dem Ver-
mieter einen Zahlungsanspruch
fur , Betriebskosten”-Vorauszah-
lungen zugesprochen, da diese
Kosten auch ohne Beifigung des
Betriebskostenkatalogs und ohne
ausdrickliche Bezugnahme auf
die (aktuelle) Betriebskostenver-
ordnung wirksam umgelegt wer-
den kénnen.
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Die Entscheidungen

Der BGH halt in dem Urteil vom
20.01.2016 nicht mehr an seiner bis-
herigen Rechtsprechung fest, wo-
nach es bei sog. ,bereinigten” Ge-
samtkosten zusatzlicher Angaben in
der Abrechnung bedurfe (etwa hin-
sichtlich nicht umlagefahiger Kosten-
anteile oder erlauternder Rechen-
schritte). Die Mindestanforderungen
an eine formell ordnungsgemaBe
Nebenkostenabrechnung seien viel-
mehr erfillt, wenn bei der jeweili-
gen Kostenposition der Gesamtbe-
trag angegeben ist, der auf die Mie-
ter der gewahlten Abrechnungsein-
heit umgelegt wird. Ob der Vermie-
ter den Betrag zutreffend errechnet
hat, ist ausschlieBlich eine Frage ma-
terieller Richtigkeit.

Mit Urteil vom 10.02.2016 bestatigt
der BGH, dass Betriebskosten wirk-
sam auf den Wohnraummieter um-
gelegt werden kénnen, auch wenn
weitere Bezugnahmen (auf Gesetz,
Betriebskostenkatalog oder Be-
triebskostenverordnung) fehlen. Der
Begriff der Betriebskosten sei seit
Langem gesetzlich definiert und
durch Aufzahlung der einzelnen Be-
triebskostenarten im Betriebskosten-
katalog der Betriebskostenverord-
nung erlautert. Zudem sei es allge-
mein Ublich, die Umlage samtlicher
Betriebskosten zu vereinbaren, die
nach den genannten Definitionen
umlagefahig sind. Der Begriff der
.Betriebskosten” bedurfe grund-
satzlich keiner Erlduterung oder
Aufschlisselung, da er als bekannt
vorausgesetzt werden kann und fur
den durchschnittlichen Mieter hin-
reichend klar und verstandlich ist.

Praxistipp

Die Lockerung der formellen Anfor-
derungen an die Abrechnung, die
der Vermieter innerhalb der Jahres-
frist erfallen muss, um nicht mit et-
waigen Nachforderungen ausge-
schlossen zu sein, durfte zumindest
im Wohnraummietrecht zu Ent-
spannung fuhren. Gleichwohl ent-
bindet dies den Vermieter nicht von
der Verpflichtung zu inhaltlich feh-
lerfreier Abrechnung sowie zur Of-
fenlegung der notwendigen Re-
chenschritte bei Einsichtnahme in
die Belege.

Bei Verwendung des Begriffs der
.Betriebskosten” in der Vertrags-
gestaltung ist dennoch Vorsicht ge-
boten, wenn durch weitere Zusatze
im Vertrag unklar wird, ob samtli-
che Betriebskosten oder nur einzel-
ne Betriebskostenarten umgelegt
werden sollen. Sollen weitere
»sonstige Betriebskosten” umge-
legt werden (etwa Wartung be-
stimmter Anlagen), missen diese
ausdrucklich aufgefiihrt sein, ande-
renfalls kann sich der Mieter gegen
deren Umlage wenden. =

Johanna Hofmann,
Immobilien6konom (IREBS)
Rechtsanwaltin bei CMS in Frankfurt/Main.
E johanna.hofmann@cms-hs.com



Immobilien- und Mietrecht

Muss sich ein Grundstlcksverkaufer
vom Erfolg von Sanierungsmalfnah-
men Uberzeugen?

Hintergrund

In Grundstlckskaufvertragen wird
Ublicherweise die Haftung des Ver-
kaufers fur Sachméangel ausge-
schlossen. Der Kaufer kann in die-
sem Fall Anspriiche wegen Sach-
mangeln, die bei Gefahriibergang
vorlagen, nur dann geltend ma-
chen, wenn der Verkaufer den
Mangel arglistig verschwiegen oder
eine Garantie fur die Beschaffenheit
der Sache Gbernommen hat.

Das arglistige Verschweigen durch
den Verk&ufer setzt voraus, dass
dieser den Kaufer durch das Ver-
schweigen offenbarungspflichtiger
Mangel tauscht. Erforderlich ist
hierfur, dass dem Verkaufer der
Mangel entweder positiv bekannt
war oder er diesen zumindest fur
maoglich hielt und billigend in Kauf
nahm, dass der Kaufer keine Kennt-
nis von dem Mangel hatte und im
Falle der Offenlegung des Mangels
im Kaufvertrag diesen nicht oder
nicht mit dem vereinbarten Inhalt
geschlossen hatte.

Die Entscheidung

In dem vom BGH mit Urteil vom
19.02.2016 - V ZR 216/ 14 — ent-
schiedenen Fall handelte es sich bei
dem Kaufgegenstand um ein Holz-
blockhaus, das in der Vergangen-
heit mit Ungeziefer befallen war.
Der Verkaufer hatte seinerzeit ein
Fachunternehmen mit der umfas-

senden Beseitigung beauftragt, sich
von dem Erfolg der Sanierungsar-
beiten jedoch nicht Gberzeugt. Bei
Gefahrtbergang war das Holz-
blockhaus erneut mit Ungeziefer
befallen. Uber den friheren Unge-
zieferbefall hatte der Verkaufer den
Kaufer vor Vertragsschluss nicht in-
formiert.

Aufgrund der fehlenden Aufklarung
Uber den friheren Befall mit Unge-
ziefer hat der Verkaufer nach Be-
wertung des BGH zwar objektiv sei-
ne Aufklarungspflicht verletzt, arg-
listig hatte er diesen Sachmangel
bei Gefahribergang jedoch nicht
verschwiegen.

Wer eine umfassende Mangelbesei-
tigung durch ein Fachunternehmen
beauftragt, ist nicht verpflichtet,
den Eintritt des Erfolgs dieser MaB-
nahmen zu prifen. Wer von einer
Erfolgskontrolle der durchgefihrten
Arbeiten absieht, halt daher nicht
ein spateres Wiederauftreten des
Mangels fur moglich und nimmt
dieses nicht billigend in Kauf. Die
Haftung des Verkaufers wegen des
Sachmangels bei Gefahriibergang
ist folglich in dieser Konstellation
weiterhin ausgeschlossen.

Lediglich wer konkrete Umstande
kennt, die den Verdacht begriinden,
dass die Mangelbeseitigung keinen
Erfolg gehabt haben kénnte, und
wer den Kaufer hierliber nicht auf-
klart, tauscht den Kaufer arglistig

durch Verschweigen Gber den Man-
gel. Der vereinbarte Haftungsaus-
schluss greift dann nicht.

Praxistipp

Vom Erfolg von Sanierungsmafnah-
men muss sich ein Verkaufer somit
nicht selbst Gberzeugen, soweit er
ein Fachunternehmen mit der
Durchfuhrung beauftragt hat. Er
sollte sich gleichwohl sorgfaltig
Uberlegen, ob er seinen Vertrags-
partner Uber bereits umfassend be-
seitigte Mangel informiert oder
nicht. Das arglistige Verschweigen
eines solchen friiheren Mangels, der
nach Beseitigung durch ein Fachun-
ternehmen nochmals auftritt, kann
ihm jedenfalls nicht vorgeworfen
werden, wenn ihm keine konkreten
Umstande bekannt sind, die den
Verdacht begrtinden wirden, dass
die Mangelbeseitigung keinen Er-
folg gehabt haben konnte. =
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Franziska Krokutsch

Rechtsanwaltin bei CMS in Berlin.

E franziska.krokutsch@cms-hs.com
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Erleichterung fUr Betreiber von
Shoppingcentern — Beitragspflicht
zur Werbegemeinschaft bleibt
auch bel Unwirksamkeit der
Beitrittsvereinbarung

Hintergrund

Der BGH hat in seinem Urteil vom
13.04.2016 — Xl ZR 146/ 14 — be-
statigt, dass die mietvertragliche
Verpflichtung zum Beitritt in eine
Organisation mit beschrankter Haf-
tung (hier: Verein) wirksam ist. Da-
gegen bleibt die Pflicht zum Eintritt
in eine Werbegemeinschaft in der
Rechtsform einer Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts aufgrund der da-
mit verbundenen unbeschrankten
Haftungsrisiken weiterhin gemaB
der stéandigen Rechtsprechung un-
wirksam. Aufgrund dessen ging die
Praxis in den letzten Jahren dazu
Uber, den Beitritt und die Verpflich-
tung zur Zahlung von Beitragen an
die Werbegemeinschaft in einem
separaten Vertrag neben dem Miet-
vertrag zu vereinbaren.

In seinem Urteil vom 11.05.2016 — Xl
ZR 147/14 — hatte der BGH zu ent-
scheiden, ob eine solche Beitritts-
vereinbarung und die Beitrags-
pflicht des Mieters zur Werbege-
meinschaft wirksam sind.

Die Entscheidung

Der Betreiber eines Einkaufszent-
rums vereinbarte mit einem Mieter
gleichzeitig bei Abschluss eines
Mietvertrages mit separatem Ver-
trag auch dessen Pflicht zum Beitritt
zur Werbegemeinschaft in der
Rechtsform einer Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts, deren Aufgabe
die Beauftragung und Finanzierung
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der gemeinsamen Bewerbung des
Einkaufszentrums ist. Nachdem der
Mieter unter (behauptetem) Ver-
weis auf die Unwirksamkeit des Bei-
tritts nach mehreren Jahren seine
Beitragszahlungen an die Werbege-
meinschaft eingestellt und eine
Kundigung gegentber der Gesell-
schaft ausgesprochen hatte, reichte
der Betreiber Klage auf Zahlung of-
fener Mitgliedsbeitrage ein.

Mit Erfolg. Der BGH bejahte eine
Zahlungspflicht des Mieters unter
Heranziehung der ,Grundsatze
Uber den fehlerhaften Beitritt zu ei-
ner Gesellschaft”. Danach kann ein
Fehler bei der Griindung einer Ge-
sellschaft bzw. dem Beitritt zu einer
Gesellschaft immer nur mit Wir-
kung fur die Zukunft geltend ge-
macht werden. Hierzu ist die Kiindi-
gung an alle anderen Gesellschafter
zu richten. Nicht ausreichend ist die
Kundigung nur gegeniber einzel-
nen Vertretern der Werbegemein-
schaft. Bis zum Zugang der Kindi-
gung ist der Beitritt als wirksam an-
zusehen und die Pflicht zur Zahlung
von Mitgliedsbeitragen bleibt beste-
hen. Offen lasst der BGH weiterhin
die Frage, ob die Verlagerung der
Beitrittsverpflichtung zur Werbege-
meinschaft in einen separaten Ver-
trag, der zeitgleich mit dem Miet-
vertrag geschlossen wird, rechts-
wirksam ist.

Praxistipp

Das Risiko fur die Betreiber und In-
vestoren von Einkaufszentren hat
sich durch das Urteil des BGH er-
heblich verringert, da zumindest
keine Anspruche der Mieter auf
Ruckzahlung von Beitragen zur
Werbegemeinschaft fur die Vergan-
genheit zu beflrchten sind. Jedoch
bleibt das Risiko, dass der Mieter
seine Mitgliedschaft in der Werbe-
gemeinschaft und damit seine Bei-
tragspflicht fur die Zukunft kiindigt,
auch wenn unseres Erachtens die
besseren Grinde daflr sprechen,
dass eine solche Kindigung nicht
allein darauf gestutzt werden kann,
dass die Beitrittserklarung gleichzei-
tig mit dem Mietvertrag abge-
schlossen wird. Wer jegliches Risiko
vermeiden mochte, sollte die Wer-
begemeinschaft so ausgestalten,
dass den Mieter keine unbeschrank-
te Haftung trifft. m
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Beschreibung von Immobilien-

eigenschaften ist keine

Beschattenheitsvereinbarung

Hintergrund

Im Vorfeld eines Kaufvertragsschlus-
ses beschreibt der Verkaufer die Im-
mobilie haufig mithilfe eines Exposés,
einer Annonce auf Internetseiten oder
in Printmedien. Dort finden sich regel-
maBig auch Angaben zu den Eigen-
schaften des Objekts, wie beispiels-
weise zur Mietflache. RegelmaBig
werden solche Beschreibungen aber
nicht in den Kaufvertrag aufgenom-
men. Wie ist hiermit umzugehen?

Die Entscheidung

Der BGH hat mit Urteil vom
06.11.2015 -V ZR 78/14 — ent-
schieden, dass die Beschreibung
von Eigenschaften, die in der nota-
riellen Urkunde keinen Niederschlag
findet, nicht zu einer Beschaffen-
heitsvereinbarung im Sinne des
Kaufrechts fuhrt.

Der Verkaufer hatte im Exposé zum
Verkauf seines Wohnhauses die
Wohnflache mit einer Circa-Angabe
beschrieben. Der Kaufer erhielt auf
Nachfrage vom Verkaufer Grundris-
se mit Angaben der FlachenmaBe.
Aus diesen ergab sich eine Wohn-
flache, die rund 8 % gréBer war als
angegeben. Ein vom Kaufer nach
Vertragsschluss beauftragter Archi-
tekt berechnete die Wohnflache
nach der Wohnflachenverordnung
und kam zu einer rund 15 % unter
der vom Verkaufer angegebenen
Wohnfléche liegenden GréBe. Nun

verlangte der Klager eine entspre-
chende Minderung des Kaufpreises
sowie den Ersatz weiterer Schaden
aufgrund der Uberhohten Kauf-
preiszahlung.

Ohne Erfolg. Zwar setzt eine Be-
schaffenheitsvereinbarung keine
ausdrickliche Erklarung der Partei-
en voraus, sie kann sich auch aus
den Umstanden des Geschafts er-
geben. Solange derartige Vereinba-
rungen jedoch keinen Niederschlag
im notariellen Kaufvertrag finden,
kann regelmaBig nicht davon aus-
gegangen werden, dass die Partei-
en eine Beschaffenheitsvereinba-
rung treffen wollten. Folglich kann
der Kaufer bei einer Abweichung
vom Exposé auch keine Mangel-
rechte geltend machen.

Praxistipp

Entscheidend fur die Vereinbarung
einer bestimmten Beschaffenheit im
Rahmen eines Immobilienkaufver-
trages ist demnach, dass diese auch
Niederschlag in der notariellen Ur-
kunde findet. Die Parteien haben
regelmaBig den Ubereinstimmen-
den Willen, dass nur das in der Ur-
kunde Vereinbarte Geltung erlangt.
Daher gilt es fur einen Kaufer,
samtliche fir ihn wesentlichen Ei-
genschaften der Immobilie aus-
drucklich im notariellen Kaufvertrag
zu vereinbaren, und fur den Ver-
kaufer, alle Eigenschaften, die er
nicht explizit zusichern will, nicht in

die Urkunde aufzunehmen bzw.
ausdrticklich als unverbindlich zu
bezeichnen.

In diesem Zusammenhang ist zu be-
denken, dass ein vereinbarter Haf-
tungsausschluss fir eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung nicht gilt,
d.h., solange die Parteien in der no-
tariellen Urkunde eine Beschaffen-
heit vereinbaren, hat diese unab-
hangig von einem etwaigen Haf-
tungsausschluss durch den Verkaufer
vorzuliegen.

Macht der Verkaufer im Vorfeld des
Vertragsschlusses jedoch vorsatzlich
falsche Angaben, kommen Anspri-
che des Kaufers aufgrund vorver-
traglicher Pflichtverletzung in Be-
tracht. Daher sollten generell auch
im Exposé nur tatsachlich zutreffen-
de Angaben erfolgen bzw. sollte
dem Kaufer die Moglichkeit einge-
raumt werden, sdmtliche Angaben
selbst zu Uberpriifen. m
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We

chen (Eintragungs-)Wert hat

die Mieterdienstbarkeit?

Hintergrund

Im Rahmen des Kostenansatzes fur
den Grundbuchvollzug bestimmt
sich der Wert einer Dienstbarkeit
nach dem Wert, den sie fir den Be-
rechtigten hat (§52 Abs. 1 GNotKG).
Da eine fur den Mieter bestellte be-
schrankte persénliche Dienstbarkeit
die Rechte des Mieters aus dem
Mietvertrag dinglich absichert (Mie-
terdienstbarkeit), soll sie mit der
mietvertraglich vereinbarten Jahres-
miete, multipliziert mit der Mindest-
laufzeit des Mietvertrags, zu bewer-
ten sein. Dies hat das OLG MUn-
chen bereits in einer friiheren Ent-
scheidung entschieden (OLG MUn-
chen, Beschluss vom 11.01.2013 - 34
Wx 244/12 Kost).

Mit Beschluss vom 25.02.2016 — 34
Wx 385/15 — hat das OLG MUn-
chen seine Rechtsprechung nun
dahin gehend prazisiert, dass bei
der Bewertung der Mieterdienst-
barkeit zu Kostenzwecken auf die
Bruttomiete abzustellen ist, selbst
wenn der Mieter vorsteuerabzugs-
berechtigt ist.

Die Entscheidung

Der Eigentiimer eines mit einem
Einkaufszentrum bebauten Grund-
stlicks raumte zwei Mietern zulas-
ten bestimmter Teilflachen seines
Grundbesitzes Mieterdienstbarkeiten
ein, wonach der jeweilige Mieter das
Recht hat, das jeweilige, den Ge-

genstand des Mietvertrags bildende
Gebaude als Einzelhandelsgeschaft
allein und bestimmte Parkplatze
einschlieBlich Zu- und Abfahrten
gemeinsam mit anderen Berechtig-
ten zu benutzen.

Fur die Hohe des Geschaftswerts
hat das Grundbuchamt die jeweili-
gen Bruttojahresmietbetrage mit
dem Faktor 10 bzw. 15 entspre-
chend der jeweils vereinbarten Min-
destlaufzeit der Mietvertrage multi-
pliziert. Hiergegen haben die Mieter
Beschwerde eingelegt. Sie waren
der Ansicht, die Geschaftswerte
seien auf der Grundlage der Netto-
mieten zu berechnen.

Das OLG Mudinchen hat das Vorge-
hen des Grundbuchamtes gegen
die durch die Mieter eingelegte Be-
schwerde verteidigt. MaBgeblich
fur die Bewertung soll nach der
Entscheidung des OLG Minchen
die Bruttomiete sein.

Denn es sei der Bruttobetrag, den
der Mieter vereinbarungsgemaB ge-
genlber dem Vermieter aufwenden
muUsse, um in den Genuss der Nut-
zungsuberlassung zu kommen. Der
auf die Umsatzsteuer entfallende
Teil des Mietzinses sei ein rechtlich
unselbststandiger Bestandteil des
zu zahlenden Entgelts und nur aus
steuerrechtlichen Griinden geson-
dert auszuweisen, um dem Leis-
tungsempfanger den Vorsteuerab-
zug zu ermaoglichen. Zwar werde

der Vorsteuerabzugsberechtigte in-
folge der Gutschrift der Vorsteuer
letztlich nur in Hohe des Nettoan-
teils belastet. Auf den wirtschaftli-
chen Effekt fUr den vorsteuerab-
zugsberechtigten Mieter komme es
zur Bestimmung des fur die Wert-
festsetzung maBgeblichen objektiven
Werts aber nicht entscheidend an.

Praxistipp

Die Parteien eines Mietvertrages
mussen regelmaBig mit erheblichen
Kosten bei der Eintragung einer
Mieterdienstbarkeit rechnen. Umso
wichtiger ist es daher fur die Ver-
tragsparteien, im Rahmen der Miet-
vertragsverhandlungen die Frage
der grundbuchlichen Kostentra-
gung mit zu bertcksichtigen. Der
Versuch, in der Dienstbarkeitsbe-
stellungsurkunde einen geringeren
Wert anzugeben, durfte in aller
Regel erfolglos sein. =
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Vorsicht bei der Einschrankung
der Aufrechnung durch AGB

Hintergrund

Stehen einem Mieter gegen den
Vermieter Anspriiche zu, kann er
diese grundsatzlich mit der Miete
verrechnen. Das Recht des Mieters
zur Aufrechnung gegen die Miete
kann in Gewerberaummietvertra-
gen, anders als in Wohnraummiet-
vertragen, jedoch eingeschrankt
werden. Dies ist grundsatzlich auch
im Rahmen allgemeiner Geschafts-
bedingungen (AGB) zuléssig, jedoch
mit der Einschrankung, dass dem
Mieter nicht das Recht genommen
werden darf, mit unbestrittenen
oder rechtskraftig festgestellten
Forderungen aufzurechnen (§ 309
Nr. 3 BGB).

Die Entscheidung

Der Vermieter von Gewerberaumen
verklagte den Mieter auf Zahlung
rickstandiger Miete, da der Mieter
seit mehreren Monaten nicht die
volle Miete zahlte. Der Mieter hielt
der Klage unter anderem entgegen,
dass er zur vollen Mietzahlung nicht
verpflichtet sei, da ihm gegen den
Vermieter Gegenanspriche wegen
fehlerhafter Nebenkostenabrech-
nungen zustinden, mit denen er
aufgerechnet habe. Die Vorinstan-
zen gaben dem Vermieter recht
und verurteilten den Mieter zur
Zahlung. Der Mieter sei zur Auf-
rechnung nicht berechtigt gewesen,
da der Mietvertrag vorsehe, dass er
nur mit unbestrittenen, rechtskraf-
tig festgestellten oder entschei-
dungsreifen Gegenforderungen
aufrechnen kénne, was vorliegend
nicht der Fall sei.

Der BGH, Urteil vom 06.04.2016 - Xl
ZR 29/15 —, beurteilte dies anders
und bewertete die mietvertragliche
Regelung zur Einschrankung der
Aufrechnung als unwirksam. Denn
sie lasse zwar eine Aufrechnung mit
unbestrittenen und rechtskraftig
festgestellten Gegenforderungen
zu, jedoch nur, soweit die Gegen-
forderungen aus dem Mietverhalt-
nis resultieren. Bei Gegenforderun-
gen auBerhalb des Mietverhaltnis-
ses kdnne der Mieter nicht einmal
mit unbestrittenen und rechtskraf-
tig festgestellten Forderungen auf-
rechnen. Dies sei nach §309 Nr. 3
BGB nicht zulassig und fuhre zur
Unwirksamkeit der Klausel, da diese
den Mieter unangemessen benach-
teilige. Zwar sei §309 Nr. 3 BGB im
vorliegenden Fall nicht unmittelbar
anwendbar, da der Mieter kein Ver-
braucher, sondern Unternehmer sei.
Das dort zum Ausdruck kommende
Benachteiligungsverbot gelte aber
auch zwischen Unternehmern, so-
dass 8309 Nr. 3 BGB mittelbar An-
wendung finde.

Der Versto3 gegen § 309 BGB habe
die Unwirksamkeit der gesamten
Klausel zur Folge. Die Regelung
kénne nicht auf den gesetzlich zu-
lassigen Inhalt beschrankt werden,
da ein Herausstreichen der Be-
schrankung auf Forderungen aus
dem Mietverhaltnis der Regelung
einen anderen Inhalt geben wiirde.
Die Unwirksamkeit greife daher
auch auf die in der Regelung ver-
einbarten Verbote und Einschran-
kungen der Aufrechnung, des Zu-
rickbehaltungsrechts und der Miet-
minderung durch. Mangels einer

wirksamen vertraglichen Regelung
finden die gesetzlichen Vorschriften
Anwendung, nach denen die Rech-
te des Mieters nicht eingeschrankt
sind.

Praxistipp

Bei der Verwendung von AGB sollte
der Vermieter stets besondere Sorg-
falt walten lassen, da es bei der
Prufung, ob die vertragliche Rege-
lung wirksam ist, auf jedes Wort
ankommen kann. Aus Vermieter-
sicht empfiehlt es sich, die haufig in
einer vertraglichen Regelung zu-
sammengefassten Einschrankungen
der Aufrechnung, der Mietminde-
rung und des Zurlickbehaltungs-
rechts in separaten Absatzen zu re-
geln, um zu vermeiden, dass die
Unwirksamkeit einer Regelung auf
die anderen durchgreift. Aus Mie-
tersicht kann sich die Uberpriifung
der Wirksamkeit eines mietvertrag-
lichen Aufrechnungsausschlusses
vor dem Hintergrund des BGH-Ur-
teils lohnen. =
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Zum Widerruf von

Online-Maklervertragen

Hintergrund

Ein Verbraucher meldet sich zu einem
im Internet inserierten Immobilienan-
gebot flr ein Grundstlck eines Mak-
lers und erhalt von diesem ein Expo-
sé. Weder die Internetanzeige noch
das Exposé enthalt eine Widerrufsbe-
lehrung. Der Verbraucher erwirbt das
Grundstlck, der Makler verlangt die
Maklerprovision. Der Kaufinteressent
widerruft im Laufe des Prozesses den
Maklervertrag. Der BGH (Urteile vom
07.07.2016 —1ZR 30/15 und | ZR 68/15)
hat die den Zahlungsklagen der Mak-
ler stattgebenden Berufungsurteile
aufgehoben und die Zahlungsklagen
der Makler insgesamt abgewiesen.

Die Entscheidung

Der BGH hat entschieden, dass
Maklervertrage, die online oder am
Telefon abgeschlossen werden, von
einem Verbraucher nach §312 g
Abs. 1 BGB binnen 14 Tagen wi-
derrufen werden kdnnen, weil es
sich bei in einer solchen Form ge-
schlossenen Vertrdgen um ein
Fernabsatzgeschaft Uber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen im Sin-
ne von §312 b Abs. 1 Satz 1 BGB
a. F. handelt.

Die jeweiligen Verbraucher konnten
die Maklervertrdge noch im Prozess
widerrufen, weil sie nicht Gber ihr
Widerrufsrecht belehrt worden wa-
ren. Nach der Ubergangsregelung
in Art. 229 §32 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB
erlésche das Widerrufsrecht bei vor
dem 13.06.2014 im Wege des Fern-
absatzes geschlossenen Dienstleis-
tungsvertragen bei fehlender Beleh-
rung mit Ablauf des 27.06.2015.
Der Widerruf ist in beiden Verfah-
ren vor diesem Datum erklart wor-
den. Das Widerrufsrecht der jeweili-
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gen Beklagten war zum Zeitpunkt
der Widerrufserklarungen auch
nicht

gem. §312 d Abs. 3 BGB a. F. erlo-
schen. Ein Erléschen danach setzt
voraus, dass der Vertrag von beiden
Seiten auf ausdricklichen Wunsch
des Verbrauchers hin vollstandig er-
fullt worden ist, bevor der Verbrau-
cher sein Widerrufsrecht ausgeibt
hat. Dies lag in beiden Féllen nicht
vor, weil die Verbraucher die Provi-
sionen vor der Ausiibung des Wi-
derrufsrechts nicht bezahlt hatten.

Durch den Widerruf der Maklerver-
trage war der Anspruch auf Zahlung
des Maklerlohns aus den vertragli-
chen Vereinbarungen entfallen.

Anspruch auf Wertersatz wegen
der erbrachten Maklerleistungen
stand den Maklern auch nicht zu.
Nach §312 e Abs. 3 BGB a. F. habe
der Verbraucher Wertersatz fur die
erbrachte Dienstleistung nur zu
leisten, wenn er vor Abschluss des
Maklervertrages auf diese Rechts-
folge hingewiesen worden ist und
ausdrucklich zugestimmt hat, dass
der Makler vor Ende der Widerrufs-
frist mit der Ausfihrung der
Dienstleistung beginnt. In beiden
Fallen hatte es an einer entspre-
chenden Belehrung der Maklerkun-
den gefehlt.

Praxistipp

Aus dieser neuen Rechtslage ergibt
sich eine weitere Belastung fur den
Immobilienmakler. Wie kann er es
verhindern, unter Umstanden leer
auszugehen? Grundsatzlich auf per-
sonliche Vertragsabschlisse umzu-
stellen, ist nicht praktikabel, denn
dieser Aufwand ist sehr groB. Auch
mUsste ein Vertragsabschluss in den

Geschéaftsraumen des Maklers statt-
finden, sonst wiirde der zweite Fall
zur Begriindung eines Widerrufs-
rechts , AuBerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossene Vertrage"” greifen.

In der Praxis sollten Makler ihren
Kunden kunftig ordnungsgemaBe
Widerrufsbelehrungen spatestens
zum Abschluss des Maklervertrages
erteilen. Dabei muss im Hinblick auf
die Form sichergestellt werden, dass
die Widerrufsbelehrung , auf einem
dauerhaften Datentrager” abgege-
ben wird, zum Beispiel per E-Mail,
Fax oder Post, eine bloBe Darstellung
auf der Website reicht nicht aus. Die
14-tagige Widerrufsfrist beginnt mit
dem Zugang der Belehrung. Werden
Kunden nicht Gber ihr Recht belehrt,
kodnnen sie den Vertrag noch bis zu
zwolf Monate und 14 Tage nach Ver-
tragsabschluss widerrufen (§ 356
Abs. 3S. 2 BGB n. F). Im Fall eines
Widerrufs kann der Makler Uber den
Wertersatz fur bereits erbrachte Leis-
tungen schadlos gestellt werden, al-
lerdings nur dann, wenn die Voraus-
setzungen des § 357 Abs. 8 BGB er-
fullt sind und der Verbraucher auf
diese Rechtsfolge vorher hingewiesen
wurde. =
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Insolvenzantechtung: Kenntnis
von Benachteiligungsvorsatz

Hintergrund

Zwei aktuelle Entscheidungen des
BGH befassen sich mit den Folgen
einer Vorsatzanfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO. Diese Norm ermdglicht
es dem Insolvenzverwalter, Rechts-
handlungen anzufechten, die ein
Schuldner innerhalb der letzten
zehn Jahre vor Insolvenzantragstel-
lung mit Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz vorgenommen hat,
sofern sein Vertragspartner den
Vorsatz kannte. Bei erkennbar zah-
lungsschwachen Vertragspartnern
kann diese Norm eine nicht zu un-
terschatzende Rolle spielen, glei-
chermaBen beim Abschluss von
Grundstickskaufvertragen oder im
Rahmen eines Mietverhaltnisses.

Die Entscheidung

Im Urteil vom 25.02.2016 — IX ZR
109/15 — konkretisiert der BGH die
Anforderungen an die Kenntnis des
Glaubigers von der Zahlungseinstel-
lung bzw. drohenden Zahlungsun-
fahigkeit des Schuldners. So reiche
eine Bitte des Schuldners um eine
Ratenzahlungsvereinbarung zwar
grundsatzlich nicht als Indiz fir eine
Zahlungseinstellung. Ein Anhalts-
punkt hierfur liege jedoch dann vor,
wenn die Ratenzahlungsvereinba-
rung erst nach monatelangen ver-
geblichen Zahlungsaufforderungen
abgeschlossen wird. Ein weiteres In-
diz fur eine Zahlungseinstellung des
Schuldners sei dessen Bitte um Ra-
tenzahlung nach Einschaltung eines
Inkassounternehmens und Betrei-
ben eines Mahnverfahrens, wenn

diese Bitte nur dahin gehend ver-
standen werden konne, dass der
Schuldner seine félligen Verbind-
lichkeiten anders nicht begleichen
kann. Der Abschluss einer Raten-
zahlungsvereinbarung nach mona-
telangem Schweigen des Schuld-
ners, das Einschalten eines Inkas-
sounternehmens und/oder die Ein-
leitung eines gerichtlichen Verfah-
rens erhdhen im Ergebnis das An-
fechtungsrisiko des Glaubigers, da
in diesen Fallen von einer Kenntnis
Uber den Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz des Schuldners aus-
gegangen werden durfte.

Mit Urteil vom 12.05.2016 — IX ZR
65/14 — stellt der BGH klar, dass die
Kenntnis einer drohenden Zah-
lungsunfahigkeit als Beweisanzei-
chen fir die Kenntnis des Glaubi-
gers Uber einen Benachteiligungs-
vorsatz an Bedeutung verlieren
kénne, wenn die angefochtene
Rechtshandlung Bestandteil eines
ernsthaften Sanierungsversuchs sei
und zum Zeitpunkt der Zahlung ein
schlissiges Sanierungskonzept vor-
liege. Diese Entscheidung des BGH
zeigt insoweit die Mdglichkeit auf,
die Insolvenzanfechtungsgefahr mit
einem schlUssigen Sanierungskon-
zept des Schuldners zu reduzieren.
Allerdings hat der Glaubiger das
Konzept auf seine Tragfahigkeit hin
zu prifen.

Praxistipp
Die zitierten Entscheidungen des

BGH verdeutlichen das Risiko einer
spateren Insolvenzanfechtung,

wenn der Glaubiger dem Schuldner
Zahlungserleichterungen gewahrt
hat (Ratenzahlungsvereinbarung,
Vergleich), obwohl Indizien fir eine
drohende Zahlungsunfahigkeit vor-
lagen. Die Zahlungserleichterungen
kénnen fur den Glaubiger ein be-
achtliches Risiko darstellen — kennt
bspw. ein Vermieter die drohende
Zahlungsunfahigkeit des Mieters,
kann der Insolvenzverwalter im We-
ge einer Vorsatzanfechtung die Er-
stattung an den Vermieter geleiste-
ter Raten- oder Vergleichszahlun-
gen verlangen. Dies sollte ein Ver-
mieter, der zahlungsschwachen
Mietern entgegenkommen will, be-
rlcksichtigen. Durch das geplante
Gesetz zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen
soll neuerdings eine gesetzliche
Vermutung eingefthrt werden,
dass der Glaubiger bei Abschluss ei-
ner Zahlungsvereinbarung die Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners
nicht kannte. Es bleibt abzuwarten,
welche Auswirkungen die Reform
fur die Praxis haben wird. =
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Privates Baurecht

Unwirksamkeit einer
Sicherungsabrede Uber eine

Vertragserfullungsburgschaft
wegen der Kombination mit
Abschlagszahlungen

Hintergrund

Die Parteien sind Uber einen VOB/B-
Vertrag Uber Bauleistungen verbun-
den. Der Vertrag sieht eine 5%-Ver-
tragserfullungssicherheit vor. Zu-
dem sollen Abschlagszahlungen ge-
maf einem Zahlungsplan erfolgen,
wobei die letzten drei Raten in H6-
he von jeweils 5% der vereinbarten
Vergltung erst nach vollstandiger
Leistungserbringung durch den
Auftragnehmer (AN) féllig werden
und zudem von weiteren Voraus-
setzungen auBerhalb des Einfluss-
bereichs des AN abhangig sind. Die
in Anspruch genommene BUrgin
berief sich gem. § 768 BGB auf die
Unwirksamkeit der Sicherheitsabre-
de. Das LG gab der Klage statt. Das
OLG wies die Berufung mit Be-
schluss gem. § 522 Abs. 2 ZPO zu-
rack.

Die Entscheidung

Der BGH, Urteil vom 16.06.2016 —
VII ZR 29/13 —, hebt den Beschluss
auf und verweist die Sache zur wei-
teren Sachverhaltsermittlung an das
Berufungsgericht zurlick. Dieses ha-
be bei der notwendigen Gesamtbe-
trachtung zur Beurteilung der Wirk-
samkeit der Abrede hinsichtlich der
Vertragserfullungssicherheit die Ab-
schlagszahlungsregelung nicht be-
rucksichtigt.

Auch wenn eine formularmaBige
Abrede zur Vertragserfullungssi-
cherheit selbst nicht zu beanstan-
den ist, kann sich ihre Unwirksam-
keit aus einer Gesamtschau weite-
rer Regelungen Uber Vertragserfal-
lungssicherheiten ergeben. Vorlie-
gend ist die Abschlagszahlungsre-
gelung einzubeziehen, die trotz
vollstandig erbrachter Leistung dem
Auftraggeber (AG) einen Einbehalt
in Héhe weiterer 15 % der verein-
barten Vergutung gewahrt. Hieraus
kann er sich wegen solcher Ansprii-
che schadlos halten, die der Ver-
tragserfullungsphase zuzuordnen
sind und die ebenfalls von der Ver-
tragserfillungssicherheit abgedeckt
werden.

Die Gesamtbelastung in Hohe von
bis zu 20 % Ubersteigt das Mal des
Angemessenen, das fur Vertragser-
fullungssicherheiten ab einer Gren-
ze von 10 % der Auftragssumme
anzunehmen ist.

FUr eine abschlieBende Entschei-
dung fehlen Feststellungen dazu,
ob mit der Abschlagszahlungsrege-
lung ein angemessener Ausgleich
verbunden ist.

Praxistipp

Mit der vorliegenden Entscheidung
schiebt der BGH einer zu weiten

Ausdehnung der Vertragserful-
lungssicherheit durch Umgehung
erneut einen Riegel vor.

Die Entscheidung liegt auf der Linie
der bisherigen restriktiven Recht-
sprechung des BGH zur Wirksamkeit
von Sicherungsabreden. Insbesonde-
re mussen die Sicherungsabreden
das Interesse des vorleistungspflich-
tigen AN ausreichend bertcksichti-
gen, nicht unndtig mit Sicherheits-
leistungen belastet zu werden, um
gentgend Liquiditat fur die erbrach-
te mangelfreie Leistung zu erhalten.

Problematisch ist an weiteren Rege-
lungen, die ebenfalls ein Siche-
rungsmittel vorsehen, dass sie bei
der Vertragsgestaltung oft nicht im
Rahmen des Gesamtgeflechtes der
aufeinander abgestimmten Rege-
lungen Uber Sicherungsleistungen
berticksichtigt werden. Dadurch
kann es zu einer Uberschneidung
verschiedener Regelungen kom-
men, mit der Folge, dass der AN
unangemessen belastet wird und
der AG im Fall der Ubersicherung
samtliche Sicherheiten verliert.

Bei der Vertragsgestaltung und
-prifung mussen daher stets auch
die weiteren flankierenden AGB-
und Individualregelungen (vgl. BGH,
Urteil vom 05.04.2006 — VIl ZR 163/05),
die dem AG weitere Sicherheiten



gewahren sollen, berlcksichtigt
werden, zum Beispiel zusatzliche
Bareinbehalte, Stundungen, einge-
schrankte Abschlagszahlungsrege-
lungen.

Interessant ist die Entscheidung
auch hinsichtlich eines weiteren
Punktes. Ohne Uber die Wirksam-
keit des Verzichts auf die Einrede

Privates Baurecht

des § 770 Abs. 1 BGB in AGB zu
entscheiden, halt der BGH die Teil-
unwirksamkeit einer Sicherheitsab-
rede bei Regelungen zum Inhalt der
Burgschaft fir maéglich, die ab-
trennbar sind und nur untergeord-
nete Bedeutung haben. =

Dr. Katrin Rohr-Suchalla
Partnerin bei CMS in Stuttgart.
E katrin.rohr@cms-hs.com

Vertragserfullungsburgschaft in
Hohe von 10 % kann wirksam In

AGB vereinbart werden

Hintergrund

Nicht nur zum Schutz des Verbrau-
chers, sondern auch im Geschafts-
verkehr kénnen allgemeine Ge-
schaftsbedingungen unwirksam
sein. Das gilt auch fur Vereinbarun-
gen Uber Blrgschaften. Wenn diese
Vereinbarungen als AGB einzuord-
nen sind, greift die AGB-Kontrolle.
Mittlerweile gibt es eine fein veras-
telte Rechtsprechung, die eine Rei-
he von Vereinbarungen, denen zu-
folge der Auftragnehmer eines Bau-
vertrags zur Lieferung einer Burg-
schaft verpflichtet wird, als unange-
messene Benachteiligung einstuft.

Die Folge ist freilich dramatisch: Die
unwirksame Klausel fallt ganz weg,
der Auftraggeber hat keinen An-
spruch auf die Sicherheit und muss
sie ersatzlos zurlickgeben. Die Ent-
scheidung des BGH vom 7.4.2016 —
VII ZR 56 / 15 = schafft nun insoweit
Klarheit, als eine Vertragserfullungs-
burgschaft Gber 10 % der Auftrags-
summe in AGB wirksam ist.

Die Entscheidung

Zweifel an der Wirksamkeit einer
solchen Vereinbarung konnte man
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aufgrund des im Jahr 2000 einge-
flgten §632 a Abs. 3 Satz 1 BGB
haben. Dieser Regelung zufolge hat
der Auftragnehmer in den Fallen
der Errichtung oder des Umbaus ei-
nes Hauses eine Vertragserfillungs-
sicherheit in Héhe von 5 % zu leis-
ten. Die Regelung gilt aber nur,
wenn der Auftraggeber ein Ver-
braucher ist. AuBerdem legt sie den
Mindestschutz fest — sie zieht gera-
de keine Obergrenze fur die Hohe
von Vertragserfllungsbirgschaften.

10 % der Auftragssumme wirden
den Auftragnehmer auch nicht un-
angemessen benachteiligen, meint
der BGH. Die Vertragserfillungs-
burgschaft decke vor allem das Risi-
ko der Insolvenz des Auftragneh-
mers ab. In so einem Falle musse
der Auftraggeber einen Dritten mit
der Vollendung des Bauvorhabens
beauftragen. Der sich daraus erge-
bende Mehraufwand werde viel-
fach 10 % Uberschreiten.

Praxistipp

Das Risiko, dass Vertragsbestim-
mungen als AGB gelten, ist groB3. Es
lasst sich im Geschaftsverkehr oft
nur schwer ausschlieBen. Handelt

es sich um AGB, kdénnen vor allem
Regelungen zu Birgschaften un-
wirksam sein. Das wirft die verein-
barte Sicherheitenstruktur durch-
einander und kann die Risiken dras-
tisch erhéhen.

In der Praxis lohnt es sich daher, die
AGB-Problematik im Auge zu be-
halten. Mit der Entscheidung vom
07.04.2016 hat der BGH immerhin
geklart, dass eine Vertragserfullungs-
burgschaft in Hohe von 10 % in
Ordnung ist. =

Dr. Tim Stahlberg, LL.M.
Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.

E tim.stahlberg@cms-hs.com
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Unwirksame Abnahmeklausel
in Auftraggeber-AGB infiziert
Mangelbilrgschaft

Hintergrund

Generalunternehmer, Bautrager
und vermietende Bauherren sehen
sich oftmals dem Problem ausge-
setzt, dass die Verjahrungsfristen
far Mangelansprtiche in der nach-
folgenden Leistungskette friher ab-
laufen als die eigene Gewadhrleis-
tungsverantwortung gegeniber
dem Bauherrn, Erwerber oder Mie-
ter. So hat der Generalunternehmer
den Rohbau regelmaBig lange vor
Fertigstellung des gesamten Ob-
jekts abzunehmen. Zum Ende der
Gewabhrleistung drohen dann Re-
gresslicken.

Versuche, diese Licken mit einem
Gleichlauf der Verjahrungsfristen
durch vorformulierte Vertragsbedin-
gungen zu schlieBen, scheitern re-
gelmaBig. Eine erhebliche Verldnge-
rung der Verjghrungsfristen fur
Mangelanspriche Gber die gesetz-
lich vorgesehenen funf Jahre hinaus
ist ebenso unwirksam wie die Be-
dingung der eigenen Abnahme
durch Erklarungen vertragsfremder
Dritter.

Der Versuch, die Verjdhrung hinaus-
zuzégern, kann aber auch auf Méan-
gelsicherheiten ausstrahlen.

Die Entscheidung

Der Bauherr eines Fachmarktzent-
rums nahm die Mangelburgschaft
eines inzwischen insolventen Bauun-
ternehmers in Anspruch. Das OLG
KoIn bestatigte das klageabweisen-

de Urteil einer unwirksamen Abnah-
meklausel durch Beschluss vom
10.02.2016 - 11 U 136/15.

Der vorformulierte Bauvertrag des
Bauherrn sah vor, dass die Abnahme
gegenuber dem Bauunternehmer
nur dann erfolgen kénne, wenn die
Mieter des Fachmarktzentrums ihrer-
seits gegendber dem Bauherrn die
Abnahme erklarten. Fiktive und kon-
kludente Abnahmen, etwa durch die
Inbetriebnahme oder den Bezug
durch die Mieter, wurden ausge-
schlossen. Die Abnahme und somit
auch der Beginn der Gewahrleistung
und die Falligkeit des Mangeleinbe-
halts unter dem Bauvertrag waren
somit von Erkldrungen vertragsfrem-
der Dritter abhangig.

Dies belaste den Bauunternehmer,
so das OLG KolIn, sowohl hinsichtlich
der Abnahmeregelung als auch im
Hinblick auf die Falligkeit des Man-
geleinbehalts unangemessen, da der
Bauunternehmer auf die Mieter des
Bauherrn keinen Einfluss nehmen
kdnne. Abnahmeregelung und Si-
cherungsabrede kénnten als ge-
schlossene Einheit zudem nicht iso-
liert voneinander bewertet werden.
Demnach war nicht nur die Abnah-
meklausel, sondern auch die auf die
Abnahme verweisende Klausel zum
Mangeleinbehalt unwirksam. Als
Folge musste der Bauunternehmer
zur Ablésung des Mangeleinbehalts
keine Blrgschaft stellen. Die Klage
gegen den Birgen war ungeachtet
etwaiger Mangel vollstandig abzu-
weisen.

Praxistipp

Auftraggeber sollten ihre vorformu-
lierten Vertragsbedingungen zu
Mangelsicherheiten regelmaBig an-
hand der neuesten Rechtsprechung
Uberpriifen und dabei auch die Ab-
nahmeregelungen in den Blick neh-
men. Die Abnahme darf nicht von
Erklarungen vertragsfremder Dritter
abhangen.

Auftragnehmer sollten bereits abge-
schlossene Vertrage Uberprifen und

Mangelsicherheiten verweigern bzw.

bereits gestellte Mangelsicherheiten
vorzeitig zurtickfordern, wenn die
vom Auftraggeber gestellten Ver-
tragsbedingungen Erklarungen ver-
tragsfremder Dritter fur die Abnah-
me voraussetzen.

Burgen bietet die Entscheidung des
OLG KolIn schlieBlich ein magliches
Argument gegen eine
Inanspruchnahme. =

Dr. Oliver Kerpen
Rechtsanwalt bei CMS in KoIn.

E oliver.kerpen@cms-hs.com
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Leistungsverweigerungsrecht des
Bestellers wegen Mangel
auch nach Verjahrungseintritt?

Hintergrund

Der Besteller beauftragte den Auf-
tragnehmer mit Vertrag vom
19.05.2008 unter Einbeziehung der
VOB/B (2006) unter anderem mit
Rohbauarbeiten fur den Neubau ei-
nes Blros mit Lagerflachen. Der Be-
steller nahm die Werkleistung des
Auftragnehmers unter Vorbehalt
verschiedener Mangel und Restar-
beiten am 16.10.2008 ab. Etwaige
Gewahrleistungsansprtiche verjahr-
ten daher mit Ablauf des 16.10.2013.
Der Besteller machte den Mangel
Wolbung des Pflasters” erstmals
am 11.11.2013 und somit nach Ein-
tritt der Verjahrung geltend.

Der Auftragnehmer verlangte Zah-
lung des restlichen Werklohns so-
wie die Bewilligung der Eintragung
einer Bauhandwerkersicherungs-
hypothek auf dem Baugrundstuck.
Der Besteller machte wegen des
Mangels ,Wolbung des Pflasters”
ein Leistungsverweigerungsrecht
geltend und verweigerte jegliche
Zahlung. Hilfsweise erklarte der Be-
steller die Aufrechnung in Bezug
auf die Mangelbeseitigungskosten
und erhob wegen des Ubersteigen-
den Betrages Widerklage.

Die Entscheidung

Nach Ansicht des BGH (Urteil vom
05.11.2015 = VII ZR 144/14) konnte
sich der Besteller auf sein Leistungs-
verweigerungsrecht hinsichtlich des
Mangels ,Wolbung des Pflasters”
berufen. Denn der Besteller kann
wegen eines Mangels der Werkleis-
tung ein Leistungsverweigerungs-

recht gegentber dem Auftragneh-
mer auch nach Eintritt der Verjah-
rung der Mangelanspriiche gem.
§215 BGB geltend machen, wenn
dieser Mangel bereits vor Ablauf
der Verjahrungsfrist in Erscheinung
getreten ist und daher ein darauf
gestiitztes Leistungsverweigerungs-
recht in nicht verjahrter Zeit geltend
gemacht werden konnte. Nicht er-
forderlich ist hierbei, dass der Be-
steller sein Leistungsverweigerungs-
recht, gestutzt auf diesen konkre-
ten Mangel, tatsachlich bereits in
unverjahrter Zeit geltend gemacht
hat.

§215 BGB stellt eine Schutzvor-
schrift fir den Schuldner (Besteller)
dar. Danach darf sich ein Schuldner
als hinreichend gesichert ansehen,
wenn ihm ein Gegenanspruch ge-
gen den Glaubiger (Auftragnehmer)
zusteht, kraft dessen er seine Inan-
spruchnahme durch den Glaubiger
erfolgreich abwehren kann. Der
Schuldner soll durch die Verjah-
rungsregeln nicht zu einer frihzeiti-
gen Durchsetzung seiner Forderung
im Wege der Aufrechnung oder
Klageerhebung gedrangt werden.
Ein anderes Verstandnis wiirde dem
eindeutigen Wortlaut des §215
BGB sowie der Intention des heuti-
gen Gesetzgebers im Vergleich zur
friheren Rechtslage widersprechen.

Praxistipp

Die Verjdhrung der Gewabhrleis-
tungsanspriche schlieBt die Gel-
tendmachung eines Zurtickbehal-
tungsrechts wie auch die Aufrech-
nung mit Gegenanspriichen nicht

aus, wenn der Anspruch in dem
Zeitpunkt noch nicht verjahrt war,
in dem der Besteller erstmals auf-
rechnen oder die Leistung verwei-
gern konnte. Der Mangel muss also
bereits aufgetreten sein. Die Gel-
tendmachung von Zurtckbehal-
tungsrechten bzw. die Aufrechnung
mit Gegenansprlchen stellen bei
Vorliegen der vorgenannten Vor-
aussetzungen maogliche Verteidi-
gungsmaBnahmen dar, wenn der
Besteller auf Zahlung in Anspruch
genommen wird und etwaige Ge-
wahrleistungsanspriche bereits ver-
jahrtsind. =

Viviane Kérner
Rechtsanwaltin bei CMS in Stuttgart.

E viviane.koerner@cms-hs.com
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Mangel an Aufdach-Photovoltaik-
anlage verjahren in flnf Jahren

Hintergrund

Der Klager beauftragte im Jahr
2004 die Beklagte mit der Errich-
tung einer Photovoltaikanlage auf
dem Dach seiner Tennishalle, unter
Berlcksichtigung der Statik. Zudem
erforderte die Errichtung die Durch-
fuhrung aufwendiger handwerkli-
cher Installations- und Anpassungs-
arbeiten, um die Photovoltaikanlage
windsicher einzubauen und die
Witterungsbestandigkeit zu sichern.
Nach Errichtung und Inbetriebnah-
me der Anlage wies diese jedoch
eine zu geringe Leistung auf. Die
Beklagte bot an, die Anlage in der
Zeit zwischen April 2005 und De-
zember 2007 zu beobachten. Im
Jahr 2010 beantragte die Klagerin
zunachst die Durchfihrung eines
selbststandigen Beweisverfahrens
und erhob im Juli 2011 Klage, mit
der sie eine Minderung in H6he von
25 % begehrte. Die Beklagte erhob
die Einrede der Verjahrung. Das Be-
rufungsgericht gab der Klage statt.

Die Entscheidung

Der BGH, Urteil vom 02.06.2016 - VII
ZR 348/13 —, weist die Revision zu-
rlick und bestatigt damit insbeson-
dere die Rechtsauffassung des Beru-
fungsgerichtes zur flinfjdhrigen Ver-
jahrungsfrist fur Mangel an der Pho-
tovoltaikanlage.

Die Einordnung als , Arbeiten an ei-
nem Bauwerk” nimmt der BGH an-
hand dreier Voraussetzungen vor:

Die Photovoltaikanlage ist zur dau-
ernden Nutzung fest eingebaut.

Der Einbau der Photovoltaikanlage
stellt aufgrund der erheblichen Ein-
griffe in das Dach und die Gebau-
deauBenhaut eine grundlegende Er-
neuerung des Gebaudes dar, die ei-
ner Neuerrichtung gleichkommt.
Aufgrund der Vielzahl der Eingriffe
in die Gebdudesubstanz, des windsi-
cheren Einbaus, des Erhalts der Wit-
terungsbestandigkeit und der Statik
des Gebaudes ist eine dem Ansin-
nen des Gesetzgebers entsprechen-
de typische Risikolage bei Arbeiten
an einem Bauwerk fir eine Annah-
me einer Verjdhrungsfrist von finf
Jahren gegeben.

Die Photovoltaikanlage dient der
Tennishalle. Durch den Einbau der
Photovoltaikanlage ist eine Funkti-
onserweiterung der Tennishalle ge-
geben. Darauf, ob die Photovoltaik-
anlage zur Stromversorgung der
Tennishalle dient, kommt es nicht an.

Praxistipp

Der BGH hat die in Literatur und
obergerichtlicher Rechtsprechung
umstrittene Frage zur Einordnung
von Aufdach-Photovoltaikanlagen
nunmehr entschieden und diese der
funfjahrigen Gewahrleistungsfrist
gem. §634 a Nr. 2 BGB zugeordnet.
Er folgt dabei seiner Rechtsprechung
zur Einordnung des Einbaus techni-
scher Anlagen, die selbst keine Bau-
werke darstellen, als Arbeiten an ei-
nem Bauwerk. Zwar dirften die vom
BGH aufgestellten Voraussetzungen
bei den meisten Aufdach-Photovol-
taikanlagen gegeben sein. Die Vor-
aussetzungen sind jedoch in jedem
Einzelfall zu priifen.

Der BGH nimmt eine Abgrenzung zu
einem Urteil des VIII. Zivilsenats vom
09.10.2013 (VIIl ZR 318/12) vor, der
von einer kurzen, zweijahrigen Ver-
jahrungsfrist ausgegangen ist, weil
der Einbau der Solarmodule weder
fir die Konstruktion noch den Be-
stand, die Erhaltung oder die Be-
nutzbarkeit der Scheune von (we-
sentlicher) Bedeutung war. Nach der
Entscheidung vom 09.10.2013 lagen
gerade nicht alle Voraussetzungen
fur die Einordnung als Arbeiten an
einem Bauwerk vor.

Die Entscheidung ist auch deswegen
interessant, weil der BGH in einem
Obiter Dictum darauf hinweist, dass
auch eine freistehende Photovoltaik-
anlage selbst als Bauwerk zu qualifi-
zieren sein kénne, wenn sie mit dem
Erdboden unmittelbar oder mittelbar
Uber ein Grundstuck fest verbunden
und eine dauernde Nutzung der
technischen Anlage beabsichtigt sei.
Hierbei reiche eine Verbindung
durch die reine Auflast aus. =

Nikolai Schirmer, Dipl.-Ing.
Rechtsanwalt bei CMS in Stuttgart.

E nikolai.schirmer@cms-hs.com
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Forderungsabtretung ist keine
ausreichende Sicherheit gem.
8048 a BGB

Hintergrund

Fordert der Bauunternehmer vom
Besteller des Werks eine Sicherheit
gem. §648 a BGB, ist der Besteller
gut beraten, diese Sicherheit inner-
halb einer angemessenen Frist — die
Rechtsprechung lasst in aller Regel
sieben bis zehn Tage gelten (OLG
Dresden NZBau 2015, 626) — zu
Ubergeben. Der Bauunternehmer ist
berechtigt, eine Sicherheit in Héhe
der fUr das gesamte Bauvorhaben
vereinbarten, aber noch nicht be-
zahlten Vergltung einschlieBlich
dazugehériger Nebenforderungen
zu verlangen. Dies gilt unabhangig
davon, ob die Leistungen bereits er-
bracht sind. Ubergibt der Besteller
die verlangte Sicherheit nicht frist-
gemaB, ist der Bauunternehmer zur
Kindigung des Vertrags berechtigt.

Auf ein entsprechendes Sicherungs-
verlangen Ubergibt der Besteller tb-
licherweise eine Bankburgschaft. In
Einzelféllen kann es jedoch auch zu
Streitigkeiten Uber die Art der Si-
cherheit kommen.

Die Entscheidung

Mit Urteil vom 03.06.2016 — 12 U
99/15 - hatte das OLG Hamm dar-
Uber zu entscheiden, ob eine Forde-
rungsabtretung als Sicherheit an-
stelle der im Regelfall gestellten
Bankbirgschaft ausreicht. Der Bau-
unternehmer hatte den Besteller
zur Beibringung einer Sicherheit
gem. §648 a BGB aufgefordert.
Der Besteller verwies auf eine Ab-
tretungsvereinbarung, wonach er
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den Auszahlungsanspruch gegen
die Bank hinsichtlich aller auf einem
Tagesgeldkonto liegenden Gelder
an den Bauunternehmer abgetreten
hatte. Er hielt den Bauunternehmer
hiermit fur ausreichend gesichert,
da die auf dem Konto liegenden
Gelder die geforderte Sicherheit der
Hohe nach abdeckten.

Auf die in erster Instanz breit disku-
tierte Frage, ob die Sicherheit hin-
reichend sei, weil aufgrund der er-
folgten Abtretung ein unmittelbarer
Zahlungsanspruch gegen die Bank
bestanden habe, lieB sich das OLG
Hamm nicht ein. Es verwies statt-
dessen auf den eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes. Wer eine Sicher-
heit zu gewahren hat, muss eine
der in §232 BGB aufgefuhrten Ar-
ten der Sicherheit stellen. Dort ist
die Forderungsabtretung jedoch
nicht genannt. Wer eine Sicherheit
gem. §648 a BGB beibringen muss,
kann daritiber hinaus gem. §648 a
Abs. 2 S. 1 BGB eine Garantie oder
ein sonstiges Zahlungsversprechen
eines Kreditinstituts oder eines Kre-
ditversicherers Gbergeben. Auch
hierunter fallt jedoch die bloBe For-
derungsabtretung nicht. Dem Si-
cherungsverlangen des Bauunter-
nehmers gem. §648 a BGB hat der
Besteller folglich nicht entsprochen.
Die Kindigung des Bauunterneh-
mers war berechtigt.

Praxistipp
Fordert der Bauunternehmer eine

Sicherheit gem. § 648 a BGB, sollte
ihm fristgemaB und in Hohe der

noch ausstehenden, auch zukinfti-
gen Vergitungsforderung eine
Burgschaft gestellt werden. An-
dernfalls droht dem Besteller die
berechtigte Vertragskiindigung. Im
Falle einer berechtigten Kiindigung
durch den Bauunternehmer muss
der Besteller die bis dahin erbrach-
ten Leistungen vollstandig und die
nicht erbrachten Leistungen abzig-
lich ersparter Aufwendungen des
Bauunternehmers verguten. Ferner
muss der Besteller auf eigene Kos-
ten einen Dritten mit der Fertigstel-
lung des Bauvorhabens beauftragen.

Da der Bauunternehmer dem Bestel-
ler gem. §648 a Abs. 3 S. 1 BGB die
Ublichen Kosten der Sicherheit zu er-
statten hat, sollte der Besteller es
nicht darauf ankommen lassen,
durch Ubergabe einer nicht hinrei-
chenden Sicherheit ein derart groBes
finanzielles Risiko einzugehen. =

Dr. Jochen Reuter,

LL.M. (Victoria University of Wellington)
Rechtsanwalt bei CMS in Frankfurt/Main.

E jochen.reuter@cms-hs.com
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Keine Abnahme durch
Sachverstandigen zulasten
der Nachzugler-Erwerber

Hintergrund

Bautrager, die im Zuge der Neu-
errichtung eines Hauses Wohnun-
gen an einzelne Erwerber verdu-
Bern, haben ein Interesse an einer
frihzeitigen und einheitlichen Ab-
nahme des Gemeinschaftseigen-
tums. Der BGH hat in seinem Urteil
vom 12.05.2016 (Az. VII ZR 171/15)
diesem Interesse enge Grenzen ge-
setzt und die Rechte von sog.
Nachztgler-Erwerbern gestarkt.
Das sind solche Kaufer, die erst
nach Erklarung der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch die
anderen Wohnungseigentimer eine
Wohnung erworben haben.

Die Entscheidung

Der BGH hatte Uber einen Fall zu
entscheiden, in dem eine Woh-
nungseigentimergemeinschaft ei-
nen Vorschussanspruch wegen
Mangeln am Gemeinschaftseigen-
tum geltend machte und sich dabei
auf die Rechte eines Nachzugler-Er-
werbers berief, der selbst nicht die
Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums erklart hatte. Der vom Bautra-
ger vorformulierte Vertrag mit dem
Nachztgler-Erwerber enthielt eine
Regelung, nach der ,,die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums (...)
durch das Ingenieurbiro K am
25.11.2002 erfolgt (ist). Die Verjah-
rungsfrist fur Anspriche und Rech-

pEpart”

te wegen Mangeln am Gemein-
schaftseigentum lauft fur den K&u-
fer zum selben Termin ab wie fur
diejenigen Kaufer, welche die ge-
meinschaftliche Abnahme durchge-
fuhrt haben.”

Den ersten Satz dieser Klausel hielt
der BGH wegen unangemessener
Benachteiligung der Nachzugler-Er-
werber gem. §307 Abs. 2 Nr. 1
BGB fur unwirksam, weil er mit we-
sentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung in §640 Abs. 1
BGB, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren sei. Das Inter-
esse der Beklagten an einer frihzei-
tigen und einheitlichen Abnahme
des Gemeinschaftseigentums recht-
fertige es angesichts der Bedeutung
der Abnahme und der damit ver-
bundenen nachteiligen Rechtsfol-
gen flr die Nachzugler-Erwerber
nicht, dass Letztere die bereits vor
Vertragsabschluss erklarte Abnah-
me ohne Uberprifungs- und Wi-
derspruchsmdglichkeit gegen sich
gelten lassen mussten. Satz 2 der
vorstehend zitierten Klausel sei
gem. §309 Nr. 8 b) ff) BGB unwirk-
sam, weil die Verjahrung von An-
spriichen gegen den Verwender
wegen eines Mangels in den Fallen
des 8438 Abs. 1 Nr. 2 und des
§634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB erleichtert
wird. Eine derartige unzulassige Er-
leichterung liege bereits dann vor,
wenn die gesetzliche Verjahrungs-

frist durch Vorverlegung des Verjah-
rungsbeginns mittelbar verkirzt
wird.

Praxistipp

Bautrager, die eine friihzeitige und
einheitliche Abnahme des Gemein-
schaftseigentums anstreben, sollten
Nachzugler-Erwerbern die Moglich-
keit einrdumen, die von den ande-
ren Wohnungseigentimern erklarte
Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums zu Uberprifen, ggf. zu wider-
sprechen oder die Abnahme zu ver-
weigern. Individualvertraglich sollte
der Bautrager dann mit dem Nach-
zlgler-Erwerber vereinbaren, dass
die Abnahme der Ubrigen Woh-
nungseigentimer auch fur und ge-
gen den Nachzlgler-Erwerber
Rechtswirkungen entfaltet. =

Dr. Sebastian Huck, LL.M.,

UWE Bristol

Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.
E sebastian.huck@cms-hs.com




Privates Baurecht

KUndigung wegen Insolvenz:
§ 8 Abs. 2 VOB/B ist mit InsO

vereinbar

Hintergrund

Im Baugewerbe gehort die Insol-
venz von Auftragnehmern zu den
nicht ganz ungewaohnlichen Risiken.
Wird dem Bauvertrag die VOB/B
zugrunde gelegt, kann der Auftrag-
geber im Falle einer Insolvenzan-
tragstellung durch den Auftragneh-
mer ausweislich § 8 Abs. 2 VOB/B
den Bauvertrag aus wichtigem
Grund kindigen und Schadenser-
satz fur die Fertigstellungsmehrkos-
ten verlangen. Seit vielen Jahren ist
jedoch umstritten, ob §8 Abs. 2

Nr. 1 VOB/B als ,insolvenzbedingte
Losungsmaglichkeit” gegen die In-
solvenzordnung verst6Bt und damit
unwirksam ist.

Die Entscheidung

Der BGH entschied nunmehr mit
Urteil vom 07.04.2016 — VII ZR
56/15 —, dass jedenfalls eine auf
den Eigeninsolvenzantrag des Auf-
tragnehmers gestitzte Kiindigung
aus wichtigem Grund wirksam ist.
§8 Abs. 2 Nr. 1 Fall 2 VOB/B ver-
st6Bt damit nicht gegen §§ 103,
119 InsO. Dem Insolvenzverwalter
wird in den §§ 103, 119 InsO die
Méglichkeit er6ffnet, die Erfullung
laufender, gegenseitiger Vertrage
zu wahlen oder aber die Vertrage
zu beenden. Dieses Wahlrecht wird
nach Ansicht des BGH dann nicht
beeintrachtigt, wenn sich die ver-
tragliche Lésungsklausel — also § 8
Abs. 2 VOB/B — eng an eine ge-
setzliche Losungsmaoglichkeit anleh-
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ne. Dies sei vorliegend gegeben:
Zum einen gehe das auf dem Eigen-
insolvenzantrag des Auftragneh-
mers beruhende Kindigungsrecht
des 88 Abs. 2 Nr. 1 Fall 2 VOB/B
nicht weiter als die gesetzliche Kiin-
digungsmaoglichkeit nach § 649
BGB, wonach der Auftraggeber je-
derzeit berechtigt ist, den Werkver-
trag zu kindigen. Zum anderen leh-
ne sich auch die Rechtsfolge des §8
Abs. 2 Nr. 2 VOB/B — also der Scha-
densersatzanspruch des Auftragge-
bers — an die dem Auftraggeber be-
reits gesetzlich und aufgrund
Richterrechts zustehenden Rechte
an. SchlieBlich sei das auBerordent-
liche Kiindigungsrecht des Auftrag-
gebers fir die Falle richterrechtlich
anerkannt, in denen das Vertrau-
ensverhaltnis nachhaltig zerstort
oder die Erreichung des Vertrags-
zwecks gefahrdet sei. Dies ergebe
sich aus dem Rechtsgedanken des
§314 BGB. Im Falle des Eigeninsol-
venzantrags sei das fur die Ver-
tragsfortfihrung erforderliche Ver-
trauen zerstort, weshalb der Auf-
traggeber auBerordentlich kundi-
gen koénne. In der Folge habe der
Auftraggeber dem Auftragnehmer
auch keine Vergutung fur noch
nicht erbrachte Leistungen zu zah-
len. Vielmehr stehe ihm ein Scha-
densersatzanspruch aus §§280
Abs. 1, 2, 282 BGB gegen den Auf-
tragnehmer zu, da dieser mit dem
Eigeninsolvenzantrag seine Neben-
pflicht zur Ricksichtnahme auf die
Rechtsguter und Interessen des Auf-
traggebers verletzt. Der Schadenser-

satzanspruch des § 8 Abs. 2 Nr. 2
VOB/B gehe hiertber nicht hinaus.

Im Ergebnis seien damit sowohl das
in §8 Abs. 2 Nr. 1 Fall 2 VOB/B ver-
einbarte Ktindigungsrecht fur den
Fall des Eigeninsolvenzantrags des
Auftragnehmers als auch der in §8
Abs. 2 Nr. 2 VOB/B vorgesehene
Schadensersatzanspruch als Rechts-
folge des Kundigungsrechts mit

§§ 103, 119 InsO vereinbar.

Praxistipp

Mit dem Urteil des BGH ist der
langjahrige Meinungsstreit Uber das
auftraggeberseitige Kindigungs-
recht nach einem Eigeninsolvenzan-
trag des Auftragnehmers geklart.
Auch wenn der BGH nur Uber eine
der vier Fallgruppen des § 8 Abs. 2
Nr. 1 VOB/B entschieden hat, ist
davon auszugehen, dass, wenn
schon die Kiindigung wegen der In-
solvenzantragstellung moglich ist,
dies erst recht fur den Fall der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gel-
ten muss. =

Dr. Katja Kiipper
Rechtsanwaltin bei CMS in Frankfurt/Main.
E katja.kuepper@cms-hs.com



Privates Baurecht

Haftungstalle Tlr Bautrager bei
Sonderwtnschen des Erwerbers

Hintergrund

Oftmals gibt der Erwerber einer Im-
mobilie Sonderwiinsche mit Zustim-
mung seines Bautragers unmittel-
bar bei einem beteiligten Handwer-
ker in Auftrag. Den Bautrager tref-
fen in diesem Fall Koordinierungs-
und Planungspflichten, die ihn auch
fur die mangelhafte Sonderwunsch-
leistung mitverantwortlich machen
kénnen. Nach einer Entscheidung
des OLG Hamm aus dem Jahr 2006
(Urteil vom 19.09.2006 - 21 U 44/06)
gilt dies zumindest dann, wenn die
Grundleistung mit der Sonder-
wunschleistung technisch so eng
verknUpft ist, dass die eindeutige
Zuordnung eines Mangels nicht
maoglich ist. Der Bautrager ist in die-
sem Fall jedenfalls fur ein einwand-
freies Zusammenwirken der Einzel-
leistungen verantwortlich. Mit sei-
ner aktuellen Entscheidung (Urteil
vom 15.01.2016 — 19 U 133/14) hat
das OLG Karlsruhe diese Verpflich-
tung des Bautragers nun weiter
konkretisiert.

Die Entscheidung

Es ging um Mangel an der Hei-
zung. Der Erwerber hatte sich
nachtraglich anstelle von Radiato-
ren fur eine FuBbodenheizung ent-
schieden und den Auftrag mit Zu-
stimmung seines Bautragers unmit-
telbar an einen Heizungsbauunter-
nehmer erteilt. Fur die Installation
des Heizkessels blieb der Bautrager
verantwortlich. Da festgestellt wur-
de, dass die spatere Fehlfunktion
der Heizung alleine auf der Ausle-
gung der FuBbodenheizung beruh-
te, der Heizkessel aber einwandfrei

funktionierte, hatte das Landgericht
Karlsruhe (Urteil vom 11.07.2014 —
2 0 58/14) eine Haftung des Bau-
tragers zunachst verneint. Dieser
habe eine von ihm tberschaubare
Verantwortung fir das von ihm an-
gebotene Haus Gbernommen. Wir-
de man ihn nun verpflichten, dass
er notfalls durch planerische Anwei-
sungen auch fir die Funktionsfa-
higkeit des Sonderwunsches Sorge
tragen musse, wirde man ihm Ver-
pflichtungen auferlegen, die ggf.
Uber sein fachliches Wissen hinaus-
gehen.

Das OLG Karlsruhe sieht dies an-
ders. Es komme nicht darauf an, ob
eine Trennung der Gewerke und ei-
ne Zuordnung des Mangels méglich
sind. Das Gericht stellt vielmehr auf
die Stellung des Bautragers als
Sachwalter des Erwerbers ab. In
dieser Rolle trifft den Bautrager
stets die Verantwortung, durch
Uberprifungen sicherzustellen,
dass sich der Sonderwunsch in das
Gesamtkonzept der Ubrigen Bau-
leistungen stérungsfrei einfligen
lasst. Darlber hinaus bezieht sich
seine Koordinierungspflicht insbe-
sondere auf die Schnittstellen zwi-
schen Grundgewerk und Sonder-
wunsch und begriindet so eine Ver-
antwortlichkeit fur das stérungs-
freie Funktionieren beider Bestand-
teile. Das OLG Karlsruhe hat den
Bautrdger daher als (mit-)verant-
wortlich fur die mangelhafte Hei-
zungsanlage angesehen.

Praxistipp

Hat der Erwerber Sonderwiinsche,
mit deren Ausflihrung er direkt einen

Handwerker beauftragen will, muss
der Bautrager sorgfaltig abwéagen, ob
er hierzu seine Zustimmung gibt. Da-
zu ist er bis zur Grenze von Treu und
Glauben in der Regel nicht verpflich-
tet. Er darf und muss insbesondere
bericksichtigen, dass er durch die
Zustimmung ggf. zusatzliche, fur ihn
schwer zu kontrollierende Risiken
Gbernimmt und auch fur Mangel in
der Sonderwunschleistung haftet.
Die sich durch seine Zustimmung er-
gebenden Koordinierungs- und Pla-
nungspflichten kénnen zudem einen
zuséatzlichen Aufwand erfordern, fur
den er vom Erwerber ggf. eine zu-
satzliche Vergiitung verlangen sollte.

Vorsicht ist zudem bei einem bereits
im Bautragervertrag formulierten ge-
nerellen Haftungsausschluss fur
selbststandig beauftragte Sonderleis-
tungen geboten. Aufgrund §309

Nr. 8 lit. b) aa) BGB kann der Bautra-
ger jedenfalls in AGB seine eigene
Koordinierungsverpflichtung fur Son-
derwiinsche nicht ohne Weiteres
abwenden. =

Martin Krause
Partner bei CMS in KoIn.

E martin.krause@cms-hs.com
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Architektenrecht

freistellen

Hintergrund

Die Entscheidung betrifft die Be-
handlung von Planungsmangeln in-
nerhalb einer , Planerkette”: Der
Auftraggeber betraute den Archi-
tekten mit den Planungen fur ein
Bauvorhaben. Der Architekt beauf-
tragte seinerseits einen Fachplaner
fur HLS als Subunternehmer. Die
vom Fachplaner Gbernommenen
Fachplanungsleistungen erwiesen
sich als mangelhaft. Allerdings
machte der Auftraggeber seine Ge-
wahrleistungsanspriche nicht
rechtzeitig geltend, weshalb diese
verjahrt sind.

Der Fachplaner verlangt vom Archi-
tekten Zahlung des Planungshono-
rars. Hiergegen rechnet der Archi-
tekt mit Schadensersatzanspriichen
wegen der Planungsmangel auf
und beruft sich auf eine Minderung
des Vergltungsanspruchs.

Die Entscheidung

Mit Urteil vom 28.01.2016 - VII ZR
266/ 14 — entschied der BGH, dass
der Fachplaner den Architekten
von den Ersatzansprichen des
Auftraggebers freizustellen hat,
wenn der am Bauwerk verkdrperte
Planungsmangel auf ihn als Fach-
planer zuriickzufahren ist. Der Ar-
chitekt wird insoweit mit einer Ver-
bindlichkeit belastet, als dem Auf-
traggeber wegen der Mangel
Schadensersatzanspriche gegen
den Architekten zustehen.

Entscheidend ist, dass dem Archi-
tekten aufgrund der Planungsfehler
lediglich ein Freistellungsanspruch
zusteht, nicht aber ein auf Zahlung
gerichteter Schadensersatzan-
spruch. Denn er selbst hat auf kei-
nen Schadensersatz geleistet. Mit
einem Freistellungsanspruch kann
der Architekt allerdings nicht ge-
genUber dem Honoraranspruch des
Fachplaners aufrechnen. Die Forde-
rungen sind nicht gleichartig im
Sinne von §387 BGB.

Dagegen ist eine Minderung des
Honoraranspruchs nach Ansicht des
BGH maoglich, auch wenn der Archi-
tekt durch den Auftraggeber voll-
standig vergitet wurde und damit
zunachst keine VermdgenseinbufBe
erlitten hat. Dem steht nicht der
Rechtsgedanke des Vorteilsaus-
gleichs entgegen, wie dies noch die
Vorinstanz angenommen hatte.
Denn der Minderwert der Fachpla-
nung weist zum (Mangel-)Folge-
schaden am Bauwerk keinerlei Be-
zug auf.

Praxistipp

Dem Architekten steht (lediglich)
ein Freistellungsanspruch zu. Die
Aufrechnung mit Schadensersatz-
ansprichen in der planerischen
Leistungskette scheitert an der feh-
lenden Gleichartigkeit der Forde-
rungen. Im vorliegenden Fall be-
stand ein Freistellungsanspruch
auch deswegen nicht, weil der Ar-
chitekt einer Inanspruchnahme

Planungsbedingte Baumangel.
~achplaner muss Architekt

durch den Auftraggeber aus den
werkvertraglichen Gewahrleistungs-
ansprichen (noch) die Verjahrungs-
einrede entgegensetzen konnte.
Mit Blick auf die Schadensminde-
rungspflicht nach §254 Abs. 2 S. 1
BGB gegeniber dem Fachplaner ist
der Architekt gehalten, im Verhalt-
nis zum Auftraggeber die Einrede
der Verjahrung zu erheben.

Unabhéangig von der Frage, ob der
Verjahrungseinwand gegentber
dem Auftraggeber erhoben werden
kann, besteht die Minderungsmég-
lichkeit des Architekten, selbst
wenn er vom Auftraggeber voll-
standig vergltet wurde. Wichtig ist
die Klarstellung des BGH, dass der
Architekt fir die Geltendmachung
der Minderung keine Nacherfl-
lungsfrist setzen muss. =

<

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

E tino.beuthan@cms-hs.com
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Architektenrecht

Musterklauseln der

Architektenkammer sind

AGB des Architekten

Hintergrund

In der nicht rechtskraftigen Ent-
scheidung des OLG Celle vom
18.06.2015-6 U 12/15 — geht es
um eine Klausel aus einem Muster-
vertrag einer Ingenieurkammer, die
der beklagte Ingenieur in einen Ver-
trag Uber die Erbringung der Leis-
tungsphasen 1 bis 9 fur die techni-
sche Gebaudeausriistung eines
Pflegeheims eingeflgt hatte. Die
Klausel hat zum Gegenstand, dass
die Verjahrung mit der Abnahme
der letzten nach dem Vertrag zu er-
bringenden Leistung beginnt, aus-
drucklich ausgenommen die Leis-
tungsphase 9. Eine Teilabnahme der
Ingenieurleistungen fir die Leis-
tungsphasen 1 bis 8 ist in dem Ver-
trag nicht vorgesehen. Der Klager
macht Mangelanspriiche wegen
Planungsfehlern und unzureichen-
der Bauaufsicht geltend. Der be-
klagte Ingenieur beruft sich unter
Verweis auf die Klausel aus dem
Mustervertrag auf die Verjahrung
der geltend gemachten Anspriche.
Dem halt der Klager die Unwirk-
samkeit der Klausel entgegen, weil
diese eine nach §309 Nr. 8b) ff)
BGB in allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen unzulassige Erleichte-
rung der Verjahrung zur Folge habe.

Die Entscheidung

Das OLG Celle gibt dem Klager
recht. Bei der Klausel aus einem
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Mustervertrag der Ingenieurkam-
mer handele es sich um eine fir ei-
ne Vielzahl von Vertragen vorfor-
mulierte Vertragsbedingung, die
der beklagte Ingenieur dem Klager
gestellt habe. Ein Aushandeln der
Klausel habe der beklagte Ingenieur
nicht nachweisen kénnen und erst
recht nicht, dass er den gesetzes-
fremden Kern der Bedingung ernst-
haft zur Disposition gestellt habe.
Dementsprechend habe die Ge-
wahrleistungsfrist fur alle Leistun-
gen des Ingenieurs erst nach Erbrin-
gung der Leistungsphase 9, d. h.
fanf Jahre nach Fertigstellung des
Bauvorhabens, zu laufen begonnen
und sei der mit der Klage geltend
gemachte Anspruch nicht verjahrt.

Praxistipp

Architekten und Ingenieuren ist bei
der Gestaltung ihrer Vertrage Sorg-
falt mit Blick auf das Recht der all-
gemeinen Geschaftsbedingungen
anzuraten. Verwendet der Architekt
oder Ingenieur Mustervertrage der
Kammern oder einzelne Klauseln
daraus, handelt es sich um allge-
meine Geschaftsbedingungen. Er
sollte stets darauf achten, die aktu-
ellste Fassung des Mustervertrages
zu verwenden. AuBerdem ist, wenn
auch die Leistungsphase 9 beauf-
tragt wird, dringend anzuraten, ei-
ne Teilabnahme der Leistungen bis
einschlieBlich Leistungsphase 8 zu
vereinbaren, weil dann die Gewahr-

leistungsfrist fur diese Leistungen
gesondert und nicht erst nach Ab-
schluss der Leistungen der Leis-
tungsphase 9 zu laufen beginnt. Im
hier berichteten Fall war die Klage
mehr als zehn Jahre nach Fertigstel-
lung der BaumaBnahme erhoben
worden. =

Christian Reuter
Partner bei CMS in Hamburg.

E christian.reuter@cms-hs.com



Offentliches Bau- und Planungsrecht

Flicht

ingsunterbringung kann

Wohnnutzung darstellen

Hintergrund

Der Antragsteller ist Eigentimer ei-
ner Doppelhaushalfte, in deren an-
grenzender Doppelhaushalfte fur
einen Zeitraum von finf Jahren bis
zu 17 Flichtlinge (14 Erwachsene
und 3 Kinder) untergebracht wer-
den sollten. Dagegen wehrte sich
der Antragsteller im Wege des Eil-
rechtsschutzes. Die zustandige Be-
horde sollte verpflichtet werden, die
Nutzung des Nachbaranwesens fir
die Unterbringung von Fliichtlingen
zu untersagen. In erster Instanz
hatte der Antragsteller mit seinem
Begehren Erfolg. Dagegen wehrte
sich die zustandige Behdrde.

Die Entscheidung

Mit Beschluss vom 03.03.2016 —

4 B 403/16 — hat der Hessische
Verwaltungsgerichtshof der Be-
schwerde des Antragsgegners statt-
gegeben. Die Unterbringung der
Flichtlinge in zwei in sich abge-
schlossenen Wohnungen in einer
Doppelhaushélfte stellt im vorlie-
genden Fall eine Wohnnutzung dar.
\Wegen einer bei Stattgabe des An-
trags einhergehenden Vorwegnah-
me der Hauptsache bestanden hier
nicht gegebene erhohte Anforde-
rungen fur das Begehren des An-
tragstellers. Die Unterbringung der
Fluchtlinge ist mit hoher Wahr-
scheinlichkeit als Wohnnutzung zu
qualifizieren, was der ndheren Um-
gebung im Sinne von § 34 BauGB,
einem reinen Wohngebiet im Sinne
von § 3 BauNVO bzw. allgemeinen
Wohngebiet im Sinne von §4
BauNVO, entspricht. Eine Wohnnut-
zung ist durch eine auf Dauer ange-

legte Hauslichkeit, Eigengestaltung
der Haushaltsfihrung und des
hauslichen Wirkungskreises sowie
durch die Freiwilligkeit des Aufent-
halts gekennzeichnet. Die Kriterien
sind hier gegeben. Wegen der Ab-
geschlossenheit der Wohneinheiten
ohne gemeinsamen Speisesaal liegt
kein Wohnheim fur Flichtlinge vor.

Dem Kriterium der Dauerhaftigkeit
steht nicht entgegen, dass die Un-
terbringung voraussichtlich nur fir
die Dauer des Anerkennungsverfah-
rens erfolgt. Dieses Kriterium bildet
keine enge Grenze. Ebenso liegt
trotz 6ffentlich-rechtlicher Zuwei-
sung Freiwilligkeit vor, da die
Fluchtlinge ihrer Pflicht selbsttatig
nachkamen. Es war hier gerade kei-
ne Vollstreckung erforderlich. Es ist
auch unbeachtlich, dass die Flicht-
linge nicht selbst Vertragsparteien
der Vereinbarung zwischen dem Ei-
gentimer der Doppelhaushalfte
und der zustandigen Behorde sind.
Unbeachtlich sind auch die frihere
Nutzung des Hauses als eine Einheit
fur eine Familie sowie die Tatsache,
dass sich die Anzahl der in der Dop-
pelhaushélfte lebenden Personen
verdoppelt hat. Es stellt gerade kei-
ne erhebliche Anderung dar, wenn
in zwei abgeschlossenen Wohnein-
heiten nunmehr zwei unabhangige
Gruppen wohnen und sich die Be-
wohnerzahl erhéht. Es wird hier
auch der Mindestwohnraum gem.
§7 Abs. 1 und 2 HessWoAufG ein-
gehalten, der bei 6m? pro Person
liegt, wenn weitere Nebenrdume
zur gemeinschaftlichen Nutzung
vorhanden sind. Aus der Beurtei-
lung als Wohnunterkunft und nicht
als Gemeinschaftsunterkunft fur

Flichtlinge ergibt sich auch, dass
das Gebaude keine héheren Brand-
schutzanforderungen nach § 13
Abs. 1 HWO haben muss.

Praxistipp

Aus dieser Entscheidung l3sst sich
nicht grundsatzlich entnehmen,
dass Privatwohnungen stets ohne
baurechtliche Nutzungsanderungs-
genehmigung als Flichtlingsunter-
kunfte verwendet werden kénnen.
Stets muss im Einzelfall gepruft
werden, ob wegen der Zahl der
Fltichtlinge bzw. der tatsachlichen
Gegebenheiten der Unterkunft
nicht ein Flichtlingswohnheim vor-
liegt. Dies ist sowohl bei der ge-
planten Nutzung eigener Immobili-
en fur die Unterbringung von
Fliichtlingen als auch bei Uberle-
gungen zur Abwehr entsprechen-
der Nutzungen im ndheren Umkreis
zu beachten. =

Anton Glab
Rechtsanwalt bei CMS in Berlin.

E anton.glab@cms-hs.com
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Offentliches Bau- und Planungsrecht

Kein Bebauungsplan der Innen-
entwicklung bel Einbeziehung
von AulBenbereichstlachen

Hintergrund

Eine Gemeinde hatte fur ein rund
7.500 m2 groBes Plangebiet einen
Bebauungsplan der Innenentwick-
lung im vereinfachten Verfahren
gem. § 13 a BauGB aufgestellt und
ein allgemeines Wohngebiet festge-
setzt. Dabei hatte die Gemeinde
den Geltungsbereich des Bebau-
ungsplans auf eine AuBenbereichs-
flache erstreckt. Das Plangebiet
grenzte an die Feldmark, also den
AuBenbereich, an. Das OVG Greifs-
wald erklarte den Bebauungsplan
im Rahmen eines Normenkontroll-
verfahrens nach §47 VwGO fur un-
wirksam, da die Voraussetzungen
von § 13 a BauGB nicht vorlagen.
Die hiergegen gerichtete Revision
der Gemeinde hatte keinen Erfolg
(BVerw@G, Urteil vom 04.11.2015 —
4 CN 9/14).

Die Entscheidung

Das BVerwG hat entschieden, dass
die Gemeinde den Bebauungsplan
nicht als Bebauungsplan der Innen-
entwicklung gem. § 13 a Abs. 1
Satz 1 BauGB hatte aufstellen dur-
fen. Es hat dabei den Anwendungs-
bereich von § 13 a Abs. 1 Satz 1
BauGB konkretisiert. Danach kann
ein Bebauungsplan fir die Wieder-
nutzbarmachung von Flachen, die
Nachverdichtung oder andere MaB-
nahmen der Innenentwicklung in
einem beschleunigten Verfahren
aufgestellt werden. Das BVerwG
stellte zunéachst klar, dass der Be-
griff der , Innenentwicklung”

der vollen richterlichen Kontrolle
unterliegt und der Gemeinde inso-
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weit kein Beurteilungsspielraum zu-
kommt. Es hat sodann den Begriff
der Innenentwicklung eng gefasst,
indem es aus dem Begriff der In-
nenentwicklung eine Beschrankung
des raumlichen Anwendungsbe-
reichs von § 13 a Abs. 1 Satz 1
BauGB ableitet. Als MaBnahme der
Innenentwicklung dirfen nur Fla-
chen Uberplant werden, die von ei-
nem Siedlungsbereich mit dem Ge-
wicht eines im Zusammenhang be-
bauten Ortsteils umschlossen wer-
den. AuBenbereichsflachen durfen
nicht mittels eines Bebauungsplans
der Innenentwicklung gem. §13 a
Abs. 1 Satz 1 BauGB Uberplant
werden. Die Grenzen vom Innen-
zum AuBenbereich dirfen mit ei-
nem Bebauungsplan der Innenent-
wicklung nicht verschoben werden.
Das BVerwG begriindet diese enge
Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals Innenentwicklung mit dem
Gedanken der alteren Bodenschutz-
klausel (§ 1 a Abs. 2 Satz 1 BauGB),
wonach mit Grund und Boden
sparsam umzugehen ist. Das
BVerw@ stellt insoweit fir Bebau-
ungsplane der Innenentwicklung
den Aspekt der Nachverdichtung in
den Vordergrund; selbst eine arron-
dierende Einbeziehung von AufBen-
bereichsflachen ist nicht zulassig.
Das BVerwG formulierte einprag-
sam: ,Eine ,Innenentwicklung nach
auBen’ ermoglicht § 13 a BauGB
nicht.”

Praxistipp
Das Instrument des Bebauungsplans

zur Innenentwicklung gem. 8§13 a
BauGB wurde in letzter Zeit von

den Gemeinden haufig in Anspruch
genommen, insbesondere wenn In-
vestoren eine ziigige Planung wich-
tig war. Die Entscheidung des
BVerwG setzt dem Instrument nun-
mehr enge Grenzen. Bestehen
Zweifel, ob es sich bei einer zum
beabsichtigten Plangebiet gehéren-
den Flache noch um eine Innenbe-
reichsflache handelt oder ob eine
(Teil-)Flache womdglich bereits im
AuBenbereich gelegen ist, sollten
Gemeinden trotz der langeren Ver-
fahrensdauer das Regelverfahren
zur Aufstellung eines Bebauungs-
plans wahlen. Ausdricklich offen-
gelassen hat das BVerwG die Frage,
ob die Entscheidung auch auf eine
Uberplanung eines ,, AuBenbereichs
im Innenbereich” oder auf Gebiete,
die zuvor Gegenstand einer Einbe-
ziehungssatzung nach §34 Abs. 4
Nr. 3 BauGB geworden sind, anzu-
wenden ware. Bis zu einer Klarung
ist auch insoweit im Zweifel das Re-
gelverfahren zur Aufstellung eines
Bebauungsplans angezeigt. =

Dr. Konrad Walter

Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.
E konrad.walter@cms-hs.com



Offentliches Bau- und Planungsrecht

Frihzeitige Offentlichkeitsbeteili-
gung nach §3 Abs. 1 BauGB und
Plananderung

Hintergrund

Gem. §4 a Abs. 3 Satz 1 BauGB ist
der Entwurf eines Bauleitplans er-
neut offentlich auszulegen und sind
Stellungnahmen der Offentlichkeit
und der Trager 6ffentlicher Belange
erneut einzuholen, wenn der Plan-
entwurf nach Abschluss des Beteili-
gungsverfahrens nach § 3 Abs. 2
BauGB oder §4 Abs. 2 BauGB ge-
andert wird.

Das BVerwG prift in seinem Be-
schluss vom 18.04.2016 —4 BN 9/16 —,
ob eine erneute Beteiligung nach
§43a Abs. 3 Satz 1 BauGB verzicht-
bar ist, wenn die nach der letzten
Auslegung vorgenommene Ande-
rung der Planung entspricht, die
Gegenstand der frithzeitigen Of-
fentlichkeitsbeteiligung nach §3
Abs. 1 BauGB gewesen ist. §3

Abs. 1 BauGB erfordert eine frih-
zeitige Offentlichkeitsbeteiligung
Uber die allgemeinen Planungsziele,
in Betracht kommende Planungslé-
sungen und die voraussichtlichen
Auswirkungen der Planung. Die be-
troffene Gemeinde hatte den Ent-
wurf eines Bebauungsplans nicht
erneut ausgelegt, weil sich die nach
Abschluss der frihen Offentlich-
keitsbeteiligung erganzte Festset-
zung — die Verlangerung einer 6f-
fentlichen Verkehrsflache — aus der
Begrtindung des urspringlichen
Planentwurfs ergab.

Die Entscheidung

Das BVerwG betont in seiner — die
Revision nicht zulassenden — Ent-
scheidung, dass im Grundsatz jede
Anderung eines Planentwurfs die
Pflicht zur Wiederholung der Betei-

ligung auslost. Dies gelte auch fir
solche inhaltlichen Anderungen, die
auf Grundlage bereits ausgelegter,
dem Entwurf lediglich beigefugter
Unterlagen vorgenommen werden.
Hat eine Gemeinde entgegen der
Begriindung eines Planentwurfs ei-
ne bestimmte Festsetzung nicht ge-
troffen und erganzt sie diese nach
der 6ffentlichen Auslegung, sei der
Entwurf erneut auszulegen.

Das Beteiligungsverfahren sei aber
nicht um seiner selbst willen zu be-
treiben. Hat eine nach der Ausle-
gung vorgenommene Erganzung le-
diglich klarstellende Bedeutung, be-
stehe kein Anlass zu einer erneuten
Beteiligung, da sich inhaltlich nichts
am Planentwurf dndere. Entspre-
chendes gelte, wenn der Entwurf
nach der Auslegung in Punkten ge-
andert wird, zu denen die Offent-
lichkeit und die Trager 6ffentlicher
Belange bereits angehdrt wurden,
die Anderungen auf einem ausdriick-
lichen Vorschlag eines Betroffenen
beruhen und Dritte hierdurch nicht
abwagungsrelevant berthrt werden.

Eine friher bereits bestehende
Maéglichkeit, sich zu einem Vorent-
wurf zu duBern, reiche aber nicht
aus, um die erneute Beteiligungs-
pflicht entfallen zu lassen. Nach
dem Gesetz mussten die betroffe-
nen Burger und Trager 6ffentlicher
Belange die Gelegenheit haben, zu
dem Planentwurf in seiner letzten
Fassung Stellung zu nehmen.

Praxistipp
Das BVerwG zeigt die Auswirkun-

gen einer Plananderung auf erneute
Beteiligungspflichten anschaulich

auf. Im Grundsatz missen die Of-
fentlichkeit und die Trager offentli-
cher Belange nach jeder inhaltli-
chen, nicht bloB klarstellenden
Planédnderung erneut beteiligt wer-
den. Dies ist konsequent und wird
dem Sinn und Zweck des §4 a Abs.
3 Satz 1 BauGB gerecht, Betroffene
in die Planung einzubinden.

Die Entscheidung fugt sich in die
bisherige Rechtsprechung ein. In
der Praxis ist eine erneute Beteili-
gung nur in seltenen Ausnahmefal-
len entbehrlich. Gemeinden und
Bautrdger mussen hier achtsam
sein: Wird eine erforderliche Beteili-
gung unterlassen, ist dieser Fehler
in der Regel beachtlich (vgl. §214
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB) und
fuhrt zur Gesamtnichtigkeit des
Bauleitplans. Die nur ausnahmswei-
se in Betracht kommende Teil-
unwirksamkeit bei abgrenzbaren,
einzelne Festsetzungen betreffen-
den Verfahrensfehlern lasst sich in
der Praxis nur schwer darlegen. =

"

L
Dr. Insa Nutzhorn, LL.M., UWE Bristol

Rechtsanwaltin bei CMS in Hamburg.

E insa.nutzhorn@cms-hs.com
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Vergaberecht

Keine Honorarerhéhung bel in
Vergabeunterlagen vorgegebener
Aufwandsentschadigung

Hintergrund

Fur die Erstellung der Angebotsun-
terlagen werden den Bietern grund-
satzlich keine Kosten erstattet. Ver-
langt der 6ffentliche Auftraggeber
im Rahmen der Angebotserstellung
jedoch die Ausarbeitung von Ent-
waurfen, Planen, Zeichnungen, Be-
rechnungen oder anderen Unterla-
gen, so hat er dafir einheitlich fur
alle Bewerber eine angemessene
VergUtung festzusetzen. Dies galt
nach den bisherigen Regelungen
der VOF gleichermaBen wie nach
der neuen VgV.

Der BGH hatte nun zu entscheiden,
wie sich ein Bieter gegen eine fur
zu gering befundene Vergutung zur
Wehr setzen kann (Urteil vom
19.04.2016 — X ZR 77/14). Dabei
galt es, das Zusammenspiel verga-
berechtlicher Vorgaben und zivil-
rechtlicher Vergttungsanspriiche zu
beleuchten.

Die Entscheidung

Die Auftraggeberin hatte auf Basis
der VOF 2006 Planungsleistungen
europaweit ausgeschrieben. Die
Angebote sollten auch eine Projekt-

32 | Update Real Estate & Public

studie beinhalten; daftir wurde in
den Vergabeunterlagen eine VergU-
tung von EUR 6.000,00 festgesetzt.
Die Auftraggeberin hatte diesbezlg-
liche Beanstandungen der Bieter mit
der Begriindung abgewiesen, dass
die eigentlichen Planungsleistungen
Gegenstand des spateren Auftrags
seien. Einer der Bieter erhob, nach-
dem der Zuschlag einem anderen
Bieter erteilt worden war, Klage auf
Zahlung einer Vergttung fur Pla-
nungsleistungen von EUR
250.955,84 vor dem Zivilgericht, be-
messen nach der HOAI.

Der BGH wies die Klage ab. Die or-
dentlichen Gerichte seien zwar zu-
standig und die Zulassigkeit der Kla-
ge hange auch nicht von der vorhe-
rigen Durchfihrung eines Nachpri-
fungsverfahrens vor der Vergabe-
kammer ab. Der Anspruch stehe
dem Bieter allerdings deshalb nicht
zu, weil er an die im Vergabeverfah-
ren festgelegte Vergitung gebun-
den sei. Mit der Abgabe seines An-
gebots erklare der Bieter konklu-
dent, dass er mit dem Inhalt der Ver-
gabeunterlagen einverstanden sei.

Werde eine zu geringe, nicht ange-
messene Vergitung vom Auftragge-

ber festgesetzt, misse der Bieter
dies rligen. Bei Nichtabhilfe musse er
ein Nachprifungsverfahren vor der
Vergabekammer anstrengen. Diese
koénne dann ggf. die Fortsetzung des
Vergabeverfahrens zu den ange-
fochtenen Konditionen untersagen.
Der Auftraggeber kdnne sodann die
Hohe der Vergutung korrigieren
oder die Anforderung an die herzu-
stellenden Unterlagen anpassen.

Unterlasse der Bieter ein solches
Vorgehen im Vergabeverfahren, sei-
en weiter gehende Vergltungsan-
spriiche nicht durchsetzbar. Fir den
Auftraggeber stehe zu befiirchten,
am Ende nicht nur die in Auftrag
gegebene Leistung, sondern Hono-
rarforderungen samtlicher Teilneh-
mer vergUten zu mussen. Es sei
auch im Interesse der Bieter, vor Er-
bringung des Ausarbeitungsauf-
wandes Klarheit zu erlangen. Nicht
sachgerecht erscheine, dass die Bie-
ter die festgesetzte Vergitung zu-
nachst stillschweigend hinnehmen,
im Anschluss an das Vergabeverfah-
ren dann aber zivilrechtlich die Un-
angemessenheit der Vergltung gel-
tend machen wiirden. Diese Grund-
satze galten gleichermalBen fur die
neuen Regelungen der VgV.



Praxistipp

Bieter sollten eine vom Auftragge-
ber festgesetzte Vergltung hinrei-
chend prufen. Erscheint diese un-
angemessen niedrig, bedarf es ei-
ner unverziglichen Rige und ggf.
eines Nachprifungsantrags.
Andernfalls begibt sich der Bieter
seiner Rechte. Ist Uber die Rige
vor Ablauf der Angebotsfrist noch

nicht entschieden und beabsich-
tigt der Bieter, unabhangig davon
ein Angebot einzureichen, emp-
fiehlt sich ggf. ein klarstellender
Hinweis im Angebot, dass die
VergUtung — entsprechend der
erhobenen Rlige — unangemessen
niedrig ist, im Falle der Nichtabhilfe
durch die Vergabekammer die ur-
sprunglich festgesetzte Verglitung
aber akzeptiert wird. =

Madeleine Riemer
Rechtsanwaltin bei CMS in Berlin.

E madeleine.riemer@cms-hs.com




Vergaberecht

Open-House-Vergabe von
Arzneimittelrabattvertragen
unterliegt nicht dem Vergaberecht

Hintergrund

Der EuGH hat am 02.06.2016 —
C-410/14 - das seit Langerem er-
wartete Urteil zur vergaberechtli-
chen Einordnung eines sog. Open-
House-Modells zur Vergabe von
Arzneimittelrabattvertragen verof-
fentlicht. Kernaussage ist die Fest-
stellung, dass das Vergaberecht fur
Open-House-Modelle grundsatzlich
nicht gilt; bei einem eindeutigen
grenziberschreitenden Interesse
sind allerdings allgemeine vergabe-
rechtliche Grundsatze nach dem
Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV) zu be-
achten.

In dem konkreten Fall hatte die
Krankenkasse DAK-Gesundheit ein
Zulassungsverfahren zum Abschluss
von Rabattvertragen nach § 130 a
Abs. 8 SGB V fur Arzneimittel mit
dem Wirkstoff Mesalazin im Amts-
blatt der EU bekannt gemacht. Der
ausgeschriebene Vertragsentwurf
sah vor, dass der Rabatt 15 % auf
den Herstellerabgabepreis betragen
sollte und keine abweichenden Ra-
battpreise angeboten werden durf-
ten. AuBerdem sollten alle die Zu-
lassungskriterien erfullenden Unter-
nehmen zum Verfahren zugelassen
werden und es sollte mit jedem von
ihnen eine Ubereinstimmende Ver-
einbarung zu den im Voraus festge-
legten und nicht verhandelbaren
Vertragsbedingungen abgeschlos-
sen werden. Unternehmen, die die
Kriterien erftllten, konnten dem
System der Rabattvertrage zu je-
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dem Zeitpunkt wahrend der Ver-
tragslaufzeit zu identischen Bedin-
gungen beitreten. In der Bekannt-
machung wurde zudem darauf hin-
gewiesen, dass das Vergaberecht
keine Anwendung finde.

Die Entscheidung

Der EuGH hielt den Verzicht auf die
Anwendung des Vergaberechts fir
zulassig, da in dem Zulassungsver-
fahren keine Auswahlentscheidung
getroffen worden sei. Eine Auswahl-
entscheidung stelle einen zwingen-
den Bestandteil eines &ffentlichen
Auftrags dar, der die Anwendung
des Vergaberechts auslése.

Nach Auffassung des EUGH seien
Open-House-Modelle allerdings
nicht von jeglichen Vergaberegeln
befreit. Bei Vorliegen eines grenz-
Uberschreitenden Interesses seien
vielmehr die Grundregeln des AEUV
zu beachten, insbesondere die
Grundséatze der Nichtdiskriminie-
rung und Gleichbehandlung sowie
das sich daraus ergebende Transpa-
renzgebot. Das Transparenzgebot
verlange eine europaweite Bekannt-
machung, die es den potenziell in-
teressierten Wirtschaftsteilnehmern
ermoglicht, vom Ablauf und von
den wesentlichen Merkmalen des
Zulassungsverfahrens Kenntnis zu
nehmen.

Praxistipp

Die Entscheidung hat tber die Ver-
gabe von Arzneimittelrabattvertra-

gen hinaus Bedeutung fir das Ver-
gaberecht. Mit dem Erfordernis der
Auswahlentscheidung hat der
EuGH eine wichtige Klarstellung fur
die Auslegung des Begriffs des 6f-
fentlichen Auftrags vorgenommen,
der auch fur das neue, seit
18.04.2016 in Deutschland geltende
Vergaberecht im Oberschwellenbe-
reich wesentlich ist. Erfreulich ist
dabei, dass der EuGH keinen Unter-
schied zwischen der alten und der
neuen Vergaberichtlinie macht. Der
EuGH versteht den Begriff des 6f-
fentlichen Auftrags sowohl fur Ver-
gabeverfahren, die vor dem
18.04.2016 eingeleitet wurden und
deshalb dem alten Recht unterlie-
gen, als auch fur danach eingeleite-
te und dem neuen Recht unterlie-
gende Verfahren einheitlich. Mit
der Anwendung von Open-House-
Modellen in anderen Branchen soll-
ten Auftraggeber gleichwohl zu-
rickhaltend sein und vorsorglich
die weitere Entwicklung in der
Rechtsprechung abwarten. =

in

Dr. Sven Brockhoff
Rechtsanwalt bei CMS in Stuttgart.
E sven.brockhoff@cms-hs.com



Vergaberecht

Offentlicher Bauauftrag bei
Einflussnahme des Auftraggebers?

Hintergrund und Sachverhalt

Wenn die ¢ffentliche Hand zur Er-
fullung ihrer Aufgaben Gebaude
langfristig anmietet, kann darin je
nach Fallgestaltung entweder ein
vergabepflichtiger Bauauftrag oder
aber ein vergaberechtsfreies Miet-
geschaft liegen. In diesem Grenzbe-
reich bewegt sich auch der vorlie-
gende Fall.

Zur Unterbringung einer Kriminal-
inspektion fuhrte der Antragsgeg-
ner (Vergabestelle) ein Markterkun-
dungsverfahren durch, woraufhin
den Interessenten ein Exposé mit
den Anforderungen an das Mietob-
jekt Ubergeben wurde. Im Zuge
dieses Verfahrens sind indes keine
wertungsfahigen Angebote einge-
gangen. In der Folge wandte sich
der Antragsgegner an einen Mak-
ler, durch dessen Hilfe ein Kontakt
mit der Beigeladenen (Vermieter)
entstand. Im weiteren Verlauf un-
terzeichneten der Antragsgegner
und die Beigeladene den streitge-
genstandlichen Mietvertrag Uber
Teilflachen des Mietobjekts. Nach-
dem die Antragstellerin hiervon
Kenntnis erlangt hatte, stellte sie ei-
nen Nachprufungsantrag bei der
Vergabekammer. Der Antrag wurde
als unzulassig verworfen. Begrin-
det wurde dies damit, dass der
streitgegenstandliche Mietvertrag
zwar vergaberechtlich einen 6ffent-
lichen Bauauftrag im Sinne des
§99 Abs. 3 GWB darstelle, der
mafBgebliche Schwellenwert, ab
dem das GWB zur Anwendung
komme, aber nicht erreicht werde.
Dagegen legte die Antragstellerin
sofortige Beschwerde ein.

Die Entscheidung

Das OLG Jena weist die Beschwerde
in seinem Beschluss vom 07.10.2015 -
2 Verg 3/15 — als unbegriindet ab.
Entgegen der Auffassung der Verga-
bekammer kommt das Gericht zu
dem Schluss, dass der streitgegen-
standliche Vertrag keinen 6ffentlichen
Bauauftrag, sondern einen Mietver-
trag nach § 100 Abs. 5 Nr. 2 GWB
darstellt, auf den das Kartellvergabe-
recht keine Anwendung findet. Von
einem &ffentlichen Bauauftrag kann
nur dann ausgegangen werden,
wenn der &ffentliche Auftraggeber
MaBnahmen ergriffen hat, um die
Merkmale der Bauleistung festzule-
gen oder sonst entscheidenden Ein-
fluss auf die Planung der Bauleistung
zu nehmen. Hierbei sind insbesondere
Art und Inhalt der vertraglichen Ver-
einbarungen sowie baukonzeptionelle
Aspekte zu beriicksichtigen.

Im vorliegenden Fall hielt sich nach
Auffassung des Vergabesenats der
Einfluss der Vergabestelle auf die Aus-
gestaltung der Mietsache noch im
Rahmen dessen, was einem Mieter in
der Planungsphase tblicherweise ein-
geraumt wird. MaBgeblich war auch,
dass die Vergabestelle nicht das ge-
samte Objekt, sondern in diesem nur
Teilflachen angemietet hat, wahrend
andere Flachen an (private) Dritte ver-
mietet werden sollten. Deshalb konn-
te zwar von einem gewissen Einfluss
der Vergabestelle auf die angemiete-
ten Teilflachen ausgegangen werden,
aber nicht von einem entscheidenden
Einfluss auf die Konzeption der Bau-
leistung insgesamt. Die streitgegen-
standliche Immobilie stelle sich auch
nicht als Sonderbau, sondern als dritt-
verwertungsfahiger Standardbau dar.

Praxistipp

Die Spielrdume fur die Gestaltung
offentlich genutzter Gebaude als
vergabefreies Mietgeschaft wer-
den immer enger. So hat der EuGH
mit Urteil vom 10.07.2014 (C-213/13
.Justizgebaude Bari”) eine ,Mark-
terkundung” fir die Errichtung
und Vermietung eines neuen Ge-
richtskomplexes als ausschrei-
bungspflichtig eingestuft. Ent-
scheidend hierbei war, dass der
offentliche Auftraggeber konkrete
Anforderungen an die Gebaude-
struktur vorgab und sich damit das
von einem Investor errichtete und
an den Auftraggeber vermietete
Gebdude als ,maBgeschneidertes”
Bauvorhaben erwies. Im vorliegen-
den Fall konnte das OLG Jena hin-
gegen noch von einem ausschrei-
bungsfreien Mietvertrag ausgehen,
da die Vergabestelle nur partiell
auf die Gebaudegestaltung Ein-
fluss nahm und eine Drittverwer-
tung moglich war. In Zweifelsfallen
ist der Vergabestelle anzuraten,
entsprechende Vorhaben EU-weit
auszuschreiben. =

Dr. Jakob Steiff, LL.M. (Edinburgh)
Partner bei CMS in Frankfurt/Main.
E jakob.steiff@cms-hs.com
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Vergaberecht

Ausweitung des Mautsystems:
Direktvergabe wegen
AusschlieBlichkeitsrecht zulassig

Hintergrund

Toll Collect hat auf Basis eines Ver-
trags aus 2002 ein System zur Erhe-
bung von Maut fur schwere Lkw
auf Autobahnen errichtet und be-
treibt dieses. Das derzeit erfasste
Streckennetz belauft sich auf ca.
12.000 km Autobahnen und 1.100 km
BundesstraBen. Der Bund verhan-
delt seit Ende 2015 mit dem bisheri-
gen Betreiber Uber die Erweiterung
der Lkw-Maut auf samtliche Bun-
desstraBBen. Das zusatzliche Netz
umfasst ca. 37.000 km. Hiergegen
wendet sich die Antragstellerin, die
ebenfalls Mautsystemdienstleistun-
gen erbringt, und macht geltend,
dass ein Bieterverfahren hatte
durchgefthrt werden mussen.

Die Entscheidung

Die Vergabekammer VK Bund, Be-
schluss vom 18.02.2016 — VK
2-137/15 —, gibt dem Bund recht.
Er darf gem. §3 EG Abs. 4 lit. )
VOL/A allein mit Toll Collect ver-
handeln, da der Betreiberin des
Mautsystems AusschlieBlichkeits-
rechte zustehen. Die Mauteinrich-
tungen stehen zwar auf den Bun-
desfernstraBen, wurden aber nur
zu einem vorUbergehenden Zweck
mit Grund und Boden verbunden
und gehdéren daher Toll Collect.
DarUber hinaus kann sich Toll Coll-
ect auf den Urheberschutz an den
erforderlichen Datenbanken, das

alleinige Nutzungs- und Urheber-
recht an der Software und das Ei-
gentum an den On-Board-Units
(OBUs) berufen.

Die AusschlieBlichkeitsrechte flihren
dazu, dass allein Toll Collect in der
Lage ist, den Ausbau des bestehen-
den Systems auf alle BundesstraBen
vorzunehmen. Toll Collect ist nicht
verpflichtet, das entwickelte System
ihren Wettbewerbern zu 6ffnen
und Schnittstellen zur Verfigung zu
stellen. Etwaige Ansprlche des
Bundes gegen Toll Collect gem.
Kartellrecht sind im Rahmen des
Vergabenachprufungsverfahrens
nicht zu prufen.

Der Antragsteller kann auch nicht
verlangen, dass der Bund das beste-
hende Mautsystem komplett erneu-
ert, weil der Vertrag mit Toll Collect
2018 auslauft. Der Bund ist als 6f-
fentlicher Auftraggeber privatauto-
nom und frei in seiner Entschei-
dung, was er beschafft, solange er
sach- und auftragsbezogene Grin-
de hat. Da die Mauteinnahmen eine
nicht unmafBgebliche Einnahme-
quelle darstellen, konnte sich der
Bund auf eine sichere Variante be-
rufen und die Erweiterung des Be-
standssystems beschaffen. Auch
war der Bund nicht verpflichtet, sei-
ne Call-Option zur Ubernahme von
Toll Collect auszuiiben, da dies mit
vielfaltigen Rechten und Pflichten
verbunden ist.

Praxistipp

Die Entscheidung betrifft einen der
wenigen Félle, in denen sich ein 6f-
fentlicher Auftraggeber auf Aus-
schlieBlichkeitsrechte berufen kann.
Unabhéangig von der vergaberechtli-
chen Verpflichtung kann man sich
die Frage stellen, ob es im Interesse
der offentlichen Hand ist, sich im
Hinblick auf ein Mautsystem mit er-
heblicher finanzieller Bedeutung in
dieser Weise an einen Anbieter zu
binden. Andererseits muss in Rech-
nung gestellt werden, dass das
Mautsystem fur schwere Lkw in
Deutschland ein Vorhaben darstellt,
das mit groBem Aufwand und er-
heblichen Entwicklungsrisiken ver-
bunden war. Es wird abzuwarten
bleiben, wie die Entwicklung wei-
tergeht, wenn die Vertrdge mit Toll
Collect 2018 auslaufen. =

o

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

E christian.scherer-leydecker@cms-hs.com
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D DDA

Vergaberecht

EuGH: Unterlegener Bieter kann

die Vergabe auch dann

anfechten, wenn sein eigenes
Angebot auszuschliel3en ist

Hintergrund

Airgest S.p.A. — die Betreiberge-
sellschaft eines italienischen Flug-
hafens — schrieb Dienstleistungen
aus. Ein unterlegener Bieter erhob
gegen die beabsichtigte Vergabe an
einen Konkurrenten Klage vor dem
regionalen Verwaltungsgericht. Der
Konkurrent trat dem Rechtsstreit
bei und machte geltend, dass der
Kldger vom Vergabeverfahren aus-
zuschlieBen sei. Das Verwaltungs-
gericht legte den Rechtsstreit dem
EuGH zur Vorabentscheidung vor.

Die Entscheidung

Der EuGH, Urteil vom 05.04.2016 —
C-689/13 —, , Airgest S.p.A.", stell-
te klar, dass die Mdglichkeit der
Nachpritifung jedem Unternehmen
zur Verfligung stehen musse, das
ein Interesse an einem bestimmten
Auftrag hat und dem durch einen
behaupteten VerstoB3 ein Schaden
entstanden ist bzw. zu entstehen
droht. Er bestatigte den in der Fast-
web-Entscheidung (EuGH, Urteil
vom 04.07.2013 - C-110/12) aufge-

38 | Update Real Estate & Public

stellten Grundsatz, dass ein solches
Interesse unabhangig davon beste-
he, ob das Angebot des Antragstel-
lers wertbar oder auszuschlieBen
sei. Daher kénne die Klage des An-
tragstellers nicht allein wegen der
Mangelhaftigkeit seines Angebots
abgewiesen werden. Es mUsse viel-
mehr auch geprift werden, ob das
Angebot des ausgewahlten Bieters
zuschlagfahig sei. Der EUGH be-
grindet dies mit dem Interesse bei-
der Bieter, den Auftrag zu erhalten:
Zum einen kénne der Ausschluss ei-
nes Bieters dazu flhren, dass der
andere den Auftrag unmittelbar im
Rahmen desselben Verfahrens er-
halte. Zum anderen erhalte im Falle
einer Aufhebung des Vergabever-
fahrens jeder Bieter eine neue
Chance auf den Auftrag. Es komme
dabei grundsatzlich nicht darauf an,
wie viele Unternehmen sich an dem
streitigen Vergabeverfahren betei-
ligt haben.

Praxistipp

Das Urteil des EUGH stérkt die Bie-
terrechte. Bislang ist es gangige

Praxis der Auftraggeber, nach Ein-
gang einer Rlge oder eines Nach-
prafungsantrags nach (weiteren)
Ausschlussgriinden im Angebot des
Rugeflhrers/Antragstellers zu su-
chen. Dies kann nach der darge-
stellten EuGH-Rechtsprechung je-
denfalls auch dann nicht mehr von
Erfolg gekrdnt sein, wenn das An-
gebot des ausgewahlten Bieters
auszuschlieBen ist. Da der Antrag-
steller im Nachprifungsverfahren
keine Einsicht in die Angebote sei-
ner Konkurrenten erhalt, wird es
Aufgabe der Vergabe-Nachpri-
fungsinstanzen sein, andere rele-
vante Angebote im Wege der
Amtsermittiung zu Uberprifen. =

Dr. Volkmar Wagner
Partner bei CMS in Stuttgart.

E volkmar.wagner@cms-hs.com



Umweltrecht

Einstwelliger Rechtsschutz gegen

Baularm

Hintergrund

Das BVerwG hatte sich in seinem
Beschluss vom 01.04.2016 — 3 VR
2/15 (3 A'5/15) — mit der Frage zu
befassen, ob und unter welchen
Voraussetzungen Drittbetroffene
wegen unzureichender Bertcksich-
tigung von Baularm die Aufhebung
bzw. AuBervollzugsetzung eines
Planfeststellungsbeschlusses verlan-
gen kénnen. Mehrere Eigentimer
von entlang einer Eisenbahnstrecke
liegenden Grundstlicken wehrten
sich gegen den Planfeststellungsbe-
schluss zum Ausbau der Bahnstre-
cke, weil es wahrend der Bauphase
zu Larmbelastigungen komme, die
ihrer Meinung nach im Planfeststel-
lungsbeschluss nicht ausreichend
bertcksichtigt worden seien. Der
Planfeststellungsbeschluss verpflich-
tet die Vorhabentragerin zu Schutz-
vorkehrungen bzw. Entschadi-
gungszahlungen. Das nach dem
Planfeststellungsbeschluss erstellte
Schallgutachten der Bauherrin wies
erhebliche Immissionsrichtwert-
Uberschreitungen aus, die nach
Meinung der Grundsttickseigentu-
mer nicht ausreichend ermittelt und
berlcksichtigt wurden. Sie verlang-
ten einen Baustopp und die AuBer-
vollzugsetzung des Planfeststel-
lungsbeschlusses im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren.

Die Entscheidung

Das Begehren der Grundstlcks-
eigentlmer blieb ohne Erfolg. Das
BVerwG bestatigte seine im Be-
schluss vom 19.12.2014 -7 VR 5.14 —
vertretene Ansicht, dass die Betrof-
fenen bei Mangeln des Larmschutz-
konzepts zwar reale Schutzvorkeh-

rungen oder einen Entschadigungs-
anspruch im Wege der Planergan-
zung verlangen kénnen, nicht aber
die Aufhebung oder AuBervollzug-
setzung des Planfeststellungsbe-
schlusses. Anspriche auf Ergan-
zung des Beschlusses um Schutz-
vorkehrungen gegen Baularm
kénnten ggf. durch eine auf einen
Baustopp gerichtete Sicherungsan-
ordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO
gesichert werden. Die Hurden hier-
fur sind aber hoch.

Ein Anspruch auf Aufhebung des
Planfeststellungsbeschlusses be-
steht nach Ansicht des BVerwG nur,
wenn aufgrund einer unbewaltig-
ten Larmbelastung die fachplaneri-
sche Abwdagung insgesamt keinen
Bestand mehr haben kénne, weil
sich eine konzeptionell andere Pla-
nung aufdrange. Hier gehe es aber
um den Ausbau einer bestehenden
Strecke und es seien keine Anhalts-
punkte dafir ersichtlich, dass den
Larmentwicklungen in der Baupha-
se nicht durch erganzende Schutz-
auflagen und/oder Entschadi-
gungsanspriiche begegnet werden
kénnte bzw. diese gar zu einer an-
deren Trassierung hatten fuhren
mussen. Die durch den Bauldarm be-
eintrachtigten Grundstlckseigenti-
mer seien durch die Nebenbestim-
mungen des Planfeststellungsbe-
schlusses ausreichend abgesichert,
da die Anwohner in jedem Fall Ent-
schadigungsanspriiche geltend ma-
chen kénnten.

Praxistipp
Sowohl das erganzende Verfahren

als auch die Planerganzung dienen
der Behebung von Ermittlungs- und

Abwéagungsfehlern des Planfeststel-
lungsverfahrens. Eigentiimer be-
troffener Grundstticke sind hierauf
zu verweisen. Sie kdnnen grund-
satzlich keine Aufhebung bzw.
AuBervollzugsetzung des Planfest-
stellungsbeschlusses und damit kei-
nen Baustopp im Rahmen des § 80
Abs. 5 VWGO erreichen. Nach der
Rechtsprechung des BVerwG
kommt eine Aufhebung des Plan-
feststellungsbeschlusses bzw. seine
AuBervollzugsetzung nur dann in
Betracht, wenn aufgrund einer un-
bewaltigten Larmbelastung die
fachplanerische Abwagung insge-
samt keinen Bestand mehr haben
kann, weil sich eine andere Planung
aufdréngt. =

Ninja Nentwig

Rechtsanwaltin bei CMS in Stuttgart.

E ninja.nentwig@cms-hs.com
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Umweltrecht

Erstes BVerwG-Urtell zur neuen
Struktur des §4 Abs. 1 UmwRG

Zur jingsten Anderung des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes (UmwRG) hat
das BVerwG@G erstinstanzlich durch
Urteil vom 21.01.2016 -4 A 5.14 —
Stellung genommen. Wahrend die
tiefgehenden artenschutzrechtli-
chen Ausfihrungen des BVerwG,
die zum einstweiligen Stopp des
Vorhabens fuhrten, im Wesentli-
chen den Besonderheiten des Ein-
zelfalles geschuldet sind, sind die
Aussagen zur Prifungsstruktur des
§4 UmwRG fir viele umweltrele-
vante Vorhaben von Bedeutung.

Hintergrund der Entscheidung

Gegenstand des Urteils ist die sog.
Uckermarkleitung, eine 380-kV-Frei-
leitung von Bertikow nach Neuenha-
gen. Der Bedarf fur die Uckermark-
leitung ist als Teil des im Zuge der
Energiewende notwendigen Uber-
tragungsnetzausbaus als vordringlich
eingestuft mit der Folge, dass fur
Klagen gegen den Planfeststellungs-
beschluss gleich das BVerwG erst-
und letztinstanzlich zustandig ist.

Bereits 84 UmwRG a. F. vermittelte
Umweltverbanden bzw. betroffenen
Dritten quasi einen Anspruch auf
Aufhebung der Vorhabenzulassung
bei bestimmten Fehlern der Umwelt-
vertraglichkeitsprifung (UVP). Dies
ist so besonders, weil die UVP nur
Verfahrensrecht ist, also keine Uber
die bestehenden Fachgesetze hin-
ausgehenden inhaltlichen Anforde-
rungen an ein Vorhaben stellt. Im
deutschen Rechtsschutzsystem kann
ein Dritter aber grundséatzlich nur
dann die Aufhebung einer Vorha-
benzulassung verlangen, wenn er
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zugleich auch in seiner materiell-
rechtlichen Position verletzt wird
oder — bei Umweltverbandsklagen —
der Verfahrensfehler auch fur eine
inhaltlich fehlerhafte Entscheidung
ursachlich ist.

Der deutsche Gesetzgeber hatte

§4 UmwRG Ende November 2015
als Reaktion auf einige EUGH-Urteile
zum deutschen Umweltrechts-
schutz, insbesondere in Umsetzung
des sog. ,, Altrip-Urteils” (EuGH, Ur-
teil vom 07.11.2013 — Rs. C-72/12),
geandert. Dabei ging es unter ande-
rem um die Frage, ob nicht nur das
ganzliche Unterlassen einer UVP,
sondern auch sonstige Fehler die
Aufhebung einer Entscheidung nach
sich ziehen und ob es auf die Ur-
sachlichkeit des Fehlers fir die Ent-
scheidung ankommt bzw. §46 VWVfG
im Rahmen des §4 UmwRG an-
wendbar ist.

Nach der neuen, seit Ende Novem-
ber 2015 geltenden Gesetzesfas-
sung des §4 Abs. 1 UmwRG fuh-
ren nur die ausdrlcklich genannten
absoluten Verfahrensfehler zwin-
gend zu einer Aufhebung der Vor-
habenzulassung. Bei anderen (rela-
tiven) Verfahrensfehlern kommt es
darauf an, ob die Entscheidung auf
dem Fehler beruht (§4 Abs. 1 a
UmwRG i. V. m. §46 VWV{G). Da-
bei tragen Behorde und Vorhaben-
trager die Beweislast dafir, dass
der Verfahrensfehler nicht fir die
Entscheidung ursachlich war.

Die Entscheidung

In Bezug auf die Uckermarkleitung
nahm das BVerwG zwar einen rela-
tiven Verfahrensfehler im Sinne des
§4 Abs. 1 a UmwRG bei der Be-
kanntmachung der Offentlichkeits-
beteiligung an. Nach Auffassung
des BVerwG muss das Gericht we-
gen der gesetzlich bestatigten An-
wendbarkeit von §46 VwV{G von
Amts wegen prifen, ob die be-
hordliche Entscheidung bei Beach-
tung der Verfahrensvorgaben an-
ders ausgefallen ware, der Fehler
also ursachlich war. Hierbei muss
es die gesamten Planunterlagen
sowie erkennbare oder naheliegen-
de Umstande bertcksichtigen und
auch die Schwere und den Grad
des Verfahrensfehlers in seine Be-
urteilung einbeziehen. Wenn da-
nach die Nichtbeeinflussung der
Verfahrenszulassung durch den
Verfahrensfehler nicht offensicht-
lich ist (sog. non liquet), gilt eine
Kausalitatsvermutung, tragen also
Vorhabentrager und Behorde die
Beweislast daftir, dass die Entschei-
dung trotz fehlerhaften Verfahrens
inhaltlich richtig ist.

Das BVerwG stellte fest, dass die
UVP-Fehler den Planfeststellungs-
beschluss zur Uckermarkleitung of-
fensichtlich nicht beeinflusst haben:
Der klagende Umweltverband habe
sich trotz der Fehler umfassend am
Verfahren beteiligt, die Belange der
klagenden Eigentimer seien durch
die Behorde erkannt und im Verfah-
ren berUcksichtigt worden. Es kom-
me hinzu, dass die hier vorliegen-
den Bekanntmachungsfehler



nur geringes Gewicht hatten. Die
als relative Fehler eingestuften
UVP-Fehler fuhrten daher nicht
zur Aufhebung des Planfeststel-
lungsbeschlusses — wenn dieser
auch wegen einer nach Ansicht
des BVerwG unzureichenden Ar-
tenschutzprifung vorerst nicht
vollzogen werden darf.

Ausblick

Das BVerwG hat zwar mit seinem
Urteil zur Uckermarkleitung die

Prifungsstruktur des § 4 UmwRG
n. F. konkretisiert, hatte aber lei-
der keinen Anlass, dazu Stellung
zu nehmen, welche Kriterien fur
die Annahme eines anderen
schwerwiegenden, also absoluten
Verfahrensfehlers im Sinne des §4
Abs. 1 Nr. 3 UmwRG gelten. Be-
ricksichtigt man allein die um-
fangreiche Rechtsprechung zu

§ 3¢ UVPG und die mogliche Viel-
zahl unterschiedlicher Fehler der
UVP-Vorprifung, lasst sich erah-
nen, dass sich hierzu eine weitere

Fulle an Einzelfallrechtsprechung
entwickeln wird. =

Dr. Ursula Steinkemper
Partnerin bei CMS in Stuttgart.
E ursula.steinkemper@cms-hs.com




Rechtsanderungen

Umsetzung der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie

Hintergrund

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie und
zur Anderung handelsrechtlicher
Vorschriften vom 11.03.2016 (seit
21.03.2016 in Kraft) hat der Gesetz-
geber die Wohnimmobilienkredit-
richtlinie (2014/17/EU) umgesetzt.
Die angestrebten Ziele, insbesonde-
re die Verbesserung des Verbrau-
cherschutzes und der Finanzstabili-
tat, sollen unter anderem durch
umfangreichere vorvertragliche In-
formationspflichten, Vorgaben fur
die Prufung der Kreditwurdigkeit
und Sanktionen erreicht werden.

Wesentliche Neuregelungen

Das Umsetzungsgesetz definiert als
Unterfélle von Verbraucherdarle-
hensvertragen neben dem Allge-
mein-Verbraucherdarlehensvertrag
den Immobiliar-Verbraucherdarle-
hensvertrag (IVD) als neuen Ver-
tragstypus. Als IVD gelten entgeltli-
che Darlehensvertrédge zwischen ei-
nem Unternehmer und einem Ver-
braucher, die durch ein Grund-
pfandrecht oder eine Reallast besi-
chert oder die fur den Erwerb oder
die Erhaltung des Eigentumsrechts
an Grundstlcken, an bestehenden
oder zu errichtenden Gebduden
oder fiir den Erwerb oder die Erhal-
tung von grundstticksgleichen
Rechten bestimmt sind (§ 491

Abs. 3 Nr. 1 und 2 BGB). Besondere
Vertragsarten wie etwa Arbeitge-
berdarlehen sind von dem Anwen-
dungsbereich des Umsetzungsge-
setzes ausgenommen.

Die in §491 a BGB statuierten vor-
vertraglichen Informationspflichten
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des Darlehensgebers gelten auch
fur IVD und sind durch das Umset-
zungsgesetz noch erweitert wor-
den. Darlber hinaus ist der Darle-
hensgeber unter bestimmten Bedin-
gungen verpflichtet, dem Darle-
hensnehmer einen Vertragsentwurf
zu Uberlassen. Werden mit einem
IVD Finanzprodukte oder -dienst-
leistungen im Paket angeboten, so
muss dem Darlehensnehmer erldu-
tert werden, ob sie gesondert ge-
kindigt werden kénnen und wel-
che Folgen die Kiindigung hat
(§491 a Abs. 3 S. 3 BGB).

Sog. Kopplungsgeschafte, d. h. et-
wa Finanzprodukte oder -dienstleis-
tungen, deren Abschluss fr den
Abschluss eines IVD Voraussetzung
ist, sind nunmehr grundsatzlich ver-
boten (§492 a BGB). Ausnahmen
von dem Kopplungsverbot gelten
fur solche Geschafte, die (im weite-
ren Sinne) der Sicherung des Darle-
hens dienen (vgl. §492 b BGB). Ein
VerstoB gegen das Kopplungsver-
bot begrindet die Nichtigkeit der
Kopplungsgeschafte, nicht jedoch
des IVD.

Sollte ausnahmsweise ein Wider-
rufsrecht nicht bestehen (vgl. §495
Abs. 2 BGB), so ist bei einem IVD
dem Darlehensnehmer eine Be-
denkzeit von mind. sieben Tagen
einzurdumen.

Der Darlehensgeber ist vorbehalt-
lich wissentlich falscher oder vor-
enthaltener Informationen durch
den Darlehensnehmer nicht berech-
tigt, einen IVD mit der Begrindung
zu kiindigen, die vom Darlehens-
nehmer gemachten Angaben seien
unvollstandig oder die Kreditwir-

digkeitsprafung sei nicht ordnungs-
gemaB durchgefihrt worden (§499
Abs. 3 BGB).

Die in §502 BGB enthaltenen Be-
stimmungen zum Bestehen und
Umfang einer Vorfalligkeitsentscha-
digung gelten nunmehr in modifi-
zierter Form auch fur IVD.

Der Darlehensgeber hat vor dem
Abschluss eines Verbraucherdarle-
hensvertrags (einschlieBlich IVD) die
Kreditwirdigkeit des Darlehensneh-
mers zu prufen (§ 505 a Abs. 1
BGB). Eine solche Pflicht war bisher
allein im Interesse der Kreditinstitu-
te im Aufsichtsrecht enthalten. Oh-
ne eine Kreditwirdigkeitsprifung
oder bei negativem Ausgang einer
Kreditwirdigkeitsprtfung darf ein
Verbraucherdarlehen nicht (mehr)
vergeben werden. Bei einem VD
muss es wahrscheinlich sein, dass
der Darlehensnehmer seinen Ver-
pflichtungen, die im Zusammen-
hang mit dem Darlehensvertrag ste-
hen, vertragsgemaR nachkommen
wird (§ 505 a Abs. 1 S. 2 BGB). Bei
einem IVD hat der Darlehensgeber
die Kreditwdirdigkeit des Darlehens-
nehmers auf der Grundlage not-
wendiger, ausreichender und ange-
messener Informationen zu Einkom-
men, Ausgaben sowie anderen fi-
nanziellen und wirtschaftlichen
Umstanden des Darlehensnehmers
eingehend zu prifen (§ 505 b

Abs. 2 S. 1 BGB). Die Kreditwdrdig-
keitsprufung darf nicht (mehr)
hauptsachlich darauf gestitzt wer-
den, dass der Wert der Immobilie
voraussichtlich zunimmt oder den
Darlehensbetrag tUbersteigt. Kann
der Darlehensnehmer seine Pflich-
ten aus dem Darlehensvertrag nicht



erfullen, kann der Darlehensgeber
sich hieraus ergebende Rechte nicht
geltend machen, wenn die Pflicht-
verletzung auf einem Umstand be-
ruht, der bei einer ordnungsgema-
Ben Kreditwirdigkeitspriifung zu
einer Versagung des Kredits hatte
fuhren missen.

Auswirkungen und Ausblick
Das Umsetzungsgesetz fuhrt zu er-

heblich gesteigerten Anforderun-
gen an die Kreditvergabe im Zu-

sammenhang mit (Wohn-)immobili-
en. Die Kreditinstitute sind gezwun-
gen, ihre Prufungsprozesse entspre-
chend anzupassen. Unklare und un-
zureichende gesetzliche Vorgaben
erschweren diesen Prozess. Es ist zu
erwarten, dass sich Kreditinstitute
zur Vermeidung von Sanktionen im
Zweifel gegen eine Kreditvergabe
aussprechen bzw. ihre internen Pri-
fungskriterien so gestalten, dass in
Zukunft weniger Kredite vergeben
werden. Dem Verbraucher wird
durch die zusatzlichen Informati-

onspflichten der Kreditinstitute
nicht immer geholfen sein. =

Philipp Schénnenbeck
Rechtsanwalt bei CMS in Dusseldorf.
E philipp.schoennenbeck@cms-hs.com
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Rechtsanderungen

Anderung von §309 Nr. 13 BGB:
Erklarungen in Textform statt

Schriftform

Hintergrund

Bislang war gem. §309 Nr. 13 BGB
in allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen (AGB) eine Bestimmung un-
wirksam, durch die Anzeigen oder
Erklarungen, die dem Verwender
oder einem Dritten gegeniber ab-
zugeben sind, an eine strengere
Form als die Schriftform oder an
besondere Zugangserfordernisse
gebunden werden. Dadurch sollte
verhindert werden, dass einseitige
Erklarungen des Vertragspartners
durch Form- und Zugangsbestim-
mungen erschwert werden. Fir
Mietvertrage ergab sich regelmaBig
ein Problem, wenn der (Formular-)
Mietvertrag einseitige Erklarungen
des Mieters in Form eines Einschrei-
bens vorsah.

Neuregelung

Am 17.02.2016 beschloss der Bun-
destag das ,Gesetz zur Verbesse-
rung der zivilrechtlichen Durchset-
zung von verbraucherschitzenden
Vorschriften des Datenschutzes”
(BGBI. 2016, I Nr. 8, S. 233 ff.).

Art. 1 Nr. 1 dieses Gesetzes andert
§309 Nr. 13 BGB insoweit, als in
notariell zu beurkundenden Vertra-
gen keine strengere Form als die
Schriftform und in allen sonstigen
Vertragen keine strengere Form als
die Textform fur Anzeigen oder Er-
kldrungen, die dem Verwender ge-
genUber abzugeben sind, vorgese-
hen werden darf. Zwar zielt das Ge-
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setz ausweislich der Begrindung in
erster Linie auf AGB fir Vertrage
ab, die im Internet geschlossen
werden. Da diese AGB zumeist die
Schriftform fur Kindigungen und
andere Erklarungen des Verbrau-
chers vorsehen, gehen sie nach An-
sicht des Gesetzgebers davon aus,
es sei eine Erkldrung auf Papier mit
eigenhandiger Unterschrift erfor-
derlich. Ein durchschnittlich infor-
mierter Verbraucher wisse nicht,
dass gem. § 127 Abs. 1 und 2 BGB
regelmaBig auch eine E-Mail oder
ein Telefax ausreicht, um die verein-
barte Schriftform einzuhalten.

Die Neuregelung ist aber nicht nur
auf im Internet geschlossene Ver-
trage anwendbar, sondern gilt fir
alle ab dem 01.10.2016 neu begriin-
deten Schuldverhaltnisse, soweit sie
nicht gem. 8310 BGB ausgenom-
men sind. Somit ist die Neurege-
lung direkt auf Wohnraummietver-
trdge anzuwenden. Bei Gewerbe-
raummietvertragen ist damit zu
rechnen, dass die Rechtsprechung
Uber 8307 BGB korrigierend ein-
greifen und die Anderung von
§309 Nr. 13 BGB bald nachvollzie-
hen wird.

Praxistipp

Die Neuregelung erfasst nur ver-
tragliche Regelungen, mit denen
die gewillkarte Schriftform verein-
bart wird. Regelungen, die nur die
gesetzliche Schriftform wiederho-

len, wie zum Beispiel § 550 BGB fiir
Mietvertrage mit einer Laufzeit von
mehr als einem Jahr oder §568
BGB fur die Kiindigung, bedurfen
keiner Anpassung.

Verwendern von Formularmietver-
tragen ist anzuraten, ihre Vertrags-
muster daraufhin durchzusehen, ob
sie Klauseln beinhalten, die fur An-
zeigen und Erklarungen des Mieters
bislang die Schriftform vorsehen. Zu
denken ist insbesondere an Mangel-
anzeigen, die Geltendmachung von
Minderungsrechten, die Austibung
von Verldngerungsoptionen oder
Einwendungen gegen die Betriebs-
kostenabrechnung. Bei Vertragen,
die ab dem 01.10.2016 geschlossen
werden, sollte hinsichtlich Erklarun-
gen anstelle der Schriftform die
Textform (als zuldssige Form der Er-
kldrung) vereinbart werden. An-
dernfalls entsteht Unsicherheit, ob
Anzeigen oder Erkldrungen, die le-
diglich in Textform abgegeben wer-
den, wirksam sind. =

Dr. Stefan VoBB
Partner bei CMS in Stuttgart.

E stefan.voss@cms-hs.com



Rechtsanderungen

Das EEG 2016

Hintergrund

Am 08.07.2016 hat der Bundestag
das Erneuerbare-Energien-Gesetz
2016 verabschiedet, das am
01.01.2017 in Kraft treten soll. Zen-
trales Element ist der Wechsel von
einer festen, gesetzlich garantierten
Einspeisevergltung hin zu Vergu-
tungssatzen, die in einem wettbe-
werblichen Verfahren ermittelt wer-
den. Weitere Anderungen betreffen
die Begrenzung der EEG-Umlage
fur bestimmte stromintensive Un-
ternehmen und die Einflhrung von
Regionalnachweisen.

Ausschreibungen

Betreiber neu errichteter EEG-Anla-
gen erhalten eine staatliche Férde-
rung grundsatzlich nur noch dann,
wenn sie mit ihrem geplanten Pro-
jekt zuvor erfolgreich an einer Aus-
schreibung teilgenommen haben.
Der Gesetzgeber erhofft sich hier-
durch einen groBeren Wettbewerb
und Forderséatze, die sich starker an
der Kostenbelastung des Marktes
orientieren. Daneben soll der Zubau
zusatzlicher Erzeugungskapazitaten
starker gesteuert werden, um ihn
unter anderem in Einklang mit dem
stockenden Netzausbau zu bringen.

Jahrlich soll es eine (fir Biomasse-
anlagen) bis vier Ausschreibungs-
runden (fir Wind an Land) geben,
in denen gesetzlich festgelegte
Leistungsmengen grundsatzlich
technologiespezifisch ausgeschrie-
ben werden. Daneben sind aber
auch technologieoffene Ausschrei-
bungen bei Wind an Land und So-
larenergie ab dem Jahr 2018 vorge-

sehen. Wie die Besonderheiten die-
ser Energiequellen in gemeinsamen
Ausschreibungen jeweils angemes-
sen berdcksichtigt werden kénnen,
ist aber noch unklar — Details sollen
in einer Rechtsverordnung geregelt
werden.

Die Teilnahme an Ausschreibungen
kann — von einzelnen Ausnahmen
abgesehen — erst erfolgen, wenn
spatestens drei Wochen vor dem
Gebotstermin die erforderliche Ge-
nehmigung nach dem Bundes-Im-
missionsschutzgesetz (BImSchG)
vorliegt. Ein dann erteilter Zuschlag
erlischt grundsatzlich, wenn die An-
lagen nicht innerhalb von 30 Mona-
ten nach Bekanntgabe des Zu-
schlags in Betrieb genommen wur-
den. Bei einer Inbetriebnahme mehr
als 24 Monate nach Bekanntgabe
des Zuschlags muss der Bieter — un-
abhangig davon, ob er die Verzoge-
rung verschuldet hat — eine Ponale
zahlen. So mochte der Gesetzgeber
sicherstellen, dass bezuschlagte
Leistungsmengen zlgig realisiert
werden. Fir Bieter bedeutet das ein
erhohtes Risiko, weil sie das kosten-
intensive Genehmigungsverfahren
durchlaufen mussen, noch bevor
die Wirtschaftlichkeit des Projekts
feststeht. Kommt es zu Verzégerun-
gen, weil Dritte die Genehmigung
angreifen, kann die Frist bis zum Er-
|6schen des Zuschlags zwar einma-
lig verlangert werden. Ob und fur
welche Dauer dies geschieht, liegt
aber im Ermessen der Behérde.

Weitere Anderungen

Unternehmen aus besonders stro-
mintensiven Branchen muissen zum

Erhalt ihrer internationalen Wettbe-
werbsfahigkeit auf Antrag die EEG-
Umlage nur in reduziertem Umfang
bezahlen. Da die Regelungen in der
Vergangenheit kritisiert wurden,

hat der Gesetzgeber nachgescharft.

Bei der letzten Reform des EEG im
Jahr 2014 wurde etwa der Schwel-
lenwert fur eine Begrenzung der
EEG-Umlage fur bestimmte Unter-
nehmen — die sog. ,Liste-1-Unter-
nehmen” —von einer Stromkosten-
intensitat von 14 % auf 16 bzw.

17 % erhoht. In der Praxis erhielten
damit Liste-1-Unternehmen mit ei-
ner Stromkostenintensitat zwischen
14 und 16 % eine bis dahin ge-
wahrte Begrenzung nicht mehr.
Diesen Unternehmen kommt der
Gesetzgeber nun dadurch entge-
gen, dass eine — wenn auch gerin-

gere — Begrenzung der EEG-Umlage

erfolgt.
Regionale Okostromprodukte

Kinftig wird es neben den Her-
kunftsnachweisen auch Regional-

nachweise geben. Hierdurch soll die

Vermarktung regionaler Strompro-
dukte gefordert werden. =
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Dr. Johannes Joepgen

Rechtsanwalt bei CMS in Stuttgart.
E johannes.joepgen@cms-hs.com
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News — kurz gefasst

Mietvertrag — unwirksame Klausel
zur Abwalzung von
Grundsteuererhdhung

Das Urteil des BGH vom 17.02.2016 —
XIlI'ZR 183/13 — unterstreicht er-
neut die Notwendigkeit, allgemeine
Geschaftsbedingungen klar und
eindeutig zu formulieren. Die fragli-
che Klausel des Vermieters stellte
auf den bei Ubergabe der Mietsa-
che geltenden Grundsteuersatz ab.
Spatere Erhdhungen sollten vom
Mieter getragen werden. Bei Uber-
gabe galt der niedrigere Steuersatz
fur unbebaute Grundstlcke. Kurz
danach wurde die Grundsteuer auf-
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grund des zwischenzeitlich errichte-
ten Mietgebdudes erhéht. Der BGH
hielt es fur unklar, ob die fragliche
Klausel auch diese Erhthung erfas-
sen sollte. Denn dann hinge es vom
Tempo der Finanzbehorde — also
letztlich vom Zufall — ab, ob der
Mieter oder der Vermieter diese
Grundsteuererhthung tragen muss-
te. Da sich das Gewollte letztlich
aber nicht klaren lieB, war die fur
den Vermieter ungiinstige Auslegung
zugrunde zu legen (§ 305 ¢ BGB),

sodass er die Grundsteuer-
erhohung zu tragen hatte. =

Dr. Hans Fabian Kiderlen

Rechtsanwalt bei CMS in Hamburg.
E hans-fabian.kiderlen@cms-hs.com

Gebrauchsutberlassung ,,umsonst”
ist Leihe, keine Schenkung

Auch eine langfristige unentgeltli-
che Uberlassung von Wohn- oder
Geschaftsraumen ist als Leihe und
nicht als Schenkung einzuordnen.
Im entschiedenen Fall wurde eine
Wohnung befristet bis 31.12.2041
unentgeltlich Gberlassen. Der Woh-
nungseigentimer verlangte die
Herausgabe mit der Begriindung,
es handele sich um eine formbe-
durftige Schenkung. Der BGH wies
die Herausgabeklage mit Urteil
vom 27.01.2016 — XII ZR 33/15 —

ab. Da die Raumlichkeiten nur zeit-
lich begrenzt und damit voriber-
gehend Uberlassen worden seien,
verblieben sie im Eigentum des
Leistenden. Aus diesem Grunde
handele es sich nicht um eine das
Vermogen mindernde Zuwendung,
die fur die Annahme einer Schen-
kung gem. §516 Abs. 1 BGB erfor-
derlich sei. Auch der unmittelbare
Besitz werde nicht endgultig, son-
dern nur vortbergehend aus der
Hand gegeben. Das Merkmal der

Unentgeltlichkeit allein kénne keine
Schenkung begriinden. =

Katharina Sengers

Rechtsanwaltin bei CMS in Kéln.
E katharina.sengers@cms-hs.com
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News — kurz gefasst

Abnahme kann nicht an Mieter-
zustimmung geknUpft werden

Nach einem vorformulierten Bau-
vertrag Uber die Errichtung eines
Fachmarktzentrums, bei dem die
Geltung der VOB/B vereinbart ist,
soll eine férmliche Abnahme statt-
finden mit der MaBgabe, dass die
Mieter in die Abnahme einzubezie-
hen sind. Nehmen diese wegen
Mangeln nicht ab, soll die Abnah-
me auch im Verhaltnis zwischen
den Parteien des Bauvertrages
scheitern. Vereinbart ist ferner ein
Gewadhrleistungseinbehalt von 5 %
fir die Dauer der Gewahrleistung,
abzuldsen durch eine Gewahrleis-
tungsbirgschaft. Nach Insolvenz
des Bauunternehmens nimmt der
Auftraggeber den Birgen in An-
spruch. Der Auftraggeber tragt vor,
die Abnahme sei am 30.03.2010

\
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ohne Feststellung von Mangeln er-
folgt. In der Folgezeit seien Man-
gel aufgetreten, deren Beseitigung
Kosten von EUR 76.000,00 verursa-
che. Das Landgericht KéIn und ihm
folgend das OLG Kéln (Beschluss
vom 10.02.2016 - 11 U 136/15)
halten die Klage fur unbegriindet.
Die Sicherungsabrede sei gem.
§307 BGB unwirksam. Die Abhan-
gigkeit der Abnahme von einer ent-
sprechenden Abnahme durch den
Mieter bei gleichzeitigem Aus-
schluss einer fiktiven bzw. konklu-
denten Abnahme fihre zur Unwirk-
samkeit der Klausel insgesamt. Das
vorgesehene Zusammenspiel bei
der Abnahme bewirke, dass sich
nicht exakt bestimmen lasse, wann
die Abnahme bewirkt ist und somit

die Gewahrleistungsfrist zu laufen
beginnt, zumal die Abnahme durch
die entsprechende Weigerung eines
vertragsfremden Dritten auch ganz-
lich vereitelt werden kénne. Auf die
unwirksame Sicherungsabrede
kann sich gem. § 768 BGB auch der
Burge berufen. =

Klaus-Dieter Schick
Partner bei CMS in Stuttgart.
E klaus-dieter.schick@cms-hs.com




News — kurz gefasst

Fehlerhafte Rechnungspritung:
Architekt haftet tir Uberzahlung

Das OLG Frankfurt hat mit Urteil
vom 31.03.2016 - 6 U 36/15 —ent-
schieden, dass ein Architekt dem
Bauherrn unmittelbar auf Scha-
densersatz haftet, wenn dieser ei-
nen Werkunternehmer aufgrund ei-
ner fehlerhaften Rechnungspriifung
des Architekten Uberzahlt hat. Der
Bauherr muss nicht erst abwarten,
ob er den Uberzahlten Betrag vom
Unternehmer zurlickerhalt, sondern
kann den Architekten sofort in An-
spruch nehmen. Im vorliegenden
Fall hatte der Bauherr mit seinem
Werkunternehmer schon einen Ver-
gleich Uber eine Ruickzahlung des
zu viel gezahlten Betrages in Raten
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abgeschlossen. Das OLG Frankfurt
hat festgestellt, dass es bei dem
Bauherrn aufgrund der fehlerhaften
Rechnungsprufung des Architekten
durch die Auszahlung gleichwohl
bereits zu einer unmittelbaren Ver-
maogenseinbuBe gekommen ist, de-
ren Ausgleich er auch unmittelbar
vom Architekten verlangen kann.
Allerdings muss der Architekt Zah-
lung nur Zug um Zug gegen die Ab-
tretung der Anspriche des Bau-
herrn gegen den Werkunternehmer
leisten. Offengelassen hat das Ge-
richt, ob dem Bauherrn auch dann
schon ein Schaden entstanden ist,
wenn er die Uberzahlung noch mit

zukUnftigen Werklohnforderungen
des Unternehmers verrechnen
kann. =

Martin Krause
Partner bei CMS in Kéln.
E martin.krause@cms-hs.com

Zur erneuten Verlangerung einer
Veranderungssperre

Das OVG Dusseldorf hat mit Be-
schluss vom 18.05.2016 -2 B
282/16.NE — entschieden, dass die
Verlangerung einer Veranderungs-
sperre um ein weiteres (und letztes)
viertes Jahr gem. § 17 Abs. 2 BauGB
nur méglich ist, wenn das Planver-
fahren durch eine Besonderheit ge-
kennzeichnet ist, die sich von der
Ublichen stadtebaulichen Planungs-
tatigkeit wesentlich abhebt, und die
Gemeinde die verzdgerungsverur-
sachende Ungewdhnlichkeit nicht

zu vertreten hat. Es obliege der Ge-
meinde, die besonderen Umstande
konkret darzulegen.

Zu vertreten habe die Gemeinde
unter anderem einen zu umfangrei-
chen Zuschnitt des Plangebietes so-
wie eine Uberforderung ihrer Mitar-
beiter. Die Ausdehnung einer Ver-
anderungssperre solle nicht dazu
dienen, eine absehbar fehlende
Leistungsfahigkeit zur zigigen Bau-
leitplanung zu kompensieren. =

A%

Dr. Katayun Zierke
Rechtsanwaltin bei CMS in Berlin.
E katayun.zierke@cms-hs.com
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Erfo

greiche Anfechtung der

Austbung eines gemeindlichen
Vorkaufsrechts

Das OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 15.03.2016 — 10 A 1066/ 14 —,
hat die Austibung eines Vorkaufs-
rechts fir rechtswidrig erklart. Das
Vorkaufsrecht darf nur ausgetbt
werden, wenn das Wohl der
Allgemeinheit dies rechtfertigt. Im
Falle eines Satzungsvorkaufsrechts
bedeute dies, dass die Ausibung
auf den stadtebaulichen Sicherungs-
zweck der Satzung gerichtet sein
muss. Wahrend nach der Satzung
schlecht nutzbare Grundstilicke

News — kurz gefasst

beseitigt werden sollten, wurde das
Vorkaufsrecht auf die Erreichung
einer angemessenen Bautiefe unter
Verzicht auf eine rlickwartige
Bebauung sowie die Beseitigung der
Gemengelage aus Wohnung und
gewerblicher Nutzung gestutzt.
Letzteres scheide zur Begriindung
des Vorkaufsrechts bereits wegen
der Mischgebietsfestsetzung im
Bebauungsplan aus; ein Mischgebiet
werde gerade durch eine solche
Gemengelage charakterisiert.

Dr. Anne Rausch
Rechtsanwaltin bei CMS in Koln.

E anne.rausch@cms-hs.com

Schmutzwasserleitung als Tell
der &ftentlichen
Abwasserbeseitigungsanlage

In seinem Beschluss vom 13.01.2016 —
7 B 3.15 — nahm das BVerwG zu der
Frage Stellung, wie eine 6ffentliche
Abwasseranlage einer entsor-
gungspflichtigen Kérperschaft in
rechtlicher Hinsicht und in Abgren-
zung zum Eigentum zu definieren
ist. Zudem erorterte das Gericht,
inwieweit Leitungen, die auf einem
im Eigentum eines Dritten befindli-
chen Grundstick liegen, zu einer
offentlichen Abwasseranlage ge-
héren. Das Gericht kommt zu dem
Schluss, dass sich der Umfang ei-
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ner 6ffentlichen Abwasseranlage
im Sinne des § 58 Wasserhaus-
haltsgesetz (WHG) danach be-
misst, ob eine Einrichtung fur die
Aufgabe der Abwasserbeseitigung
technisch geeignet und ob sie
durch Widmung hierzu bestimmt
ist. Eine entsprechende Widmung
ergibt sich i. d. R. aus der Abwas-
sersatzung der Gemeinde bzw. der
beseitigungspflichtigen Koérper-
schaft (z. B. ein Zweckverband).
Die privatrechtlichen Eigentumsver-
héltnisse an den einzelnen Teilen

der Anlage sind hingegen fir die
Abgrenzung nicht entscheidend. =

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

E rajiv.chandna@cms-hs.com
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