Your World First C/M /S/

Law . Tax

update

Real Estate & F




Inhalt

Editorial

5

Editorial

Immobilienrecht, Mietrecht

6

o]

10
1"
12
13
14

Mietvertrag Einkaufszentrum — Aktuelles zu Instandhaltung, Instandsetzung, Verwaltungskosten
und Center-Management

Zum Nebeneinander von Mietvertrag und Dienstbarkeit

Kann die Miete nach vorbehaltloser Austibung einer Verlangerungsoption gemindert werden?
Bei einer GrundstlcksverduBerung kénnen gleichrangige Vermieterpfandrechte von VerduBerer
und Erwerber entstehen

Ruckforderungsanspruch des Mieters bei unwirksamer Einschrankung des Minderungsrechts
Zwei Fichten wider die Regelverjahrung

Zur Anfechtung von Mietzahlungen in der Mieterinsolvenz

Baurechtliche Nutzungsuntersagung: Mieter ist vor dem Eigentimer als Stérer heranzuziehen
Formnichtiger Mietvertrag bei beabsichtigtem Grundstickserwerb

Privates Baurecht

15
16
18
19

20
21

Von Tsukubai und Tan — Abrechnung des teilgekindigten Pauschalpreisvertrags
Gewahrleistungsbirgschaften in Hohe von 7 % des Auftragspreises in AGB sind unwirksam

§2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 2 VOB/B halt einer AGB-Kontrolle stand

Keine Baugenehmigung: Bauzeit wird zugunsten des Auftragnehmers verlangert! Zum Inhalt einer
Behinderungsanzeige

.Aufgesetzte” Komplettheitsklauseln sind auch als AGB wirksam!

Auch der kindigende Auftragnehmer kann Sicherheit nach § 648a BGB verlangen!

Architektenrecht

22
23
25
26
28

Mitverschulden des Bestellers bei vom Architekten veranlasster Planungsanderung
Architekt muss ,Umplanungen” prifen und an die Gesamtplanung anpassen!
Tatigwerden des Architekten begriindet (noch) keinen Architektenvertrag
Grundwasserstande sind bei der Planung zu bertcksichtigen

Stufenweise Beauftragung: Abrufzeitpunkt bestimmt anzuwendende HOAI!

Offentliches Bau- und Planungsrecht

29
31
32

Umweltinformationen und Bebauungsplan

Fortfihrung der Rechtsprechung zu EinzelhandelsgroBprojekten

Anforderungen bei der Bekanntmachung eines Aufstellungsbeschlusses fiir Bebauungsplane
der Innenentwicklung

2 | Update Real Estate & Public



Vergaberecht

33 | Ausschreibungspflicht von Mietvertragen mit Bauverpflichtung — Pizzarotti

35 | Ausschluss wegen fehlender Erklarung ohne Nachforderung méglich

36 | BGH: Auftraggeber muss auf gravierenden Kalkulationsirrtum des Bieters Rucksicht nehmen

37 | Wann kann ein Ubergangener Bieter Schadensersatz verlangen?
Umweltrecht

38 | Anlagenbetreiber als Abfallerzeuger des kontaminierten Loschwassers

39 | Bioaerosole als Gefahr nach §5 Abs. 1 BImSchG? — Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens
40 | Entbehrlichkeit der UVP bei Anderungsplanfeststellung

Verfahrensrecht

41 | Ardlistige Tauschung bei Grundstlckskauf — Kaufer muss behauptete Aufklarung widerlegen

42 | Grundbuchrecht: Unzuldssiger Umfang der Bezugnahme auf Eintragungsbewilligung
Steuerrecht

44 | \Vorsteueraufteilung bei gemischt genutzten Gebduden

45 | Zur Verfassungswidrigkeit der Einheitsbewertung des Grundvermdgens
Rechtsanderungen

47 | Eckpunkte zur Vergaberechtsreform vorgestellt — Umsetzung der EU-Vergaberichtlinie
49 | Mietrechtsnovellierungsgesetz — Regierungsentwurf

50 | Anderungen der LBO-BW

News - kurz gefasst

51 Weitere Grunderwerbsteuererhhungen zum Jahresbeginn
52 Mietvertrag — Wirksamkeit einer Indexklausel bei nicht existentem Preisindex
52 Umlage von Warmwasserkosten auf den Mieter bei Wohnungsleerstand

53 Freundschaftliche Umgangsformen rechtfertigen keine Mindestsatzunterschreitung!

I
I
I
53 | Zusatzliche Leistung im VOB-Vertrag: Nachtragsvergutung richtet sich nach der Urkalkulation!
I
54 | Verwirkung von Umweltrechtsbehelfen auch fir Umweltvereinigungen



7

it

_Ig




Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

willkommen beim ersten Update
des Geschaftsbereichs Real Estate &
Public im Jahre 2015. Wir versenden
die aktuellen Informationen zum
Immobilien- und Baurecht erstmals
elektronisch und freuen uns Uber
Ihr Feedback zu dieser Umstellung
und natdrlich auch zum Inhalt. Auf
Wunsch senden wir lhnen gerne wie
in der Vergangenheit die gedruckte
Fassung zu, die weiterhin hergestellt
wird und auch bei unseren Veranstal-
tungen ausliegt.

Die MIPIM ist bereits gelaufen und
alles spricht dafur, dass auch 2015
ein gutes Immobilienjahr wird, auch
wenn Mietpreisbremse, Neurege-
lungen zur Maklervergitung und
Mindestlohn dazu nichts Positives
beitragen. Wir haben uns auf diese
Entwicklungen auch durch eine wei-
tere Verstarkung unserer Mann-
schaft eingestellt. Neben dem rein
zahlenmaBigen Wachstum haben
wir Dr. Ursula Steinkemper im Be-
reich Umweltrecht zur Partnerin in
Stuttgart ernannt und starken ge-
zielt den baurechtlichen Bereich in

Frankfurt durch den Wechsel von
Dr. Jochen Reuter als Counsel von
Berlin an den Main.

Den nachfolgenden Artikeln kénnen
Sie entnehmen, dass wir uns mit den
aktuellen Themen in ihrer ganzen
Breite und Tiefe befassen, so wie Sie
es von uns als Top-Beratern der Im-
mobilien- und Bauwirtschaft erwar-
ten durfen. Wir bieten lhnen erneut
das Wichtigste aus dem Immobilien-
recht, dem gewerblichen Mietrecht,
dem privaten Bau- und Architekten-
recht, dem 6ffentlichen Bau- und
Planungsrecht sowie dem Vergabe-
recht.

Darlber hinaus werden wir Sie auch
in diesem Jahr Gber aktuelle Entwick-
lungen im Rahmen der Ihnen be-
kannten Mandantenseminare und
mit Mandantenrundschreiben aus
aktuellem Anlass — so zuletzt etwa
zu Radiusklauseln in Mietvertragen
von FOC — informieren.

Dass wir auch Uber den Tellerrand
der rechtlichen Themen hinausbli-
cken, zeigt beispielhaft die in die-
sem Jahr erstmals durchgefihrte

Real Estate
& Public

CMS-Real-Estate-Investorenkonfe-
renz mit hochkaratigen Referenten.
Vom Thema ,, Die Zukunft der deut-
schen Immobilienwirtschaft: Bedeu-
tungslosigkeit oder Dax-Einzug?”
lieBen sich zahlreiche Top-Manager
der Branche anlocken.

Wir freuen uns auf ein gemeinsames
Immobilienjahr mit Thnen und auf vie-
le gemeinsame erfolgreiche Projekte.

Ihr Geschéaftsbereich
Real Estate & Public

Dr. Andreas Otto
Geschaftsbereichsleiter
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Mietvertrag Einkaufszentrum —
Aktuelles zu Instandhaltung,
Instandsetzung, Verwaltungs-
kosten und Center-Management

Hintergrund

Wahrend die Abwalzung von Be-
triebskosten auf den Mieter im
Wohnraummietrecht streng regle-
mentiert ist, konnen im Gewerbe-
raummietrecht in den Grenzen des
§307 BGB weitreichende Umlagever-
einbarungen getroffen werden. Mit
der vorliegenden Entscheidung hatte
sich der BGH erneut mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob eine formu-
larméaBige Abwaélzung von Verwal-
tungskosten, unbegrenzten Instand-
haltungs- und Instandsetzungskosten
fur Gemeinschaftsflachen sowie den
Kosten des sogenannten ,Center-
Managements” in einem Mietver-
trag Uber Gewerberaum zuldssig
ist. Der BGH hat in dem Urteil vom
10.09.2014 - XII ZR 56/11 seine bis-
herige Rechtsprechung zusammen-
gefasst und im Ergebnis bestatigt.

Die Entscheidung

Geklagt hatte die Mieterin eines Ein-
kaufszentrums. Sie verlangte von der
beklagten Vermieterin die Riickzah-
lung von Betriebskosten fir mehrere
Jahre aus einem zwischen den Par-
teien formularmaBig geschlossenen
Gewerberaummietvertrag Uber ein
Ladenlokal. In dem Vertrag war u.a.
die Umlage von Verwaltungskosten
vereinbart. AuBerdem wurden der
klagenden Mieterin anteilig die Erhal-
tungslast fur das gesamte Einkaufs-
zentrum sowie die Kosten des
.Center-Managers” auferlegt.
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Der BGH stellte klar, dass die Umlage
von ,Verwaltungskosten” in allge-
meinen Geschaftsbedingungen eines
Mietvertrags Uber Geschaftsraume
weder Uberraschend im Sinne des
§305¢ BGB sei noch die Klausel ge-
gen das Transparenzgebot des § 307
Abs. 1S. 2 BGB verstoBe. Auch eine
Begrenzung der umlegbaren Verwal-
tungskosten auf einen Héchstbetrag
sei nicht nétig, da der Mieter durch
das allgemeine Wirtschaftlichkeits-
gebot hinreichend geschiitzt sei.

Hingegen ist nach Auffassung des
BGH die formularmaBige Abwalzung
von Instandhaltungs- und Instand-
setzungskosten fur gemeinschaftlich
genutzte Flachen und Anlagen ohne
Beschrankung der Héhe nach unwirk-
sam. Damit wirden dem Mieter auch
Kosten auferlegt, die nicht durch
den Mietgebrauch veranlasst sind
und nicht in seinen Risikobereich
fallen. Dies weiche erheblich vom
gesetzlichen Leitbild des Mietver-
trags ab und benachteilige den
Mieter unangemessen.

Soweit die Kosten des , Center-Ma-
nagements” auf die Klagerin umge-
legt worden seien, halt die Klausel
nach Auffassung des BGH einer In-
haltskontrolle ebenfalls nicht stand.
Der Begriff des ,Center-Manage-
ments” oder ,Center-Managers”
sei nicht hinreichend bestimmt. Fur
einen Mieter sei nicht ersichtlich,
welche Kosten hier einbezogen und
welche Leistungen dem Inhalt nach

erfasst werden sollen. Nach Ansicht
des BGH sei hier zu bertcksichtigen,
dass bereits die Kosten der Verwal-
tung auf den Mieter abgewalzt wur-
den. Welche anderen Kosten nun
noch unter den Begriff des ,Cen-
ter-Managers” fallen, bleibe unklar,
weshalb die Klausel gegen das
Transparenzgebot verstoe und
unwirksam sei.

Praxistipp

Sollen neben den Verwaltungskosten
die Kosten des ,Center-Manage-
ments” formularmaBig auf den Ge-
werberaummieter umgelegt werden,
bedarf es einer genauen Umschrei-
bung der hiervon umfassten Leistun-
gen im Mietvertrag. Kosten der In-
standhaltung/Instandsetzung fur ge-
meinschaftlich genutzte Flachen und
Anlagen mussen der H6he nach be-
grenzt sein. Bei Einkaufszentren emp-
fiehlt sich eine Begrenzung auf maxi-
mal 10 % der Jahresnettomiete. =

Dr. Julia Maria Valentin
Rechtsanwaltin bei CMS Hamburg.

E julia.valentin@cms-hs.com
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/um Nebeneinander von
Mietvertrag und Dienstbarkeit

Hintergrund

Zwischen den Parteien bestand eine
Vereinbarung, in der der Klager der
Beklagten eine beschrankte personli-
che Dienstbarkeit bestellte, nach der
die Errichtung und der Betrieb eines
Golfplatzes auf einem Grundsttick
des Klagers bis zum 31.12.2043 ge-
duldet wurden. Zudem verpflichtete
sich die Beklagte zur Zahlung eines
jahrlichen Nutzungsentgelts. Der
Kldger hatte das Recht zur fristlosen
Klndigung aus wichtigem Grund.
Bei Vertragsbeendigung durch Zeit-
ablauf oder kldgerseitige Kiindigung
sollten die von der Beklagten errich-
teten Anlagen entschadigungslos auf
den Klager tUbergehen.

Im Jahr 2010 kindigten die Parteien
wechselseitig das Nutzungsverhaltnis
aus wichtigem Grund. Mit der Klage
verlangte der Klager die Herausgabe
des Grundbesitzes und die Bewilli-

gung der Léschung der Dienstbarkeit.

Die Entscheidung

Mit Urteil vom 27.06.2014 -V ZR
51/13 legt der BGH die Vereinbarung
als Dienstbarkeitsvereinbarung und
nicht als Mietvertrag aus. Die Partei-
abreden Uber die Bau- und Unterhal-
tungsverpflichtung, die Zahlung des
Nutzungsentgelts, die Ubereignung
der Anlagen bei Nutzungsende und
das auBerordentliche Kiindigungs-
recht seien aber nicht Inhalt des
dinglichen Rechts, sondern einer
schuldrechtlichen Vereinbarung.

Es sei zwar moglich, einen Mietver-
trag zu schlieBen, in dem Entgelt,

Vertragszeit und Kundigungsrechte
vereinbart und eine beschrankte
personliche Dienstbarkeit bestellt
werden. Eine Vereinbarung, in der
schuldrechtliche und dingliche Nut-
zungsrechte gleichen oder dhnlichen
Inhalts nebeneinander entstehen, sei
aber ein Ausnahmefall, der einer aus-
drticklichen Abrede bediirfe, welche
vorliegend gefehlt habe. Der Zweck
einer Dienstbarkeitsvereinbarung
bestinde regelmaBig darin, dem
Berechtigten das Nutzungsrecht aus
dem dinglichen Recht und damit den
Rechtsgrund fur die Bestellung zu
verschaffen, es kénne aber auch ein
Nutzungsentgelt oder ein Kindi-
gungsrecht geregelt werden.

Ob die Parteien einen Mietvertrag
mit einer Sicherungsdienstbarkeit
oder eine Dienstbarkeitsvereinbarung
mit weiteren schuldrechtlichen Inhal-
ten geschlossen haben, bestimme
sich durch Auslegung. Der BGH hat
das Ergebnis der tatrichterlichen
Auslegung des Vorliegens einer
Dienstbarkeitsvereinbarung nicht
beanstandet.

Der BGH entschied nicht tber die
Wirksamkeit der Kiindigungen,
deutete die Kiindigungserklarungen
aber in einen Aufhebungsvertrag
um. Daher entfalle der Rechtsgrund
der Beklagten fur das Behalten des
Nutzungsobjekts, sodass der Klager
von der Beklagten die Léschungs-
bewilligung und die Herausgabe der
Flachen verlangen kénne. Vorliegend
stehe der Beklagten allerdings ein
Zuriickbehaltungsrecht nach §273
BGB zu. Diesem stehe auch die Aus-
nahmevorschrift des §570 BGB nicht

entgegen, der grundsatzlich die mie-
terseitige Geltendmachung eines
Zurickbehaltungsrechts gegentber
dem Rickgabeanspruch des Vermie-
ters ausschlieBt und vermeiden soll,
dass mogliche Gegenanspriche des
Mieters schikands auBer Verhaltnis
zum Wert der Mietsache stehen.
Deren analoge Anwendung komme
insofern nicht in Betracht. AuBerdem
fehle es an einer vergleichbaren Inte-
ressenlage. Da die Beklagte vertrag-
lich verpflichtet war, erhebliche Inves-
titionen zu tatigen, war offensichtlich,
dass es bei einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung zu hohen Ansprichen
wegen Verwendungen auf die Sache
und auf Schadensersatz kommen
wirde.

Praxistipp

Bei der Gestaltung schuldrechtlicher
Vereinbarungen im Zusammenhang
mit der Bestellung von beschrankt
personlichen Dienstbarkeiten sollte
man genau auf deren Ausgestaltung
achten und — sofern gewlnscht —
das Nebeneinander von schuld-
rechtlichem und dinglichem Nut-
zungsrecht ausdricklich regeln. =

Dr. Franziska Rosch, LL. M. Eur.
Rechtsanwaltin bei CMS Stuttgart.

E franziska.roesch@cms-hs.com
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Kann die Miete nach vorbehalt-
loser AusUbung einer Verlange-
rungsoption gemindert werden?

Hintergrund

In der dem Urteil vom 05.11.2014 —
Xl ZR 15/12 zugrunde liegenden
Entscheidung hat sich der BGH u. a.
mit der Frage beschéftigt, ob ein
Mieter mit Gewahrleistungsanspri-
chen ausgeschlossen ist, wenn er
in Kenntnis von Mangeln eine im
Mietvertrag vorgesehene Verlange-
rungsoption vorbehaltlos austbt.

Die Klager machten Anspriiche we-
gen Mangeln an den von ihnen ge-
mieteten Gewerberdumen geltend.
Der Mietvertrag war auf eine 10-jah-
rige Laufzeit (bis 1999) befristet, wo-
bei die Mieter das Mietverhaltnis vier-
mal um jeweils funf Jahre verldngern
konnten. Die Mieter Gibten das Op-
tionsrecht zweimal (bis 2004 bzw.
2009) in Kenntnis von Mangeln an
der Mietsache aus, ohne jedoch einen
Vorbehalt wegen Mietmdngeln zu
erklaren. Gleichzeitig einigten sich die
Parteien im Jahr 2005 auf eine Erh-
hung der monatlichen Betriebskos-
tenvorauszahlung. Die Mieter rligten
erst danach (im Juli 2006) Mangel
und verlangten Mietminderung.

Nach Ansicht der Vorinstanzen hat-
ten die Mieter ihr Minderungsrecht
verloren. Das OLG Koblenz (Beschluss
vom 21.07.2014 — 2 U 901/13) stlitz-
te seine Entscheidung auf § 536b
BGB, wonach der Mieter mit Minde-
rungsrechten und Schadensersatz-
anspriichen ausgeschlossen ist, wenn
er den Mangel bei Vertragsschluss
bzw. Annahme der Mietsache kennt.
Die Austibung einer Verlangerungs-
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option sei einem Neuabschluss des
Vertrags gleichzusetzen, da hier-
durch eine Zasur in der Vertragsge-
staltung eintrete.

Die Entscheidung

Der BGH ist dieser Auffassung nun
entgegengetreten und hat klarge-
stellt, dass der Gesetzgeber mit In-
krafttreten des Mietrechtsreformge-
setzes 2001 die Falle der Mangel bei
Vertragsschluss bzw. Vertragsannah-
me (§ 536b BGB) und die Falle nach-
traglich auftretender Mangel (§ 356¢
BGB) eindeutig geregelt habe. Die
einschneidende Folge des kinftigen
Ausschlusses von Gewahrleistungs-
ansprichen gelte nach der Grundent-
scheidung des Gesetzgebers nur fir
bei Vertragsschluss bzw. Annahme
der Mietsache vorliegende dem
Mieter bekannte Mangel. Fur sich
nachtraglich zeigende Mangel gelte
abschlieBend § 536¢ BGB. Hiernach
muss der Mieter Mangel anzeigen
und verliert seine Rechte nur fur die
zurlckliegende Vertragsdauer und
nur, soweit der Vermieter durch die
unterlassene Anzeige nicht Abhilfe
schaffen konnte.

Die Austibung der Option ist nach
Auffassung des BGH entgegen den
Erwagungen der Vorinstanz nicht
einem Vertragsschluss gleichzusetzen.
Sie wirke vielmehr nur auf das be-
reits bestehende Vertragsverhaltnis
ein, da es dem Ausgangsvertrag
lediglich einen neuen Zeitabschnitt
hinzuflige. § 536b BGB kdnne nicht
analog herangezogen werden, da

eine planwidrige Regelungsliicke
fehle. Der Gesetzgeber habe im
Zuge der Reform 2001 bewusst
davon abgesehen, eine Regelung
fur diese Falle sowie fur solche Falle
zu treffen, in denen der Mieter bei
nachtraglichen Mangeln die Miete
vorbehaltlos Gber einen langeren
Zeitraum zahle. Durch die Grund-
satze von Treu und Glauben (§ 242
BGB) sei auBerdem eine im Einzel-
fall rechtlich angemessene Beriick-
sichtigung méglich.

Praxistipp

Vermieter mussen sich darauf ein-
stellen, dass Mieter ihr Minderungs-
recht nicht verlieren, wenn sie in
Kenntnis eines Mangels den Miet-
vertrag vorbehaltlos verlangern oder
aber vorbehaltlos ihre Miete zahlen.
FUr einen solchen Rechtsverlust be-
darf es vielmehr weiterer Umstande.
Mieter sollten gleichwohl auch kunf-
tig unmittelbar nach Kenntnis eines
Mangels diesen gegentber Vermie-
tern anzeigen, auch bei Optionsaus-
Ubungen, um vor einem Rechtsver-
lust geschitzt zu sein. =

Johanna Hofmann
Rechtsanwaltin bei CMS Frankfurt/Main.

E johanna.hofmann@cms-hs.com
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Bei einer GrundstlicksverauBBerung
kdnnen gleichrangige Vermieter-
pfandrechte von VerauBerer und
Erwerber entstehen

Hintergrund

Macht eine Bank im Falle der Insol-
venz des Mieters Rechte aus Siche-
rungsibereignung des Inventars gel-
tend, ist dies fur den Vermieter kein
Grund, das Handtuch zu werfen.
Denn mit der Einbringung von mieter-
eigenem Inventar in die Mietrdume
entsteht hieran ein Pfandrecht des
Vermieters. Der BGH hat mit Urteil
vom 15.10.2014 - XII ZR 163/12
entschieden, dass im Falle der zwi-
schenzeitlichen VerauBerung der
Mietsache auch dem Erwerber ein
eigenstandiges Pfandrecht an dem
Mieterinventar zusteht.

Die Entscheidung

Der Mieter von Gewerberdumen
brachte zu Beginn des Mietverhalt-
nisses Inventar in die Mietrdume ein,
das er einen Monat spater zur Siche-
rung an seine finanzierende Bank
Ubereignete. Weitere zwei Monate
spater verkaufte der damalige Ver-
mieter das Mietobjekt. Als in der Fol-
gezeit das Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen des Mieters erdffnet
wurde, machte der Erwerber des
Mietobjekts als neuer Vermieter
gegeniber dem Insolvenzverwalter
sein Vermieterpfandrecht am Inventar
des Mieters geltend. Dieser verwer-
tete das Inventar, kehrte den Erlds
jedoch an die finanzierende Bank aus.
Der Vermieter verlangte von dem
Insolvenzverwalter daraufhin Scha-

densersatz in Héhe des an die Bank
ausgekehrten Erl¢ses. Der BGH halt
die Forderung fir begriindet und
spricht dem Vermieter ein vorran-
giges Vermieterpfandrecht am
Inventar zu.

Mit dem Ubergang des Eigentums
am Mietgrundstick entsteht gemaR
§566 Abs. 1 BGB zwischen Erwerber
und Mieter ein neues Mietverhaltnis
mit dem gleichen Inhalt wie zwischen
VerauBerer und Mieter. Kommt es auf
die vertraglichen Pflichten zu Beginn
des Mietverhaltnisses an, ist daher
auf das urspriingliche Mietverhaltnis
zwischen VerauBerer und Mieter
abzustellen. Flr das Entstehen eines
Vermieterpfandrechts gemaB §562
Abs. 1 BGB ist somit auf die Einbrin-
gung der Sachen in die Mietraume
abzustellen, unabhangig von der
spateren VerauBerung des Miet-
grundstucks.

Diese Grundsatze gelten auch fur das
Vermieterpfandrecht des Erwerbers,
dem neben dem fortbestehenden
Pfandrecht des VerauBerers ein eigen-
standiges, ranggleiches Vermieter-
pfandrecht fiir seine Anspriiche ab
dem Eigentumstbergang, im Hin-
blick auf das Sicherungseigentum
zusteht. Der Vorrang des fraher
entstandenen Pfandrechts gegen-
Uber dem Sicherungseigentum gilt
auch zugunsten des Erwerbers der
Mietsache.

Praxistipp

Fir alte und neue Vermieter lohnt
sich im Insolvenzfall des Vermieters
die Prifung, ob eine Sicherungsiber-
eignung tatsachlich Vorrang vor dem
Vermieterpfandrecht hat. Dies ist der
Fall, wenn der Mieter die Sache zuvor
in seinem Eigentum stehend in die
Mietrdume eingebracht hat und so
ein vorrangiges Vermieterpfandrecht
entstanden ist. Mieter sollten das
Inventar erst nach erfolgter Siche-
rungsibereignung in die Mietrdume
verbringen, da auch ein Verzicht des
Vermieters auf sein Vermieterpfand-
recht das einmal in die Mietrdume
eingebrachte mietereigene Inventar
nicht vor dem Vermieterpfandrecht
eines spateren Erwerbers schitzt. =

Jacqueline Terh6ven
Rechtsanwaltin bei CMS Stuttgart.

E jacqueline.terhoeven@cms-hs.com
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Rickforderungsanspruch

des Mieters bei unwirksamer
Einschrankung des
Minderungsrechts

Hintergrund

Die streitenden Parteien hatten einen
Mietvertrag abgeschlossen, in dem
u.a. folgende Formularklausel enthal-
ten war: ,, Aufrechnung, Mietminde-
rung oder Geltendmachung eines
Zurtickbehaltungsrechts sind ausge-
schlossen, es sei denn, die Forderung
des Mieters ist vom Vermieter aner-
kannt oder rechtskraftig festgestellt.”
Wahrend der Mietzeit hatte der
Mieter fir mehrere Monate keinen
Zugang zu einem Pausenraum. Er
zahlte die volle Miete gleichwohl vor-
behaltlos. Spater machte er geltend,
die Miete sei aufgrund des fehlenden
Zugangs zu dem Pausenraum ge-
mindert gewesen und forderte den
Uberzahlten Betrag zurlck. Der Ver-
mieter wandte dagegen ein, der Mie-
ter hatte wissen mussen, dass die
Miete wegen der fehlenden Nut-
zungsmaoglichkeit von Teilen der
Mietflache gemindert war. Zahlt er
dennoch den vollen Betrag, ohne
einen Vorbehalt zu erklaren, so
stehe ihm kein Rickforderungsan-
spruch zu.

Die Entscheidung
Das KG Berlin entschied durch Urteil

am 11.09.2014 -8 U 77/13 - zu-
gunsten des Mieters. Zwar sei ein
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Ruckforderungsanspruch wegen
Minderung regelmaBig gemal3 §814
BGB ausgeschlossen, wenn die Miete
vorbehaltlos geleistet wird. Auch
bestehe ein Anscheinsbeweis daftr,
dass jedenfalls im Gewerberaum-
mietrecht der Mieter wisse, dass die
Miete bei Beeintrachtigungen des
Mietgebrauchs von Gesetzes wegen
gemindert und er daher nicht zur
Zahlung der vollen Miete verpflichtet
ist. Dies gelte jedoch nicht, wenn die
Parteien einen Minderungsausschluss
vereinbart haben, da der Mieter in
diesem Fall auch bei Vorliegen von
Mangeln zur vollen Zahlung verpflich-
tet ist. Ist er nach den vertraglichen
Regelungen zur vollstandigen Miet-
zahlung verpflichtet, musse er bei
der Zahlung keinen Vorbehalt mehr
erklaren. Von diesem Grundsatz sei
auch nicht abzuweichen, wenn der
Minderungsausschluss — wie hier —
aufgrund einer den Mieter unange-
messen benachteiligenden Klausel
unwirksam war, da keine Vermutung
daflr bestehe, dass der Mieter die
Unwirksamkeit kannte. Der Vermie-
ter trage insofern die Beweislast.

Praxistipp
Der Mieter sollte bei Vorliegen von

Méngeln der Mietsache zligig klaren,
ob diese so gravierend sind, dass sie

eine Minderung rechtfertigen kén-
nen. Er tragt insofern die Beweis-
last. Zahlt er die vollstandige Miete,
muss er grundsatzlich einen Vorbe-
halt erklaren, wenn er den Uberzahl-
ten Teil noch zurckfordern will. Der
Vermieter sollte Vorsicht bei der Ge-
staltung des Mietvertrags walten
lassen, insbesondere wenn es darum
geht, die Rechte des Mieters zu be-
schranken. Benachteiligt eine Klausel
den Mieter unangemessen, so kann
sie unwirksam sein. Das besondere
Risiko fUr den Vermieter besteht dabei
darin, dass eine unwirksame Rege-
lung auch zur Unwirksamkeit anderer
fur sich gesehen wirksamen Rege-
lungen fuhren kann. =

Philipp Schénnenbeck
Rechtsanwalt bei CMS Dusseldorf.
E philipp.schoennenbeck@cms-hs.com
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/wel Fichten wider
die Regelverjahrung

Hintergrund

Anders als vertragliche Anspriiche
verjahren im Grundbuch eingetrage-
ne Rechte nicht (§902 BGB). Von
diesem Grundsatz macht § 1028 BGB
eine Ausnahme: Wird eine im Grund-
buch eingetragene Dienstbarkeit
durch eine Anlage beeintrachtigt, so
kann der Anspruch auf Beseitigung
dieser Beeintrachtigung (8§ 1027,
1004 BGB) verjédhren — mit der
weiteren Folge, dass mit Eintritt der
Verjahrung auch die Dienstbarkeit
erlischt, soweit sie verjahrungsbe-
dingt nicht mehr durchgesetzt
werden kann.

Da § 1028 BGB selbst keine Verjah-
rungsfrist vorgibt, war bislang un-
streitig, dass auch fur den Beseiti-
gungsanspruch aus 8§ 1027, 1004
BGB die gesetzliche Regelverjahrungs-
frist gilt. Daran dnderte auch die
Verkirzung dieser Frist von 30 auf
drei Jahre im Zuge der Schuldrechts-
reform nichts. Dem ist der BGH mit
Urteil vom 18.07.2014 -V ZR 151/13
entgegengetreten.

Die Entscheidung

Ausloser des Rechtsstreits waren
zwei Fichten, deren Beseitigung der
Klager verlangte. Die Bdume vereng-
ten die Zufahrt zum Grundstlck des
Klagers so weit, dass sie nicht mehr
mit Autos befahren werden konnte.
Dadurch wurde auch die Dienstbar-
keit (Geh- und Fahrrecht) beeintrach-
tigt, die zugunsten des Klagers zur
Sicherung seiner Zufahrt eingetragen
worden war. Der Beklagte wendete
ein, dass die Fichten dort seit 20
Jahren stiinden und ein etwaiger

Beseitigungsanspruch des Klagers
daher jedenfalls verjahrt sei.

Anders als die Vorinstanzen gab der
BGH Uberraschend dem Klager recht.
Zwar hielt auch der BGH § 1028 BGB
fir anwendbar, lehnte jedoch die
Anwendung der Regelverjahrungs-
frist von drei Jahren (§ 195 BGB) ab.
Stattdessen nahm der BGH analog
§197 Nr. 2 BGB (in 30 Jahren verjah-
ren danach Herausgabeanspriiche
aus Eigentum und anderen derglei-
chen Rechte) eine Verjahrungsfrist
von 30 Jahren an und begrindete
das wie folgt:

Der Klager wende sich gegen eine
Beeintrachtigung, durch die nicht nur
die Austbung, sondern sogar die
Verwirklichung seiner Dienstbarkeit
beeintrachtigt werde. Denn die Fich-
ten verhinderten jegliches Befahren
der Zufahrt mit Autos. Wann der
Anspruch auf Beseitigung solcher
Verwirklichungshindernisse verjahre,
sei gesetzlich nicht (mehr) geregelt.
Jedenfalls seit Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform im Jahr 2002
fande die allgemeine Regelverjah-
rungsfrist auf solche Anspriche keine
Anwendung mehr. Der Gesetzgeber
habe nicht beabsichtigt, mit der Ver-
kirzung der Regelverjahrungsfrist
auch die Verjahrung dinglicher Be-
seitigungsanspriche entsprechend
zu verkdrzen.

Der BGH begriindete das mit dem
Sinn und Zweck des § 1028 BGB.
Dieser ziele als Ausnahme vom
Grundsatz der Unverjahrbarkeit
dinglicher Rechte darauf ab, Dienst-
barkeiten erléschen zu lassen, die
seit Langem nicht mehr ausgetbt

werden. Folgerichtig habe die sei-
nerzeit auch auf § 1028 BGB an-
wendbare Regelverjahrungsfrist 30
Jahre betragen. Eine Verkirzung
dieser Frist um knapp 90 % greife
erheblich in das Eigentumsgrund-
recht der Betroffenen ein und be-
durfe daher eines sachlichen Grun-
des. Ein solcher Grund sei aber nicht
ersichtlich. Auch sei nicht erkennbar,
dass der Gesetzgeber diese Proble-
matik Uberhaupt erkannt habe, als
er das Verjghrungsrecht reformierte.
Mithin sei von einer Regelungsliicke
auszugehen, die durch analoge An-
wendung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB
zu schlieBen sei.

Praxistipp

Die Entscheidung des BGH unter-
streicht, dass Dienstbarkeiten u. U.
auch nach jahrzehntelangem Dorn-
réschenschlaf noch geltend gemacht
werden kénnen. Wer ein durch
Dienstbarkeiten belastetes Grund-
stlck kaufen méchte, sollte daher
im Zweifel deren Léschung verlan-
gen anstatt darauf zu vertrauen,
dass sie auch kiinftig nicht mehr
ausgelibt werden. =

Dr. Hans Fabian Kiderlen
Rechtsanwalt bei CMS Hamburg.
E hans-fabian.kiderlen@cms-hs.com
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Zur Anfechtung von
Mietzahlungen in der
Mieterinsolvenz

Hintergrund

Kennt der Vermieter die Zahlungs-
unfahigkeit des Mieters, droht bei
einer Insolvenz des Mieters die Riick-
forderung bereits geleisteter Zahlun-
gen durch den Insolvenzverwalter.
Wann die Kenntnis des Vermieters
vorliegt, ist krzlich Gegenstand
zweier Entscheidungen des OLG
Dresden und OLG Dusseldorf ge-
worden.

Die Entscheidung

Mit Beschluss vom 01.10.2014 — 12
U 23/14 bestatigte das OLG Dussel-
dorf die bereits von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatze zur
Kenntnis des Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatzes durch den zahlungs-
empfangenden Glaubiger im Rah-
men von § 133 Abs. 1 InsO. Kenntnis
sei anzunehmen, wenn der Anfech-
tungsgegner von den tatsachlichen
Umstanden wisse, aus denen bei rich-
tiger rechtlicher Wertung die Zah-
lungsunfahigkeit zu schlieBen sei
(BGH, Urt. v. 07.11.13 = IX ZR 49/13).
In dem zu entscheidenden Fall spra-
chen mehrere Umstande fur eine
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit:
Der Schuldner war mit falligen und
einredefreien Mietzahlungen tber
einen Zeitraum von mehr als einem
halben Jahr in Rickstand geraten
und der Glaubiger hatte schon einen
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Mahnbescheid erwirkt. Daruber
hinaus schloss man einen Vergleich.
Anhaltspunkte dafir, dass die Schuld-
nerin wieder Liquiditat gewonnen
hatte, waren nicht ersichtlich.

Das OLG Dresden ist in seinem Ur-
teil vom 30.07.2014 - 13 U 461/14
bereits bei einem funfmonatigen
Ruckstand der Mietverbindlichkeiten
von der Kenntnis des schuldnerischen
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes
ausgegangen. Zusatzlich musste es
sich mit der Frage auseinandersetzen,
ob der Umstand, dass die angefoch-
tenen Mietzahlungen an einen be-
stellten Zwangsverwalter als Vermie-
ter geleistet wurden, den Insolvenz-
anfechtungsanspruch ausschlieBen,
weil der Zwangsverwalter nur nach
den Vorgaben der 8§ 152, 155, 156,
10 ZVG die verlangte Riickzahlung
erbringen dirfe. Das OLG Dresden
verneinte diesen Einwand mit dem
Hinweis darauf, dass der Zwangs-
verwalter im eigenen Namen und
Recht handele und er deshalb auch
Rickzahlung schulde, wenn er an-
fechtbar Gelder erlange.

Praxistipp

Da Mietzahlungen fir die Weiter-
flhrung eines Gewerbebetriebs
essenziell notwendig sind, entsteht
bei deren Ausbleiben in aller Regel
die Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit

beim Vermieter, also zu einem recht
friihen Zeitpunkt. Der Vermieter muss
sich dementsprechend darlber im
Klaren sein, dass Zahlungen nach lan-
geren Phasen des Zahlungsverzugs
bei einer Insolvenz zurtickgefordert
werden kénnen und daher nicht zu
hoch zu bewerten sind. Etwas ande-
res mag gelten, wenn sich der Ver-
mieter die neu gewonnene Liquiditat
des Mieters nachweisen lasst und
die Kenntnis der Zahlungsunfahig-
keit nicht mehr gegeben ist. =

Isabel Schreyger
Partnerin bei CMS Kaln.

E isabel.schreyger@cms-hs.com
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Baurechtliche Nutzungs-

untersagung: Mieter Ist vor
dem EigentUmer als Storer
heranzuziehen

Hintergrund

Mit Beschluss vom 28.07.2014 - 2
CS 14.1326 — hat der Bayerische Ver-
waltungsgerichtshof zu der Frage
Stellung genommen, wie die Behérde
bei einer Nutzungsuntersagung be-
treffend die Stérerauswahl vorgehen
muss. In der Sache hatte die zustan-
dige Behorde Kenntnis von einer Ver-
mietung von zwei Einheiten im Dach-
geschoss erlangt, fur die lediglich eine
Genehmigung zur Nutzung zu Lager-
zwecken vorlag. Die Behorde erlie
nur einen Tag nach Feststellung der
tatsachlichen Nutzung gegenuber
dem Eigentlimer eine Nutzungsun-
tersagungsverfiigung.

Die Entscheidung

In der Entscheidung verwarf der
BayVGH im Eilrechtsschutz den Be-
scheid der Behorde mit dem Hinweis,
dass sie das ihr zustehende Ermes-
sen hinsichtlich der Stérerauswahl,
also an wen die Nutzungsuntersa-
gung zu richten ist (hier: Eigentlmer
oder Mieter), nicht ausgetbt habe.
In diesem Fall der Nichtausibung
des Ermessens kdnnen Erwdgungen
zur Ermessensausiibung im Verfah-
ren nicht nachgeholt werden.

Grundsatzlich ist bei Nutzungsun-
tersagungen wie auch bei anderen
Anordnungen im Gefahrenabwehr-
recht der Handlungsstérer vor dem
Zustandsstorer in Anspruch zu neh-
men, also Mieter/Pachter vor dem
Eigentmer, da diese die nicht geneh-
migte Nutzung tatsachlich ausfihren.
Dies gilt auch bei Untersagung der
bisherigen Nutzung. Nur bei beson-
deren Umstanden ist davon abzuwei-
chen, z.B. bei stdndig wechselnden
Mietern oder wenn zu beflrchten ist,
dass der tatsachliche Mieter schwer
ermittelbar ist (vgl. zur bordellartigen
Nutzung BayVGH, Beschluss vom
26.02.2007 - 1 ZB 06.2296; bzw.
VG Hamburg, Beschluss vom 01.02.
2010 — 11 E 3492/09).

Hier wurden jedoch ausweislich der
Akte innerhalb der kurzen Zeit keiner-
lei Erwagungen Uber etwaige beson-
dere Umstande angestellt, sodass der
Bescheid insoweit unheilbar fehler-
haft war. Dies ist auch nicht deshalb
entbehrlich, da bei Nutzungsunter-
sagung gegenlber dem Eigentimer
dieser zur Kindigung seiner Mieter
verpflichtet ist. Aus Griinden der
Effektivitat ist ein Bescheid gegen-
Uber diesen vorzuziehen.

Praxistipp

Die Entscheidung stellt klar, dass
bei nicht genehmigten Nutzungen
grundsatzlich zunachst die Mieter/
Pachter herangezogen werden mus-
sen und nur bei besonderen Umstan-
den des Einzelfalls der Eigentiimer
zunachst richtiger Adressat ist. Im
Falle eines solchen Bescheids, sollte
also gut gepruft werden, ob tatsach-
lich Erwagungen durch die Behorde
vorliegen und die Auswahl, insbeson-
dere wenn der Eigentlimer Adressat
ist, entsprechend begrindet ist.
Ansonsten lasst sich der Bescheid
angreifen. =

Anton Glab
Rechtsanwalt bei CMS Berlin.

E anton.glab@cms-hs.com
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Formnichtiger Mietvertrag
bei beabsichtigtem
Grundstlckserwerb

Hintergrund

GemaB §311b Abs. 1S. 1 BGB be-
darf ein Grundstuckskaufvertrag der
notariellen Beurkundung. Wird diese
Formvorschrift nicht eingehalten, so
ist der Vertrag gemaB § 125 S. 1 BGB
nichtig. Mit Urteil vom 28.07.2014
—5U 40/14 hat das OLG Stuttgart
einen Mietvertrag fir formnichtig
erklart, der so mit einem zwischen
den Parteien des Mietvertrags noch
abzuschlieBenden Kaufvertrag tber
das Mietobjekt verbunden war, dass
die vereinbarte Miete auf den Kauf-
preis angerechnet werden sollte. Aus
diesem Grund orientierte sich die
Miethéhe nicht an der Marktiblich-
keit, sondern war hoher bemessen.
Die Parteien schlossen einen schrift-
lichen Mietvertrag mit einer Festlauf-
zeit von drei Monaten. Die Liegen-
schaft sollte von der Mieterin oder
einer ihr nahestehenden Gesellschaft
bis zum Ablauf dieser drei Monate
gekauft werden. Fur den Fall, dass
es zu keinem Kaufvertragsabschluss
kommt, sollte das Mietverhaltnis auf
funf Jahre geschlossen sein. Der
Mietvertrag war daher lediglich als
Ubergangslésung gedacht. Der Kauf
scheiterte letztlich.

14 | Update Real Estate & Public

Die Entscheidung

Das OLG Stuttgart hat den geschlos-
senen Mietvertrag mangels Einhal-
tung der notariellen Form far un-
wirksam erachtet, §311b Abs. 1 S. 1
i.V.m. §125S. 1 BGB. Mietvertrage
bedurfen ausnahmsweise dann einer
notariellen Beurkundung, wenn die
Vereinbarungen tber Kauf und Miete
nach dem Willen der Parteien derart
voneinander abhangig sind, dass der
Kauf mit dem Mietvertrag ,steht und
fallt”, d.h. ohne den Mietvertrag
nicht abgeschlossen worden ware.
Dabei genugt es, wenn nur einer
der Vertragspartner einen solchen
Einheitswillen hat und der andere
diesen erkennt oder zumindest hin-
nimmt. Hier war es offensichtlich,
dass jedenfalls aus Verkaufersicht der
Abschluss des Mietvertrags Voraus-
setzung fur den in Aussicht gestell-
ten Abschluss des Kaufvertrags war.
Vor allem war die Mietpreisabrede
auf den geplanten Verkauf ausge-
richtet und entsprach nicht der
Marktmiete. Dadurch wurde ein in-
direkter Zwang zum Abschluss des
Kaufvertrags bewirkt, was ebenfalls
zur Beurkundungspflicht fahrt.

Praxistipp

Vor dem Hintergrund, dass an die
Voraussetzung des ,, miteinander
stehen und fallen sollen” keine Gber-
maBig hohen Anforderungen gestellt
werden, sollte bei Abhdngigkeiten
des Grundstlckskaufvertrags vom
Mietvertrag der Letztere vorsorglich
ebenfalls notariell beurkundet wer-
den. Dies gilt auch dann, wenn der
Mietvertrag einen mittelbaren Zwang
zum Abschluss des Kaufvertrags
enthalt (vergleichbar dem Zwang
durch eine mit einer hohen Vertrags-
strafe fir den Nichtabschluss des
Kaufvertrags versehenen Letter

of Intent). =

'}W)

Franziska Krokutsch

Rechtsanwaltin bei CMS Berlin.

E franziska.krokutsch@cms-hs.com
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Von Tsukubail und Tan —
Abrechnung des teilgekindigten

Pauschalpreisvertrages

Hintergrund

Der Bauunternehmer und die beklag-
ten Bauherren schlossen einen Ver-
trag Uber die Herstellung eines japa-
nischen Gartens auf der Dachterras-
se einer Eigentumswohnung zum
Pauschalpreis von EUR 110 000,00.
Nachdem urspriinglich ein Wasserfall
an einer Wand installiert werden soll-
te, einigten sich die Parteien nach-
traglich darauf, stattdessen an dieser
Stelle ein , Tsukubai” (einen rituellen
japanischen Waschplatz) und einen
.1an” (ein Meditationspodest) herzu-
stellen. Auf Wunsch der Beklagten
wurde der Tan letztlich nicht ausge-
fuhrt.

Der Bauunternehmer macht Rest-
werklohnforderungen in Hohe von
etwa EUR 39 000,00 geltend. Den
Betrag ermittelt der Bauunterneh-
mer, indem er vom Pauschalpreis den
Wert des nicht ausgefthrten Tans in
Hohe von etwa EUR 5000,00 abzieht.
Das OLG Oldenburg hat die Klage
zurlickgewiesen und begriindet die
Entscheidung damit, dass die Ab-
rechnung des Unternehmers nicht
den Anforderungen an eine Abrech-
nung nach Teilkiindigung gentge.

Die Entscheidung

Der BGH (Urteil vom 16.10.2014 —
VIl ZR 176/12) hebt die Entschei-
dung auf und verweist die Sache
zuriick. Es ist davon auszugehen,
dass die Parteien den Pauschalpreis
von EUR 110 000,00 beibehalten
wollten, nachdem das Tsukubai und

das Tan anstelle des Wasserfalls
Vertragsgegenstand wurden. Auf
dieser Grundlage halt der BGH die
Restwerklohnforderung in der gel-
tend gemachten Hohe fur gegeben.
Im Hinblick auf das Tan liegt eine Teil-
kiindigung vor. Ublicherweise sind
die nicht ausgefuhrten Leistungen in
der Abrechnung des teilgekindigten
Pauschalpreisvertrags darzulegen und
von den Ubrigen Leistungen abzu-
grenzen. Der Pauschalpreis reduziert
sich dabei in dem Verhaltnis des
Werts der erbrachten Teilleistungen
zum Wert der urspriinglich geschul-
deten Gesamtleistung. Dieses Verhalt-
nis muss der Unternehmer grundsatz-
lich nachweisen. Eine solche Abrech-
nung hat der Bauunternehmer nicht
vorgelegt.

Der Unternehmer kann seinen An-
spruch jedoch im Einzelfall auch durch
einen einfachen Wertabzug berech-
nen. Hierbei bewertet der Unterneh-
mer die nicht erbrachten Teilleistun-
gen und kirzt seinen Werklohnan-
spruch um diesen Betrag. Das ist in
solchen Fallen moglich, in denen nur
noch ganz geringfligige Leistungen
ausstehen und keine kalkulatorischen
Verschiebungen zulasten des Auf-
traggebers verdeckt werden. So ist es
hier, da der Klager den Wert des Tans
mit etwa EUR 5000,00 bewertet.

Praxistipp

Der BGH fuhrt in dem Urteil seine

Rechtsprechung fort, dass der Unter-
nehmer in einfach gelagerten Fallen
einen teilgekindigten Pauschalpreis-

vertrag durch den wertmaBigen Ab-
zug der nicht erbrachten Leistungen
vom vereinbarten Pauschalpreis ab-
rechnen kann (vgl. BGH, Urteil vom
04.05.2000 - VII ZR 53/99). Voraus-
setzung hierfir ist, dass lediglich ge-
ringfugige Leistungen nicht erbracht
worden sind und ausgeschlossen ist,
dass der Besteller durch eine kalkula-
torische Verschiebung benachteiligt
wird. Das kann eine erhebliche Er-
leichterung fur den Bauunternehmer
bedeuten.

Da die Einzelheiten der beiden Vor-
aussetzungen in der Rechtsprechung
noch unscharf sind, birgt eine ver-
einfachte Abrechnung jedoch immer
das Risiko, dass ein im Streitfall an-
gerufenes Gericht das Vorliegen der
Voraussetzungen verneint. In diesem
Fall scheitert die Klage auf Zahlung
des Restwerklohns wegen fehlender
Falligkeit. Daher sollte der Unterneh-
mer von der vereinfachten Abrech-
nung nur in eindeutig gelagerten
Fallen Gebrauch machen. =

Dr. Nicolai Ritter
Partner bei CMS Berlin.
E nicolai.ritter@cms-hs.com
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Gewahrleistungsburgschaften
in Hohe von 7 % des Auftrags-
preises in AGB sind unwirksam

Hintergrund

Vertragliche Sicherheiten in Bauver-
tragen sind immer wieder Gegen-
stand von gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen. In seinem Urteil vom
01.10.2014 — VII ZR 164/12 setzt
sich der BGH erneut mit der Frage
auseinander, bis zu welcher Hohe
Sicherheiten fur Gewahrleistungs-
mangel vereinbart werden durfen,
ohne dass dies zu einer unangemes-
senen Ubersicherung des Auftrag-
gebers fuhrt. Der BGH hat zudem
entschieden, dass eine solche Uber-
sicherung auch dann entstehen kann,
wenn der Auftraggeber neben der
Gewahrleistungsburgschaft auch
die Vertragserfullungsburgschaft
noch Uber einen langeren Zeitraum
behalten darf.

Die Entscheidung

In einem vom Auftraggeber vorfor-
mulierten Bauvertrag waren zwei
Sicherheiten vereinbart worden. Zu
einem sollte eine Vertragserfillungs-
burgschaft in Hohe von 5% des Auf-
tragswerts gestellt werden, die auch
etwaige Gewahrleistungsanspriiche
sichern und bis zur vorbehaltlosen
Entgegennahme der Schlusszahlung
durch den Auftragnehmer bestehen
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bleiben sollte. Zudem war der Auf-
traggeber berechtigt, von Abschlags-
zahlungen Einbehalte fur etwaige
Gewahrleistungsanspriche bis zu
insgesamt 2 % des Auftragswerts
vorzunehmen. Dieser Einbehalt
konnte bei Abnahme durch eine
Gewahrleistungsburgschaft in glei-
cher Hohe abgelést werden. Der
BGH hat entschieden, dass diese
Sicherungsabrede in allgemeinen
Geschaftsbedingungen unwirksam
ist, da sie den Auftragnehmer un-
angemessen benachteiligt.

Nach der Vertragsregelung durfe der
Auftraggeber die Vertragserfullungs-
burgschaft Uber die Abnahme hinaus
bis zur vorbehaltlosen Annahme der
Schlusszahlung behalten. Insbesonde-
re wenn zwischen den Parteien noch
Streit Uber die Vergutung bestehe,
koénne es sich dabei um einen lange-
ren Zeitraum handeln. Unter Berlck-
sichtigung des Gewahrleistungsein-
behalts von 2 % verflge der Auf-
traggeber daher in diesem Zeitraum
Uber Sicherheiten fur Gewahrleis-
tungsanspriche in Héhe von 7 %
der Auftragssumme.

Nach Auffassung des BGH ist ein
solcher Sicherungsbetrag zu hoch.
Berlcksichtige man, dass der Auf-

tragnehmer die Vertragsleistung zu
diesem Zeitpunkt bereits vollstandig
erbracht und Avalkosten zu tragen
habe, wirden die beiderseitigen In-
teressen bei einer Gewahrleistungs-
sicherheit von 7 % der Auftragssum-
me nicht angemessen berticksichtigt.
Der BGH hat daher die Sicherungs-
abrede far insgesamt unwirksam
erklart.

Praxistipp

Bei der Ausarbeitung von bauvertrag-
lichen Sicherungsabreden muss stets
besonders darauf geachtet werden,
dass es nicht durch zeitliche Uberlap-
pung von Sicherheiten zu unzulassi-
gen Ubersicherungen kommt. Dies
ist insbesondere deshalb wichtig, da
die Ubersicherung in aller Regel die
Unwirksamkeit samtlicher vertragli-
cher Sicherungsabreden zur Folge
hat. Der Auftraggeber lduft in die-
sen Fallen Gefahr, im Zweifel ganz-
lich ohne vertragliche Sicherheit
auskommen zu mussen.

Der BGH hat festgestellt, dass eine
Sicherheit fur Gewahrleistungsan-
spriche in Hohe von 7% der Auf-
tragssumme unangemessen hoch ist.
Die Entscheidung spricht dafur, dass
der BGH die maximal zulassige H6-
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he bei 5% des Auftragswerts sieht.
Es ist dringend zu empfehlen, diese
Grenze bei der Vertragsgestaltung
nicht zu Uberschreiten.

Der BGH hat nicht problematisiert,
ob eine Sicherungsabrede bereits
deshalb unwirksam ist, weil sie die

te dies problematisch sein. Nach
Abnahme besteht neben etwaigen
Gewabhrleistungsansprichen ein Si-
cherungsbedurfnis nur noch fur die
sog. Protokollmadngel und etwaige
Uberzahlungen. Ob alleine diese
Risiken weiterhin eine Sicherung in

Hohe von 10 % der Auftragssumme
rechtfertigen, kann man infrage

stellen. Auch dies sollte der vorsich-
tige Auftraggeber bei der Vertrags-

Ruckgabe der Vertragserfullungs-
burgschaft erst zu einem Zeitpunkt
nach Abnahme vorsieht. Jedenfalls

Martin Krause
Partner bei CMS Koln.

E martin.krause@cms-hs.com

bei einer Vertragserfullungsburgschaft
von 10 % der Auftragssumme kénn-

gestaltung bertcksichtigen. =



Privates Baurecht

§2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 2 VOB/B
halt einer AGB-Kontrolle stanad

Hintergrund

Im Zuge von Bauarbeiten zur Ver-
ldngerung eines Personentunnels
machte der Auftragnehmer Vergu-
tungsanspriche fur zusatzlich er-
brachte Gleisvermessungen geltend
und stitzte diese Anspriiche auf §2
Abs. 6 Nr. 1 VOB/B. Danach hat der
Auftragnehmer Anspruch auf be-
sondere Vergltung, wenn eine im
Vertrag nicht vorgesehene Leistung
gefordert wird und der Auftragneh-
mer dem Auftraggeber den Anspruch
vor Ausfihrung der Leistung ange-
kindigt hat. Diese Ankindigung hat
der Auftragnehmer vorliegend unter-
lassen und macht nunmehr geltend,
dass das Erfordernis der vorherigen
Anklndigung von Mehrkosten zur
Erbringung von Nachtragsleistungen
AGB-widrig und damit unwirksam
sei. Die Regelung scheitere am Trans-
parenzgebot des § 307 Abs. 1 BGB,
da ihr Regelungsgehalt den Min-
destanforderungen an Klarheit und
Durchschaubarkeit nicht gendge.

Die Entscheidung

Die Klage des Auftragnehmers war
erfolglos. Mit Urteil vom 21.11.2014
—1-22 U 37/14 entschied das OLG
Dusseldorf, dass das in §2 Abs. 6
Nr. 1 Satz 2 VOB/B 2006 geforderte
Anklndigungserfordernis einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle standhalt
und ein VerstoB gegen §§305 ff. BGB
nicht vorliegt. Dies gilt auch fur den
Fall, dass die VOB/B nicht als Ganzes
vereinbart worden sei, also jede Ein-
zelnorm der VOB/B einer Inhalts-
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kontrolle unterzogen werden kann.
Die Regelung des §2 Abs. 6 Nr. 1
Satz 2 VOB/B sei durch die vom
BGH mit Urteil vom 23.05.1996 vor-
genommenen Begrenzungen des
berechtigten Schutzinteresses des
Auftraggebers einerseits und des
Erfordernisses eines Verschuldens des
Auftragnehmers andererseits hin-
reichend klar und transparent. Vor
diesem Hintergrund, so das OLG
Dusseldorf, hat die Versaumung der
Anklndigung dann einen Anspruchs-
verlust des Auftragnehmers zur Folge,
wenn und soweit die Ankindigung
berechtigten Schutzinteressen des
Auftraggebers dient und ihre Ver-
saumung unentschuldigt ist, sodass
diese Rechtsfolge den Auftragneh-
mer dann nicht im Sinne von 8§ 305
ff. BGB unangemessen benachteiligt,
sondern vielmehr dem Kooperations-
charakter des Bauvertrags entspricht.

Im vorliegenden Fall hatte der Auf-
traggeber ein berechtigtes Schutz-
interesse an der Ankindigung des
zusatzlichen Vergutungsanspruchs,
da ihm ein stadtisches Unternehmen
zur Verfligung stand, welches die
zusatzlichen Vermessungsarbeiten
unentgeltlich hatte erbringen kénnen.
Da die unterlassene Ankiindigung
zudem nicht entschuldigt war, ist
der Anspruchsverlust des Auftrag-
nehmers gerechtfertigt.

Praxistipp
Bereits 1996 hat der BGH bezlglich

des Ankiindigungserfordernisses
entschieden, dass der Bauvertrag der

Kooperation beider Vertragspartner
bedarf. Dazu gehéren Informations-,
Mitwirkungs- und Rigepflichten,
mithin auch die Ankindigungspflicht
in §2 Abs. 6 Nr. 1 VOB/B. Sie dient
insoweit zum einen dem Schutz des
Auftraggebers, als dieser rechtzeitig
Uber Kostenerhéhungen informiert
wird und sich um preiswertere Alter-
nativen kimmern kann. Zum ande-
ren berUcksichtigt sie auch das be-
rechtigte Interesse des Auftragneh-
mers, keine Bauleistungen ohne Ver-
gltung zu erbringen. Insoweit sollte
der Auftragnehmer (von offenkundi-
gen Fallen einmal abgesehen) Ver-
gutungsanspriiche fur zusatzliche
Leistungen stets vor deren Ausfih-
rung ankundigen — und zwar schrift-
lich. Nicht nur, um spatere Streitigkei-
ten Uber einen etwaigen Anspruchs-
verlust zu vermeiden, sondern auch,
um dem Gebot partnerschaftlicher
Kooperation gerecht zu werden. =

Dr. Katja Kiipper
Rechtsanwaltin bei CMS Frankfurt/Main.

E katja.kuepper@cms-hs.com



Privates Baurecht

Keine Baugenehmigung: Bauzeit
wird zugunsten des Auftragneh-
mers verlangert! Zum Inhalt einer
Behinderungsanzeige

Hintergrund

Bei der Durchfiihrung vieler Bauvor-
haben kommt es zu Stérungen und
Behinderungen des Bauablaufs, wel-
che das vertraglich vereinbarte Ter-
mingerdst ins Wanken bringen kén-
nen. Da Vertragsfristen haufig péna-
lisiert sind, liegt es im Interesse des
Auftragnehmers, eine Verldngerung
der Ausfuhrungsfristen zu erreichen
und damit eine Verwirkung der Ver-
tragsstrafe zu vermeiden. Das OLG
Dusseldorf (Urteil vom 28.02.2014 —
22 U 112/13) hat zuletzt noch einmal
herausgestellt, dass Verzégerungen
bei der Erteilung der Bau- bzw. an-
derer offentlicher Genehmigungen
dem Risikobereich des Auftraggebers
zuzuordnen sind und zu einer Ver-
langerung der Ausfuhrungsfristen
fihren kénnen.

Die Entscheidung

In dem durch das OLG Dusseldorf
entschiedenen Fall wurde der Auf-
tragnehmer mit der Herstellung einer
sog. Ubergabestation (Umspann-
werk) fur einen Windpark bis spa-
testens 25.02.2011 beauftragt und
sollte hierfur einen vom Auftragge-
ber verbindlich vorgegebenen Schalt-
anlagentyp verwenden. Dem Auf-
traggeber oblag dabei neben der
Verantwortung fur die Genehmigung
der Schaltanlage auch die Herstel-
lung des Netzanschlusses bis zum
Zeitpunkt der Inbetriebnahme.

Die Fertigstellung der Ubergabesta-
tion verzogerte sich bis zum 30.03.
2011, nachdem der Netzbetreiber

seine urspringlich erteilte Freigabe
fur die Schaltanlage mit Schreiben
vom 24.02.2011 wieder zurtickgezo-
gen hatte und deren Einsatz erst am
15.03.2011 abschlieBend genehmig-
te. Nachdem der Auftragnehmer die
Arbeiten zunachst eingestellt und
dem Auftraggeber mit Schreiben
vom 28.02.2011 eine Behinderung
angezeigt hatte, erbrachte er die
noch ausstehenden Leistungen, nach-
dem Mitte Marz die Genehmigung
erteilt worden war. Der Auftragge-
ber realisierte den Netzanschluss
erstam 31.03.2011.

Das OLG Dusseldorf stellte in seinem
Urteil fest, dass sich der Auftragneh-
mer nicht in Verzug befunden hatte.
Es wies darauf hin, dass der Auftrag-
geber u.a. gem. §4 Abs. 1 VOB/B
fur die Herbeifuhrung der notwendi-
gen Genehmigungen Sorge zu tra-
gen hatte und die Verzégerungen
bei der Genehmigung der Schaltan-
lage ungeachtet eines Verschuldens
seinem Risikobereich zuzuordnen
waren. Sie flhrten ebenso wie der
erst am 31.03.2011 hergestellte Netz-
anschluss zu einer entsprechenden
Verlangerung der Ausfihrungsfristen.

Im Ubrigen war die Behinderungs-
anzeige vom 28.02.2011 nach Ab-
lauf der Vertragsfrist am 25.02.2011
inhaltlich ausreichend und nicht ver-
spatet. Entscheidend war insoweit
nicht das Datum der Behinderungs-
anzeige, sondern der vor Ablauf der
vereinbarten Fertigstellungsfrist lie-
gende Zeitpunkt des Eintritts der
Behinderung am 24.02.2011.

Praxistipp

Der Auftragnehmer sollte dem Inhalt
einer Behinderungsanzeige besonde-
res Augenmerk widmen, da dieser
u.a. im Rahmen von Ansprichen auf
Bauzeitverldngerung eine besondere
Bedeutung zukommt. Die Behinde-
rungsanzeige soll es dem Auftragge-
ber namlich erméglichen, Behinde-
rungen bzw. behindernden Umstan-
den schnellstmoglich abzuhelfen. thr
kommt insoweit eine Informations-,
Warn- und Schutzfunktion zu. Der
Auftragnehmer ist daher verpflichtet,
anzugeben, ob und wann seine Ar-
beiten nicht bzw. nicht wie vorgese-
hen ausgefihrt werden kénnen. Er
hat alle Tatsachen, aus denen sich fur
den Auftraggeber die Behinderungs-
grinde ergeben, mit hinreichender
Klarheit und erschopfend mitzuteilen.
Er soll auch darstellen, wie sich die
Behinderung auf den Bauablauf
auswirkt. =

Daniel FuBy
Rechtsanwalt bei CMS Berlin.

E daniel.fussy@cms-hs.com
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Privates Baurecht

,Autfgesetzte” Komplettheits-
klauseln sind auch als AGB

wirksam!

Hintergrund

Um Kostensicherheit beim Bau zu
gewahrleisten, werden haufig Pau-
schalvertrage geschlossen. Einer
Erhéhung des Pauschalpreises durch
Leistungsanderungen bzw. zusatzli-
che Leistungen versuchen Auftragge-
ber durch sog. Schlusselfertigkeits-,
Komplettheits- oder Vollstandigkeits-
klauseln zu begegnen. Mit diesen
Klauseln soll das Risiko einer unvoll-
standigen Leistungsbeschreibung auf
den Auftragnehmer abgewalzt wer-
den, indem alle Leistungen, die fur
den vom Auftraggeber angestrebten
Leistungserfolg erforderlich sind, vom
Pauschalpreis abgegolten sein sollten.

Die Entscheidung

Das OLG Dusseldorf fihrt in seinem
Urteil vom 27.05.2014 - 23 U 162/13
aus, dass der Leistungsumfang durch
eine Komplettheitsklausel auch auf
zusatzliche notwendige, aber in der
Leistungsbeschreibung nicht vorge-
sehene Leistungen erweitert und
dies wirksam als allgemeine Ge-
schaftsbedingung vereinbart werden
kann, da insoweit eine Inhaltskont-
rolle, die sonst zur Unwirksamkeit
fuhren kann, nicht stattfindet.

Klager und Beklagter hatten einen
Bauvertrag Uber Maurer- und Be-
tonarbeiten geschlossen. In § 1 des
Bauvertrags hieB es, dass die Ver-
tragsleistungen alle Leistungen und
Lieferungen umfassen, die erfor-
derlich sind, um das vorgenannte
Gewerk funktionsfahig herzustellen,
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weiterhin in §2 des Bauvertrags, dass
Unvollstéandigkeiten, Unklarheiten
und Widerspriche dahin aufzuldsen
seien, dass eine den Ubrigen Vor-
schriften dieses Vertrags entsprechen-
de funktionsfahige Leistung geschul-
det werde. Uberdies enthielt der
Vertrag eine Ubliche — wirksame —
Klausel betreffend der Beauftra-
gung geanderter und zusatzlicher
Leistungen.

Das OLG Dusseldorf urteilte, dass
derartige Vereinbarungen gemaf
§307 Abs. 3 S. 1 BGB der AGB-Kon-
trolle entzogen sind. Danach sind
Regelungen, die den Leistungsinhalt
oder das zu zahlende Entgelt festle-
gen, der rechtlichen Kontrolle nicht
zuganglich, da eine gerichtliche
Uberwachung von Leistung und
Vergitung der Privatautonomie der
Parteien (das Recht, seine privaten
Rechtsverhaltnisse nach eigener
Entscheidung zu gestalten) wider-
spricht. Das OLG fuhrt aus, dass die
Leistungsbeschreibung eines Bauver-
trags ebenso wenig wie preisbestim-
mende oder leistungsbeschreibende
Klauseln der Inhaltskontrolle unter-
worfen seien. Dies misse dann auch
far die streitgegenstandliche Rege-
lung gelten. Derartige Klauseln mus-
sen jedoch klar und verstandlich
formuliert sein.

Da die gesetzlichen Anspriiche
wegen Wegfalls der Geschafts-
grundlage nicht ausgeschlossen
warden, sei die Klausel daher auch
unter diesem Aspekt wirksam.

Praxistipp

Soweit Komplettheitsklauseln verein-
bart werden, muss der Auftraggeber
darauf achten, dass diese nicht sons-
tigen Anforderungen der Rechtspre-
chung widersprechen. So durfen
keinesfalls gesetzliche Anspriche des
Auftragnehmers ausgeschlossen
werden, etwa das Recht, fur Leis-
tungsanderungen eine zusatzliche
Vergitung verlangen zu kénnen. Im
Ubrigen mussen die Klauseln klar
und verstandlich formuliert sein.

Die Entscheidung des OLG Dussel-
dorf wurde von der Fachliteratur
Uberwiegend ablehnend aufgenom-
men. Zudem hatte das OLG MUn-
chen einen ahnlich gelagerten Fall
im Jahr 1990 kontrar entschieden (Ur-
teil vom 22.05.1990 - 9 U 6108/89).
Bis zu einer klarenden Entscheidung
des BGH sollten sich Auftraggeber
daher nicht auf die Wirksamkeit von
Komplettheitsklauseln in Formular-
vertragen verlassen. =

Dr. Markus Vogt, LL. M.
Rechtsanwalt bei CMS Berlin.

E markus.vogt@cms-hs.com



Privates Baurecht

Auch der kiindigende Auftrag-
nehmer kann Sicherheit nach

§ 648a BGB verlangen!

Hintergrund

Der Auftraggeber hatte den Bauun-
ternehmer im Rahmen eines Einheits-
preisvertrags mit der Errichtung des
Rohbaus fur ein Kraftwerk beauf-
tragt. Im Laufe der Bauausfihrung
kam es zu Unstimmigkeiten zwischen
den Parteien. Es ist streitig, ob der
Unternehmer wirksam gekindigt
hat oder ob die Kindigung erst
durch ein nachfolgendes Schreiben
des Auftraggebers erfolgte. Dem
Unternehmer zufolge bestehen
Honoraranspriiche in Hohe von
etwa EUR 8,9 Mio.

Mit der Klage vor dem Landgericht
Bremen verlangt der Unternehmer
die Leistung einer Sicherheit nach
§648a BGB Uber eine mit Abschlags-
rechnungen dargelegte Teilvergltung
von etwa EUR 3,5 Mio. fir bereits
erbrachte Leistungen zzgl. 10 %
Nebenforderungen. Hiergegen wen-
det der Auftraggeber u.a. ein, die
abgerechneten Leistungen seien
mangelhaft.

Die Entscheidung

Das LG Bremen (Urteil vom 27.03.
2014 — 7 O 256/13) spricht dem
Unternehmer die Sicherheit in voller
Hohe zu. Ein Anspruch nach §648a
BGB besteht unabhangig davon,
welche Partei den Vertrag gekiindigt
hat. Der Gesetzgeber hat mit der
Gesetzesanderung im Jahr 2009 zum
Ausdruck gebracht, dass fur den
Anspruch etwaige Gegenanspriche
aus einer mangelhaften Leistungs-
erbringung keine Rolle spielen. Das

Sicherungsbeddrfnis des Unterneh-
mers besteht auch im Fall der Kin-
digung. Mogliche Méangelanspriiche
haben keinen Einfluss auf die Hohe
des Sicherungsanspruchs. Anderen-
falls wére der Unternehmer im Streit
Uber die Sicherung gezwungen, sich
mit der Berechtigung eines zur Auf-
rechnung gestellten Anspruchs des
Bestellers auseinanderzusetzen. Der
Streit Uber mégliche Mangelrechte
kann damit erst im Zahlungsprozess
geflihrt werden. Die Hohe der zu
stellenden Sicherheit bemisst sich
beim Einheitspreisvertrag anhand
des Leistungsverzeichnisses und
einer eventuellen Angebotssumme.

Obwohl das LG Bremen bei seiner
Begriindung offenbar noch nicht auf
die einschlagige hochstrichterliche
Rechtsprechung zurtickgreifen konn-
te, liegt das Gericht auf einer Linie mit
dem BGH. Kurz vor der Verkiindung
des Urteils des LG Bremen hat der
BGH klargestellt, dass der Anspruch
auf Stellung einer Sicherheit nicht mit
der Kuindigung des Vertrags durch
den Besteller entfallt, da das Siche-
rungsinteresse des Unternehmers
fortbesteht (Urteil vom 06.03.2014
—VII ZR 349/12). Diese Argumenta-
tion wendet das LG Bremen auch
auf eine mdgliche Kindigung durch
den Unternehmer an und setzt sich
dabei Uberzeugend mit der abwei-
chenden Auffassung des LG Ham-
burg (Urteil vom 16.07.2010 — 325
0 469/09) auseinander.

Fur die schlUssige Darlegung der Ver-
gltungsforderung muss der Unter-
nehmer dem BGH zufolge zwischen

erbrachten und nicht erbrachten
Leistungen differenzieren. Vorliegend
verlangte der Unternehmer nur eine
Sicherheit fur die erbrachten Leistun-
gen, weshalb ein Abzug flr ersparte
Aufwendungen nicht erforderlich
war. Die vorgelegten Abrechnungs-
unterlagen boten dem Gericht eine
hinreichende Grundlage fur eine eige-
ne Schatzung der Forderungshéhe.

Praxistipp

Die Entscheidung zeigt erneut, dass
der Auftraggeber kaum Maglichkei-
ten hat, um das Verlangen des Unter-
nehmers auf Leistung einer Sicherheit
abzuwenden. Uberreicht der Bestel-
ler die Sicherheit nicht fristgerecht,
kann der Unternehmer die Leistungs-
erbringung einstellen oder kindigen
— und weiterhin die Stellung der Si-
cherheit verlangen. Diesen Anspruch
kann der Unternehmer mit einfachen
Mitteln gerichtlich durchsetzen und
damit den Druck auf den Besteller
im Hinblick auf seine moéglichen
Zahlungsanspriiche erhéhen. =

Dr. Jan Philipp Wimmer
Rechtsanwalt bei CMS Berlin.

E jan.wimmer@cms-hs.com
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Architektenrecht

Mitverschulden des Bestellers
bei vom Architekten veranlasster
Planungsanderung

Hintergrund

Im Verhaltnis zwischen Auftraggeber
und Bauunternehmer ist der vom
Auftraggeber mit der Planung be-
auftragte Architekt grundsatzlich
dessen Erfullungsgehilfe. Dem Auf-
traggeber obliegt es ndmlich, dem
Bauunternehmer zuverlassige Plane
und Unterlagen zur Verfligung zu
stellen. Bedient er sich hierfur eines
Architekten, muss er sich gemaB
§278 Abs. 1 BGB dessen Planungs-
fehler wie eigenes Verschulden zu-
rechnen lassen.

Die Entscheidung

Mit Urteil vom 16.10.2014 — VII ZR
152/12 - hatte der BGH dartber zu
entscheiden, ob von diesem Grund-
satz eine Ausnahme zu machen ist,
wenn der Bauunternehmer dem fur
die Planung verantwortlichen Archi-
tekten einen konkreten Plandande-
rungsvorschlag unterbreitet, diese
Planungsanderung auch baulich
umgesetzt wird und hierdurch ein
Mangel entsteht.

Der BGH geht auch in diesem Fall
von einem dem Auftraggeber gemaB
§278 Abs. 1 BGB zurechenbaren
Verschulden des Architekten aus
und gelangt so zu einem Mitver-
schulden des Bauherrn an der ein-
getretenen Mangelsituation.

Die Entscheidung begriindet der
BGH wie folgt: Gemal der standi-
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gen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung (vgl. nur Urteil vom 24.02.
2005 - VII ZR 328/03) ist dem Auf-
traggeber ein schuldhaftes Verhalten
des mit der Planung beauftragten
Architekten zuzurechnen, wenn
dieser im Laufe der Bauausfiihrung
fehlerhafte Anordnungen erteilt, auf-
grund derer von der urspringlichen
Planung abgewichen werden soll.

Der BGH stellt nun — und dies ist neu
— fest, dass es einer solchen Anord-
nung gleichsteht, wenn der Architekt
zwar nicht einseitig eine Planungs-
anderung vorgibt, eine solche jedoch
auf sein Betreiben hin einvernehmlich
zwischen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer vereinbart wird und der
Architekt hinsichtlich dieser Anderung
die Planungsverantwortung Uber-
nimmt. In diesem Fall kann es nicht
darauf ankommen, ob der Unter-
nehmer den Anderungsvorschlag
unterbreitet hat, oder ob die Pla-
nungsanderung auf einen Vorschlag
des Architekten zurtickzufihren ist.
Auch einen Vorschlag des Auftrag-
nehmers hat sich der Architekt,
sofern er diesen umsetzt, namlich
letztlich zu eigen gemacht.

Praxistipp

Das Urteil verdeutlicht einmal mehr,
dass der fur die Planung verantwort-
liche Architekt regelmaBig — jeden-

falls im Hinblick auf die tagliche Ab-
stimmung auf der Baustelle und so-
weit seine Kernkompetenz ,,Planen”

betroffen ist — als ,verlangerter Arm”
des Auftraggebers angesehen wird.
Soweit aufgrund des Verschuldens
des Planers Anspriche des Bauherrn
gegen den Bauunternehmer reduziert
werden (praktisch dadurch, dass sich
der Bauherr mit einem Zuzahlungs-
betrag an dem finanziellen Aufwand
der Mangelbeseitigung beteiligen
muss), kann er sich beim Architekten
schadlos halten. =

Dr. Jochen Reuter,
LL. M. (University of Wellington)
Rechtsanwalt bei CMS Berlin.

E jochen.reuter@cms-hs.com



Architektenrecht

Architekt muss ,Umplanungen”
orifen und an die Gesamt-
planung anpassen!

Hintergrund

Wird ein Architekt mit sédmtlichen
Leistungsphasen der HOAI beauf-
tragt und wird ein Teil der Leistung
von einem anderen Baubeteiligten
~umgeplant”, muss der Architekt
den neuen Plan stets prifen und fur
eine sach- und fachgerechte ,Ein-
passung” an den Gesamtplan sorgen.
Anderenfalls ist er — ggf. neben dem
Bauunternehmer — weitreichenden
Haftungsrisiken wegen eines Pla-
nungsverschuldens ausgesetzt.

Die Entscheidung

Ein solcher Haftungsfall lag auch der
Entscheidung des OLG Celle vom
06.03.2014 -5 U 40/13 zugrunde.
Die beteiligten Parteien stritten um
Mangel an einem Parkhaus, dass die
Klagerin als Bauherrin errichten lieB.
Sie beauftragte hierfur den Archi-
tekten (A) mit den Leistungsphasen
1-9. Der bauausfuhrende Unterneh-
mer (U) flhrte die entsprechenden
Estrich- und Bodenbelagsarbeiten
auf dem obersten Parkdeck aus.
Ferner stellte er vorab einen Fugen-
plan auf. In der Folge stellten sach-
verstandige Gutachter fest, dass die
Konstruktion des Bauteils nicht den
Anforderungen entsprechend ge-
plant und ausgeflhrt worden war.

Im Einzelnen war die urspringlich
geplante Estrichdecke fur die anste-
henden Belastungen schon zu gering
dimensioniert und die tatsachlich
ausgefuhrte Estrichdecke zu dick,
um auftretende Spannungen aufzu-
nehmen. Ferner fehlte es an erforder-
lichen Dehnfugen, da die entstan-
denen Platten zu groB waren.

SchlieBlich wurden Schwindfugen
zu spat eingeschnitten. Eine Man-
gelbeseitigung war nur durch eine
Neueindeckung des obersten Park-
decks maglich. Die Bauherrin nahm
daraufhin A und U auf Mangelge-
wahrleistung in Anspruch. A wende-
te ein, dass ihn keine Verantwortung
treffe, da er den zugrunde liegenden
Fugenplan weder aufgestellt noch
Uberpruft habe. Ferner sei die Aus-
fUhrung des Dachs ohne sein Wissen
~umgeplant” worden. U machte
demgegenlber geltend, ihn treffe
keine Haftung fur etwaige Planungs-
mangel, da er nicht verpflichtet ge-
wesen sei, den Fugenplan zu erstel-
len. Er habe in einem Schreiben
ausdricklich darauf hingewiesen,
dass der Fugenplan noch der Uber-
prifung bedurfe.

Das OLG Celle verurteilte sowohl A
als auch U zur Mangelgewahrleistung
in Form von Schadensersatz. Beide

seien als Planungsverantwortliche
der Estrichdecke auf dem Parkdeck
anzusehen. A sei ferner eine Verlet-
zung seiner Uberwachungspflicht
vorzuwerfen. Sofern das Dach ,,um-
geplant” wurde, ware es seine Auf-
gabe gewesen, diese neue Planung
zu Uberprifen. Als bauaufsichtsfih-
render Architekt hatte er diese beson-
ders kritischen und schadenstrachti-
gen Arbeiten Uberpriifen mussen, um
rechtzeitig einen Mangel feststellen
und beheben lassen zu kénnen.
Diesen Pflichten habe er nicht hin-
reichend gendgt. Daneben hafte
auch U fur ein Planungsverschulden.
U habe fur den von ihm erstellten
Fugenplan néamlich auch dann ein-
zustehen, wenn ihn letztlich keine
Erstellungspflicht treffe. Dies gelte
ungeachtet der Tatsache, dass U
noch um eine Uberpriifung des Fu-
genplans gebeten habe. Das Gericht
verurteilte A und U wegen der Man-
gel am Parkdeck als Gesamtschuldner
auf Schadensersatz.

Praxistipp

Grundsatzlich besteht keine gesamt-
schuldnerische Haftung zwischen
Architekt und Bauunternehmer, so-
weit Baumangel auch auf Planungs-
fehler des Architekten zurtckzufih-
ren sind. Denn Planungsfehler des
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Architekten muss sich der Bauherr
(anders als einen Fehler bei der Bau-
aufsicht) als eigenes Verschulden
haftungsmindernd zurechnen lassen
(vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2014 —
VII ZR 152/12, besprochen in diesem
Update auf S. 22). Abweichend von
diesen Grundsatzen gelangte das
OLG Celle vorliegend dennoch zu
einer gesamtschuldnerischen Haf-
tung, was freilich den spezifischen
Umstanden des Falls geschuldet ist.
Zum einen weil der Architekt nicht
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nur bei der Planung, sondern auch
der BauUberwachung fehlerhaft
leistete, zum anderen weil der Bau-
unternehmer wiederum (atypischer-
weise) Planungsleistungen erbrachte,
die fehlerbehaftet waren. In dieser
Konstellation, in der Architekt und
Bauunternehmen gleichsam auf
gleicher Ebene fehlerhaft agieren,
erscheint die — fir den Bauherrn
glnstige — gesamtschuldnerische
Haftung gerechtfertigt. =

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



Architektenrecht

Tatigwerden des Architekten
begrindet (noch) keinen
Architektenvertrag

Hintergrund

Voraussetzung fur die Geltendma-
chung eines Honoraranspruchs des
Architekten ist eine entsprechende
Beauftragung durch den Bauherrn.
Fur die Beauftragung an sich und die
Inhalte des Ubertragenen Leistungs-
solls ist der Architekt nach den allge-
meinen Regelungen des bulrgerlichen
Rechts beweispflichtig.

Die Entscheidung

Nach dem Hinweisbeschluss des OLG
Dusseldorf vom 14.10.2014 —|-22
O 104/14, kann aus dem bloBen
Tatigwerden des Architekten ein
Vertragsschluss Uber die erbrachten
Leistungen nicht ohne Weiteres ab-
geleitet werden. Zwar lege die Ent-
gegennahme der Leistung durch
den Bauherrn einen konkludenten
Vertragsschluss im Einzelfall nahe. Fur
die Annahme eines konkludenten
Vertragsschlusses missen jedoch
nach Ansicht des OLG noch weitere
Umstande vorliegen, die einen rechts-
geschaftlichen Annahmewillen des
Bauherrn erkennen lassen. Die HOAI
ist zur Beantwortung der Frage, ob
Uberhaupt ein Vertrag zwischen Ar-
chitekt und Bauherrn vorliegt, nicht
heranzuziehen. Die HOAI setzt als
offentliches Preisrecht vielmehr den
Bestand eines nach den Vorschriften
des burgerlichen Rechts begrindeten
Anspruchs voraus. Neben einem wirk-
samen Vertrag zwischen Bauherrn
und Architekten bedarf es zur Be-

grindung des Honoraranspruchs
eines Architekten der prazisen Dar-
legung des Leistungsumfangs, fur
den ein Honorar verlangt wird. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Leis-
tungsgegenstand hinsichtlich der
.Schnittstelle” bzw. des , Leistungs-
beginns” des Architekten im Ver-
tragstext nicht in aus sich heraus
verstandlicher Art und Weise gefasst
wurde und Planungsleistungen nicht
nur vom Architekten, sondern auch
durch Dritte zu erbringen waren.
Damit muss der Architekt im Rahmen
einer Honorarklage den genauen
Umfang seiner Beauftragung dar-
legen und im Falle des Bestreitens
beweisen. Eine Vermutung fur die
Ubertragung einer Vollarchitektur
besteht nicht. Insoweit reicht auch
eine Bezugnahme auf die Leistungs-
bilder bzw. Leistungsphasen der
HOAI nicht aus, da eine solche Be-
zugnahme nicht zu der notwendi-
gen Konkretisierung des geschulde-
ten bzw. ausgefiihrten Umfangs der
Architektenleistung fihrt und sich
den Leistungsbildern keine unmittel-
bare Aussage Uber den Leistungsin-
halt entnehmen lasst. Die Leistungs-
bilder der HOAI kénnen indes als
Auslegungshilfe zur Bestimmung
des Vertragsinhalts herangezogen
werden.

Praxistipp
Ein Architekt sollte, um nicht im

Rahmen der Abrechnung seiner
Leistung in Beweisschwierigkeiten

hinsichtlich des beauftragten Leis-
tungssolls zu kommen, vor Beginn
seiner Tatigkeit einen schriftlichen
Architektenvertrag schlieBen, in dem
die zu erbringende Leistung genau
beschrieben ist. Ein Verweis auf die
Leistungsphasen der HOAI allein
reicht jedenfalls dann nicht aus, wenn
Planungsleistungen auch von Dritten
erbracht werden und die Schnitt-
stellen zu diesen Leistungen nicht
klar definiert werden. Der Verweis
auf die jeweiligen Leistungsbilder der
HOAI sollte in jedem Fall erganzend
zu einer konkreten Darlegung des
Leistungsumfangs in den Vertrag
aufgenommen werden. =

Dr. Sebastian Huck, LL.M.
UWE Bristol
Rechtsanwalt bei CMS Hamburg.

E sebastian.huck@cms-hs.com
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Architektenrecht

Grundwasserstande sind beil der
Planung zu berlcksichtigen

Hintergrund

Das OLG Dusseldorf hatte sich in
seinem Urteil vom 23.10.2014 — -5
U 84/10 mit den Anforderungen
an die BerUcksichtigung moglicher
Grundwasserstande im Zuge der Pla-
nung eines Architekten zu befassen.
Zwischen dem Klager, einem Bauun-
ternehmen, und dem Architekten
war streitig, ob die nach sachver-
standiger Feststellung nicht erfolgte
druckwasserdichte Planung der Keller
mehrerer Gebaude vom Architekten
geschuldet war. Die Besonderheit
des Falls lag darin, dass die Bauvor-
haben in der Nahe eines Tagebaus
lagen, fur den das Grundwasser
erheblich abgesenkt wurde.

Die Entscheidung

Das OLG Dusseldorf entschied, der
Architekt misse auch in einem sol-
chen Fall die hochsten historisch
bekannten Grundwasserstande zu-
grunde legen, es sei denn, er kdnne
beweisen, dass diese nicht mehr ein-
treten wirden. Der Architekt hatte
sich darauf berufen, wegen der
Grundwasserabsenkung fur den
Tagebau sei, wenn Uberhaupt, erst
in den Jahren 2080 bis 2100 wieder
mit einem Ansteigen des Grundwas-
sers auf die historischen Hochststan-
de zu rechnen. Dann sei die nach
steuerlichen Grundsatzen maBgebli-
che Lebensdauer der Geb&ude von
50 bis 60 Jahren aber bereits verstri-
chen, weswegen dem Klager kein
Schaden drohe. Dem folgte das Ge-
richt nicht. Der Architekt musse die
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Boden- und Grundwasserverhaltnisse
sorgfaltig ermitteln und so planen,
dass die Gebaude den hochsten be-
kannten Grundwasserstanden schad-
los standhalten kénnten. Die dazu in
casu erforderliche weiBe Wanne habe
er nicht geplant. Wolle der Architekt
sich darauf berufen, die historisch
hoéchsten Grundwasserstande wr-
den in Zukunft nicht mehr erreicht,
habe er hierfur die volle Beweislast.
Den Nachweis habe der Architekt
wegen vielfaltiger Unwagbarkeiten
der zuklnftigen Entwicklung der
Grundwasserstande nicht zu fuhren
vermocht. Auf die steuerrechtliche
Lebensdauer der geplanten Gebau-
de komme es im Ubrigen nicht an,
weil die tatsachliche Lebensdauer
erfahrungsgemanB langer sei.

Die Tatsache, dass auch der Statiker
keine weil3e Wanne geplant habe,
kénne den Architekten nicht entlas-
ten, weil die Ermittlung der Grund-
wasserstande und die daraus folgen-
den Vorgaben fir die Erstellung der
Statik Sache des Architekten seien.
Zwar liege ein Fehler auch des Stati-
kers nahe, der wegen der Grundwas-
serstande nicht nachgefragt habe.
Das kdnne den Architekten nicht
entlasten, weil der Bauherr dem Ar-
chitekten die diesbezlglichen Leis-
tungen des Statikers weder schulde
noch eine entsprechende Obliegen-
heit habe.

Ein Mitverschulden in Héhe von 20 %
treffe den Klager aber deswegen,
weil es sich bei ihm um ein Bauun-
ternehmen handele, das auf den

Leistungen des Architekten aufge-
baut habe und dessen Plane des-
wegen habe priifen missen. Dabei
hatte die fehlende Beriicksichtigung
der méglichen Grundwasserstande,
die der Klager zur Uberzeugung des
Gerichts gekannt habe, von diesem
erkannt werden kénnen.

Praxistipp

Architekten und Ingenieuren ist drin-
gend zu raten, die Rahmenbedingun-
gen einer BaumaBnahme, namentlich
die Baugrund- und Grundwasserver-
haltnisse, sorgfaltig zu ermitteln und
dabei auch zukunftige, aber bereits
erkennbare Umstande und Entwick-
lungen zu ber(cksichtigen. Vorschnel-
le Annahmen kénnen geradewegs
in die Haftung fuhren, es sei denn,
dem Planer gelingt der Vollbeweis
ihrer Richtigkeit. =

Christian Reuter
Partner bei CMS Hamburg.
E christian.reuter@cms-hs.com






Architektenrecht

Stufenweise Beauftragung:
Abrufzeitpunkt bestimmt

anzuwendende HOAI!

Hintergrund

Im Mai 2009 schlossen die Parteien
auf Grundlage der HOAI 2002 einen
Generalplanervertrag, der eine stu-
fenweise Beauftragung des Archi-
tekten vorsah. Der Architekt wurde
zunachst mit der Erbringung der
Leistungsphasen 1-4 (Phase I) be-
auftragt. Den Abruf der optionalen
Leistungsphasen 5—9 (Phase II) hatte
sich der Auftraggeber fir einen spa-
teren Zeitpunkt vorbehalten. Ein
Rechtsanspruch auf Beauftragung
der Phase Il stand dem Architekten
ausdricklich nicht zu. Nachdem der
Architekt die Leistungen der Phase |
erbracht hatte, wurde er zu einem
Zeitpunkt nach dem Inkrafttreten der
HOAI 2009 mit Erbringung der Phase
Il beauftragt. Fur die Abrechnung
dieser Leistungen legte der Architekt
die HOAI 2009 zugrunde, wodurch
sich ein hdheres Honorar als bei Zu-
grundelegung der HOAI 2002 ergab.
Der Auftraggeber hingegen verlang-
te die Abrechnung nach der Hono-
rartafel der HOAI 2002. Daraufhin
erhob der Architekt Zahlungsklage.

Die Entscheidung

Mit Erfolg! Im Anschluss an das LG
und OLG Koblenz entschied nunmehr
der BGH mit Urteil vom 18.12.2014
—VII ZR 350/13, dass allein der Zeit-
punkt der Beauftragung der Leistun-
gen und nicht der Zeitpunkt einer
vorab getroffenen Honorarvereinba-
rung fur spater zu beauftragende
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Leistungen ausschlaggebend sei.
Dies, so der BGH, entspricht dem
Wortlaut der Ubergangsvorschrift
(§ 55 HOAI 2009), die an die ver-
tragliche Vereinbarung der Leistung
und damit letztlich an den Abschluss
des Vertrags Uber die Leistungen
anknupft. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht daraus, dass die Parteien
far den Fall der spateren Beauftra-
gung schon konkrete Feststellungen
zu den beabsichtigten Leistungen und
zum hierflr geschuldeten Honorar
getroffen haben. Denn bis zum Ab-
ruf dieser spateren Leistungen liege
lediglich ein bindendes Angebot des
Architekten vor, dessen Annahme zu
einem spateren Zeitpunkt sich der
Auftraggeber vorbehalten hat. Eine
vertragliche Vereinbarung der Leis-
tungen der Phase Il ist danach, so
der BGH, im Ausgangsvertrag noch
nicht erfolgt. Insofern kommt es nicht
auf den Zeitpunkt des Ausgangs-
vertrags an, sondern darauf, wann
die weiteren Leistungen letztlich
beauftragt wurden. Auch das fur
offentliche Auftraggeber geltende
Vergaberecht lasst insoweit keine
andere Beurteilung zu, als dass das
zwingende Preisrecht der HOAI
vorrangig gelte.

Praxistipp

Die Anwendbarkeit der HOAI 2009
auf die nach ihrem Inkrafttreten be-
auftragten Leistungen impliziert nicht
— wie oftmals gedacht — eine auto-
matische Erhéhung des Architekten-

oder Ingenieurhonorars. Denn ein
Mehrvergutungsanspruch kann laut
BGH nur dann geltend gemacht
werden, wenn die von den Parteien
im Ausgangsvertrag getroffene Ho-
norarvereinbarung die Mindestsatze
der HOAI 2009 unterschreitet. Dies
muss der Architekt bzw. Ingenieur
im Wege eines Gesamtvergleichs
darlegen und beweisen.

Auch wenn das Urteil zur Frage der
Anwendbarkeit der seinerzeit neuen
HOAI 2009 getroffen wurde, ist es
aufgrund der Wortgleichheit der je-
weiligen Ubergangsvorschriften auf
die Anwendbarkeit der HOAI 2013
zu Ubertragen. Dabei ist zu berlck-
sichtigen, dass die Prifung einer
eventuellen Mindestsatzunterschrei-
tung in Anbetracht der mit der HOAI
2013 geanderten Leistungsbilder
eines vermehrten Arbeitsaufwands
bedarf. =

Dr. Katja Kiipper
Rechtsanwaltin bei CMS Frankfurt/Main.

E katja.kuepper@cms-hs.com



Offentliches Bau- und Planungsrecht

Umwe

tinformationen

und Bebauungsplan

Hintergrund

Nach §3 Abs. 2 S. 1 BauGB sind
Gemeinden verpflichtet, einen Be-
bauungsplanentwurf mit Begriindung
und den nach ihrer Einschatzung
wesentlichen, bereits vorliegenden
umweltbezogenen Stellungnahmen
einen Monat 6ffentlich auszulegen.
GemaB §3 Abs. 2 S. 2 HS 1 BauGB
sind Ort/Dauer der Auslegung und
Angaben dazu, welche Arten um-
weltbezogener Informationen ver-
fugbar sind, mindestens eine Woche
vorher ortstblich bekannt zu machen.

Nach Ansicht des BVerwG (Urteil vom
18.08.2013 — 4 CN 3/12) verpflich-
tet §3 Abs. 2 S. 2 HS 1 BauGB die
Gemeinde, die in den vorhandenen
Stellungnahmen und Unterlagen
behandelten Umweltthemen nach
Themenbldcken zusammenzufassen
und in der Bekanntmachung schlag-
wortartig zu charakterisieren. Dies
gelte auch fur die Arten verfugbarer
Umweltinformationen, die die Ge-
meinde fir unwesentlich halte. Denn
der Wortlaut des §3 Abs. 2 S. 2 HS 1
BauGB sei ein anderer — weiterge-
hender — als der des § 3 Abs. 2 S. 1
BauGB und beziehe sich auf samtli-
che verfugbare umweltbezogene
Informationen, nicht nur auf die Stel-
lungnahmen, die nach Einschatzung
der Gemeinde wesentlich und damit
auszulegen seien.

Diese Rechtsprechung hat das
BVerwG nun bekraftigt und betont,
dass die von ihm aufgestellten Grund-
satze keiner Ausnahme zuganglich
sind (Urteil vom 11.09.2014 — 4 CN
1/14).

Die Entscheidung

Verfahrensgegenstand war eine Be-
bauungsplananderung. Nach den
bisherigen Festsetzungen war Le-
bensmitteleinzelhandel auf eine be-
stimmte Geschossflache beschrankt.
Mit dem angegriffenen Anderungs-
plan wollte die Gemeinde Einzelhan-
del mit zentrenrelevanten Sortimen-
ten ausschlieBen und ein Baufenster
geringfligig erweitern.

In der Bekanntmachung nach §3
Abs. 2 BauGB wurde darauf hinge-
wiesen, dass neben dem Umwelt-
bericht ,, auch umweltrelevante
Stellungnahmen allgemeiner Art
mit ausgelegt” wirden.

Die Antragstellerin rtgte, die Be-
kanntmachung verstoBe gegen §3
Abs. 2 S. 2 HS 1 BauGB, da es an
ausreichenden Angaben zu den Ar-
ten der verfigbaren Umweltinforma-
tionen fehle. Der VGH stimmte dem
zwar zu, hielt die Bekanntmachung
wegen der Besonderheiten des Falls
jedoch gleichwohl fiir rechtsfehler-
frei, da die Plananderung unter Um-
weltgesichtspunkten nur unwesent-
liche Anderungen hinsichtlich der
zu beachtenden Belange mit sich
bringe (VGH Kassel, Urteil vom
16.05.2013 — 3 C 345/12.N).

Dem ist das BVerwG entgegengetre-
ten. Unter Verweis auf sein Urteil aus
dem Jahr 2013 hat es festgestellt,
dass fur Ausnahmen beziiglich der
Angaben, welche Arten umweltbe-
zogener Informationen verfigbar
sind, kein Raum sei. Die Hinweis-
pflicht kénne auch nicht vom Uber-
schreiten bestimmter Relevanzschwel-

len abhangig gemacht werden. Ge-
rade wenn die Gemeinde wenige
Umweltinformationen im Rahmen
eines Bauleitplanverfahrens bis zur
Auslegung erlangt habe, sei es
wichtiger, die Offentlichkeit genau
zu informieren, um diese ,anzu-
stoBen”und etwaige der Gemeinde
bisher unbekannte Umweltbelange
ins Verfahren einzufthren. Auch
das Argument des VGH, der allge-
meine Hinweis sei hier ausreichend,
da der Anderungsplan unter Um-
weltgesichtspunkten nur unwesent-
liche Anderungen mit sich bringe,
vermoge nicht zu Uberzeugen, da
damit der Gemeinde - in Anleh-
nung an den nicht einschlagigen
§3 Abs. 2 S. 1 BauGB - die Befug-
nis zur Bewertung und Selektion
von Umweltinformationen zubilligt
werde, die sie nach dem Wortlaut
des §3 Abs. 2 S. 2 HS 1 BauGB
gerade nicht besitze.

Praxistipp

Das Urteil des BVerwG ist eindeutig
—§3 Abs. 2 S. 2 HS 1 BauGB gilt aus-
nahmslos. VerstoBe kbnnen im Wege
eines Normenkontrollverfahrens an-
gegriffen werden und fiihren zur Un-
wirksamkeit des Bebauungsplans. =

Katharina Haidas

Rechtsanwaltin bei CMS Munchen.

E katharina.haidas@cms-hs.com






Offentliches Bau- und Planungsrecht

FortfGhrung der Rechtsprechung
zu EinzelhandelsgroBB3projekten

Hintergrund

EinzelhandelsgroBprojekte beschafti-
gen weiterhin die Gerichte. Nachdem
mehrfach die Frage der Zulassigkeit
des Ausschlusses von Einzelhandels-
projekten in einem Bebauungsplan
thematisiert worden ist, stellt sich in
den Entscheidungen des Niedersach-
sischen OVG, Urteil vom 10.07.2014
— 1 KN 121/11 — sowie Beschluss
vom 29.09.2014 — 1 MN 102/14,
die Frage der Zulassigkeit der Aus-
weisung von Fldchen im Bebauungs-
plan, die die Ansiedlung von Einzel-
handelsgroBprojekten zulassen.

Zugrunde liegt jeweils das Landes-
Raumordnungsprogramm Nieder-
sachsen. Danach sind neue Einzel-
handelsgroBprojekte mit innen-
stadtrelevantem Kernsortiment nur
innerhalb stadtebaulich integrierter
Lagen zulassig.

Die Entscheidungen

Sowohl in dem Urteil vom 10.07.
2014 als auch in dem Beschluss vom
29.09.2014 wurden die angegriffe-
nen Bebauungsplane u.a. wegen
eines VerstoBBes gegen das Integra-
tionsverbot aufgehoben bzw. einst-
weilig auBer Vollzug gesetzt.

In der Entscheidung vom 10.07.2014
fihrte das OVG aus, dass die fur Ein-
zelhandelsgroBprojekte geltenden
Vorgaben der Raumordnung nicht
nur bei expliziter Ausweisung von
Einzelhandelsflachen Anwendung
finden, sondern auch bei der Festset-
zung allgemeiner Gewerbegebiete.

Das Integrationsgebot sei bei der
Festsetzung von Gewerbegebieten
immer dann zu beachten, wenn die
Ansiedlung von Einzelhandelsbetrie-
ben in dem beplanten Gebiet ein rea-
listisches Szenario darstellt.

Daruber hinaus wird in den Entschei-
dungen der Begriff der integrierten
Lage weiter definiert. Demnach han-
delt es sich bei einer integrierten Lage
um einen Standort, der mit einem
zentralen Versorgungsbereich, d. h.
der Innenstadt oder einem Nahver-
sorgungszentrum, in einem raumli-
chen und funktionalen Zusammen-
hang steht, wobei auch nicht unmit-
telbar angrenzende Standorte inte-
griert sein kénnen, wenn sie die At-
traktivitat des zentralen Versorgungs-
bereichs, etwa durch Bereitstellung
von in der Innenstadt fehlenden
Parkplatzen, steigern und sich da-
her an den zentralen Versorgungs-
bereich , anschmiegen”.

Wahrend das Gericht in der Entschei-
dung vom 10.07.2014 wegen der
rund einen Kilometer entfernt liegen-
den Kernbebauung und der noch
gréBeren Entfernung zur Innenstadt
einen rdumlichen Zusammenhang
zur neuen Einzelhandelsflache ohne
nahere Ausfiihrungen ablehnen
konnte, befasste es sich in dem Be-
schluss vom 29.09.2014 eingehend
mit dem Begriff des ,, Anschmiegens”.
Trotz der fuBlaufigen Erreichbarkeit
der Innenstadt wurde das Bestehen
einer integrierten Lage verneint.
Hierbei stellte das OVG u.a. auf das
ausreichende Parkplatzangebot im
Innenstadtbereich ab.

Praxistipp

Die Vorgaben der Raumordnung zu
EinzelhandelsgroBprojekten sind bei
Erlass von Bebauungsplanen auch
dann zu beachten, wenn die Einzel-
handelsansiedlung nicht unmittelbar
Gegenstand des Bebauungsplans ist.
Vielmehr sind bereits bei Erlass des
Bebauungsplans die zu erwartenden
Entwicklungen im Planungsgebiet
zu berlcksichtigen. Dem im nieder-
sachsischen Raumordnungspro-
gramm eingeforderten Schutz zent-
raler Versorgungsbereiche kann bei
der beabsichtigten Ausweisung von
Gewerbeflachen insbesondere durch
den Ausschluss von Einzelhandels-
betrieben mit innenstadtrelevantem
Sortiment Rechnung getragen wer-
den. Sollen neue EinzelhandelsgroB3-
projekte ermoglicht werden, ist auf
eine integrierte Lage zu achten.
Grenzt der beplante Bereich nicht
unmittelbar an einen zentralen Ver-
sorgungsbereich an, ist fur die Be-
urteilung des Anschmiegens eine
genaue Einzelfallbetrachtung er-
forderlich. =

Dr. Anne Rausch

Rechtsanwaltin bei CMS Kaoln.

E anne.rausch@cms-hs.com
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Offentliches Bau- und Planungsrecht

Anforderungen bei der Bekannt-
machung eines Aufstellungs-

beschlusses TUr Bebauungsplane
der Innenentwicklung

Hintergrund

Die bayerische Gemeinde Bad Heil-
brunn stellte im beschleunigten Ver-
fahren nach § 13a Abs. 1 Satz 2 Nr.
1 BauGB einen Bebauungsplan der
Innenentwicklung auf, um stadte-
bauliche Missstande planerisch zu
beheben. In der 6ffentlichen Be-
kanntmachung der Auslegung der
Planunterlagen wies die Gemeinde
darauf hin, dass sie den Bebauungs-
plan aufstellen werde, ohne eine Um-
weltpriifung nach §2 Abs. 4 BauGB
durchzufiihren. Eine Eigentimerin
mehrerer im Plangebiet gelegener
Grundsticke stellte einen Normen-
kontrollantrag gegen den Bebau-
ungsplan, den der BayVGH zurlck-
wies (Urteil vom 13.11.2013 -1 N
11.2263). Die Antragstellerin begehr-
te die Zulassung der Revision, weil
sie der Auffassung war, dass die
Gemeinde auch im Rahmen von
§13a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB
verpflichtet sei darzulegen, weshalb
eine Umweltprtfung nicht erforder-
lich sei. Das sei auch europarechtlich
geboten.

Die Entscheidung

Das BVerwG hat die Nichtzulassungs-
beschwerde (Beschluss vom 11.07.
2014 — 4 BN 12/14) zuriickgewiesen.
Es hat entschieden, dass eine Ver-
pflichtung der Gemeinde, bei einem
kleinen Bebauungsplan der Innenent-
wicklung zu begriinden, weshalb eine
Umweltprtfung nicht durchgefihrt
werde, nicht bestehe.
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§ 13a Abs. 1 Satz 2 BauGB unter-
scheide — so das BVerwG — zwischen
kleinen Bebauungsplanen der In-
nenentwicklung nach § 13a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 BauGB und groB3en Be-
bauungsplanen der Innenentwick-
lung nach §13 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BauGB. Nur fUr Letztere sehe das
Gesetz eine Mitteilung der Grinde
vor, weshalb bei einem beschleunig-
ten Verfahren von einer Umweltpri-
fung abgesehen werde. Bei kleinen
Bebauungsplanen der Innenent-
wicklung ist diese Verpflichtung
gesetzlich nicht vorgesehen.

Das BVerwG hat weiter entschieden,
dass die Regelung in § 13a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 BauGB europarechts-
konform sei. Zwar fordere die RL
2001/42/EG (Plan-UP-RL) fur be-
stimmte Plane stets eine Umwelt-
prdfung (Art. 3 Abs. 2 Plan-UP-RL),
wie etwa bei Planen fir UVP-pflich-
tige Vorhaben. In den Ubrigen Féllen
wiurden aber nach Art. 3 Abs. 4 Plan-
UP-RL die Mitgliedstaaten dartber
entscheiden, ob Plane voraussichtlich
erhebliche Umweltauswirkungen
haben. Die Mitgliedstaaten kénnten
die Erheblichkeit etwaiger Umwelt-
auswirkungen entweder durch eine
Einzelfallprifung, durch eine Festle-
gung von abstrakten Kriterien oder
durch eine Kombination beider An-
satze treffen. Das BVerwG ist zu
Recht der Ansicht, dass der Gesetz-
geber mit der Regelung des be-
schleunigten Verfahrens fir kleine
Bebauungsplane der Innenentwick-
lung in §13 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1

BauGB abstrakt bestimmt hat, dass
erhebliche Umweltauswirkungen bei
solchen Planen voraussichtlich nicht
eintreten werden und eine Umwelt-
prifung daher nicht erforderlich sei.
Die Gemeinde musste daher nicht
begriinden, weshalb sie keine Um-
weltprifung nach §2 Abs. 4 BauGB
durchgefihrt hat.

Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung schafft Rechtsklar-
heit insbesondere fir Gemeinden,
die kleinere Gebiete zligig durch
einen Bebauungsplan der Innenent-
wicklung gemaB 8§ 13a Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 BauGB im beschleunigten
Verfahren entwickeln wollen. Damit
kénnen Gemeinden planerisch zeit-
nah auf stadtebauliche Missstande
reagieren. m

<«

Dr. Konrad Walter
Rechtsanwalt bei CMS Hamburg.
E konrad.walter@cms-hs.com



Vergaberecht

Ausschreibungspflicht
von Mietvertragen mit

Bauverpflichtung — Pizzarotti

Hintergrund

Vom Anwendungsbereich der Richt-
linien Uber die Vergabe 6ffentlicher
Auftrége sind unter anderem solche
offentlichen Dienstleistungsauftrage
ausgenommen, die die Miete von
GrundstUicken oder von vorhandenen
Gebauden zum Inhalt haben. Diese
Regelung fand sich bislang in Art. 16
lit. a der RL 2004/18 und Art. 1 lit. a
Ziff. iii der RL 92/50 und ist nunmehr
in Art. 10 lit. a der RL 2014/24 ent-
halten. Der EuGH hatte nun zu ent-
scheiden, ob auch ein Vertrag, der
die Vermietung einer noch zu errich-
tenden Immobilie vorsieht, unter
diesen Ausschluss fallt.

Die Entscheidung

In dem der Entscheidung (Urteil vom
10.07.2014 — C-213/13) zugrunde
liegenden Fall machte die Comune
di Bari (Italien) im August 2003 eine
~Marktuntersuchung” fur die Errich-
tung eines Gebaudekomplexes be-
kannt, der als einheitlicher Sitz fur
samtliche in Bari angesiedelten Ge-
richte fungieren sollte. Ein Teil dieses
Komplexes sollte an die Comune di
Bari verkauft, ein anderer Teil an sie
vermietet werden. Die der Comune
zur Verfligung stehenden offentli-
chen Mittel wurden mit EUR 43,5
Mio. beziffert. Die von der Comune
selbst aufzubringende jahrliche Mie-
te sollte EUR 3 Mio. betragen. Zu-
dem enthielt die Bekanntmachung
einen Anhang mit dem ,Rahmen
der strukturellen, funktionalen und

organisatorischen Anforderungen”
fur den zu errichtenden Gebaude-
komplex.

Die Stadt Bari wahlte unter den ab-
gegebenen Angeboten jenes der
Bieterin Pizzarotti aus. Die der Co-
mune di Bari zugesagten &ffentli-
chen Mittel wurden jedoch zunachst
gekdirzt und spater vollumfanglich
gestrichen. Vor diesem Hintergrund
reichte Pizzarotti ein zweites Ange-
bot ein, welches nur die Realisierung
des fur die Vermietung bestimmten
Gebaudes vorsah. Infolge der Unta-
tigkeit der Comune di Bari erhob die
Bieterin sodann Klage vor dem Ver-
waltungsgericht. Nach einem neun-
jahrigen Rechtsstreit Uber die Frage,
ob die Comune das Vergabeverfahren
aufgrund des zweiten Angebots von
Pizzarotti hatte zu Ende bringen
mussen, legte das Instanzgericht
dem EuGH die Frage vor, ob ein Ver-
trag, der eine Verpflichtungserklarung
zur Vermietung beinhaltet, trotz
seiner mietvertraglichen Merkmale
einen Bauauftrag darstellt und so-
mit nicht als ,,Mietvertrag” dem
Anwendungsbereich der Richtlinien
entzogen ist.

Der EuGH entschied, dass ein solcher
Vertrag, der die Verpflichtung ent-
halt, noch nicht errichtete Gebaude
zu vermieten, einen Bauauftrag dar-
stellt. Die Frage, ob ein Vorhaben
einen 6ffentlichen Bauauftrag
darstellt oder nicht, sei nach dem
Unionsrecht zu bestimmen. Zum
anderen sei bei einem Vertrag, der

zugleich Elemente eines Bauauf-
trags wie auch solche einer anderen
Auftragsart aufweise, auf seinen
Hauptgegenstand abzustellen. Wenn
im Zeitpunkt des Angebots die Er-
richtung des Gebaudes noch nicht
begonnen sei, liege der Hauptgegen-
stand in der Errichtung. Die Errich-
tung sei notwendige Voraussetzung
fur die spatere Vermietung.

Ein offentlicher Bauauftrag kénne
stets nur dann angenommen werden,
wenn die Errichtung des Gebaudes
den vom offentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernissen genlge.
Das sei der Fall, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber MaBnahmen ergriffen
habe, um die Merkmale der Bauleis-
tung festzulegen oder zumindest
entscheidenden Einfluss auf die Pla-
nung der Bauleistung zu nehmen. Im
vorliegenden Fall hatte der Auftrag-
geber einen Anforderungsrahmen
etabliert, der die technischen Merk-
male der geplanten Gebdude sowie
die spezifischen Bedurfnisse der
einzelnen Gerichte festlegte und der
Comune di Bari ein Prfungsrecht vor
Abnahme gewadhrte. Darin erblickte
der Gerichtshof den entscheidenden
Einfluss des Auftraggebers.

Der Gerichtshof stellt weiter fest, dass
der Vertrag zwar auch typische Merk-
male eines Mietvertrags aufweise.
Die Miete Uber die vorgesehene
18-jahrige Laufzeit sei mit EUR 63
Mio. dabei deutlich niedriger als die
geschatzten Gesamtkosten in Hohe
von EUR 330 Mio. Entscheidend fur
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die Qualifikation des Vertrags sei
aber dessen Hauptgegenstand, nicht
die Hohe der Vergutung oder die Art
ihrer Zahlung. Es sei Uberdies nicht
ausgeschlossen, dass durch eine
entsprechende Verlangerung des
Vertrags, dem Auftragnehmer die
gesamten Kosten oder jedenfalls ein
substantieller Teil gezahlt werden.

Praxistipp

Auftraggeber sollten beachten, dass
die Anmietung noch nicht existenter
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Gebaude nicht ohne Weiteres als
reiner Mietvertrag zu qualifizieren ist.
Muss der Auftragnehmer das zu ver-
mietende Gebdude erst herstellen
und ist dem Auftraggeber die M6g-
lichkeit er6ffnet, auf diese Herstel-
lung entscheidenden Einfluss zu neh-
men, handelt es sich um einen ver-
gaberechtsrelevanten Bauauftrag.
Im Gegensatz zu einem reinen
Mietvertrag bedarf dieser der Aus-
schreibung. Andernfalls ist das Vor-
gehen des Auftraggebers vergabe-
rechtlich angreifbar. =

Madeleine Riemer

Rechtsanwaltin bei CMS Leipzig.

E madeleine.riemer@cms-hs.com



Vergaberecht

Ausschluss wegen
fehlender Erklarung ohne
Nachtorderung mdéglich

Hintergrund

Der EuGH (Urteil vom 06.11.2014 -
Rs. C-42/13) hatte sich auf Vorlage
eines italienischen Gerichts mit der
Frage zu beschéftigen, ob der Aus-
schluss eines Bieters in einem Ver-
fahren Uber die Vergabe abfallwirt-
schaftlicher Dienstleistungen mit EU-
Recht im Einklang steht. Der Bieter
hatte es versdumt, mit seinem Ange-
bot fir die Person, die als ,techni-
scher Leiter” vorgesehen war, eine
Bescheinigung dartber beizuflgen,
dass gegen sie kein Strafverfahren
anhangig und kein rechtskraftiges
Strafurteil ergangen ist. Zur Vorlage
einer solchen Bescheinigung sind
Bieter nach italienischem Recht ver-
pflichtet, um dem &ffentlichen Auf-
traggeber die Uberpriifung von Aus-
schlussgriinden im Sinne von Art. 45
der Richtlinie 2004/18/EG zu ermdg-
lichen. In den Ausschreibungsunter-
lagen war zudem der Ausschluss vom
Vergabeverfahren fir den Fall ange-
droht worden, dass ein vorzulegender
Nachweis unvollstandig ist oder nicht
den Vorgaben entspricht. Lediglich
rein formale UnregelmaBigkeiten
konnten danach geheilt werden. Als
Reaktion auf den Ausschluss wegen
Nichtvorlage der Bescheinigung
machte der Bieter geltend, dass die
als , technischer Leiter” bezeichnete
Person weder einen der Hinderungs-
griinde erfulle, noch Uberhaupt tat-
sachlich ,technischer Leiter” sei. Die
Bezeichnung sei vielmehr irrttimlich
erfolgt.

Die Entscheidung

Der EuGH erklarte den Ausschluss
des Bieters fiir europarechtskonform.
Sofern der Ausschluss vom Vergabe-
verfahren aufgrund fehlender Unter-
lagen angedroht worden sei, misse
die Vergabestelle sich auch konse-
guent an die von ihr selbst festgeleg-
ten Kriterien halten — und den Bieter
ohne Abhilfemdglichkeit ausschlie-
Ben. Aus dem Gleichbehandlungs-
grundsatz und dem Transparenzge-
bot folge eine Selbstbindung des
offentlichen Auftraggebers, die Ab-
weichungen zugunsten einzelner
Bewerber bzw. Bieter nicht erlaube.
Die strikte Einhaltung dieser Grund-
satze gewahrleiste Chancengleich-
heit und wirke der Gefahr einer
GUnstlingswirtschaft entgegen.

Praxistipp

Die Entscheidung zeigt einmal mehr,
wie wichtig es ist, auf die Einhaltung
der Formalien im Vergabeverfahren
groBen Wert zu legen. Offentliche
Auftraggeber wiederum machen sich
angreifbar, wenn sie sich nicht an
ihre eigenen Vorgaben halten und
nachtraglich ein ,, Auge zudriicken”
wollen.

Mindestens genauso wichtig sind
die Fragen, ob die Bescheinigung
wirksam verlangt worden war und

ob es sich bei deren Fehlen nicht doch

um einen bloBen formellen Mangel
handelte, der hatte geheilt werden

kénnen. Da diese Fragen nicht Ge-
genstand der Vorlage waren, sollte
das Urteil daher nicht als Freibrief
missverstanden werden, generell auf
die Nachforderung fehlender Erkla-
rungen und Nachweise zu verzich-
ten, zumal die nationale Rechtslage
abweichen kann. In Deutschland ist
zu beachten, dass bei Bauauftragen
nach § 16 (EG) Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
die Pflicht der Vergabestelle besteht,
fehlende Nachweise nachzufordern.
Ein Verzicht auf eine Nachforderung
kommt daher allenfalls bei sonstigen
Dienstleistungen oder Liefervertragen
in Betracht. =

Jan Helge Mey, LL.M. (McGill)
Rechtsanwalt bei CMS KélIn.
E janhelge.mey@cms-hs.com



Vergaberecht

BGH: Auftraggeber muss auf
gravierenden Kalkulationsirrtum
des Bieters Rucksicht nehmen

Hintergrund

Der BGH hatte sich im Urteil vom
11.11.2014 = X ZR 32/14 mit den
Auswirkungen eines Kalkulationsirr-
tums des bestplatzierten Bieters auf
das Vergabeverfahren zu befassen.
Der Bieter hatte StraBenbauarbeiten
zu einem Preis von EUR 455 000,00
angeboten. Das nachstgiinstigste An-
gebot belief sich auf EUR 621 000,00.
Das Angebot des Bieters enthielt
zudem einen Positionspreis in Héhe
von nur etwa einem Sechstel des
Ublichen Preises. Vor der Erteilung
des Zuschlags informierte der Bieter
die Vergabestelle, dass er sich in einer
Angebotsposition bezlglich des
Mengenansatzes vertan habe, und
bat um den Ausschluss seines Ange-
bots von der Wertung. Der Auftrag-
geber kam der Bitte des Bieters nicht
nach, sondern erteilte diesem den
Zuschlag. Nachdem der Bieter sich
geweigert hatte, den Auftrag aus-
zufthren, trat der Auftraggeber vom
Vertrag zurlick und beauftragte ein
anderes Unternehmen, welches die
Leistung zu einem hoheren Preis er-
brachte. Der Auftraggeber nahm den
Bieter sodann bezuglich der Mehr-
kosten in Anspruch.

Die Entscheidung

Der BGH lehnte einen Schadenser-
satzanspruch des Auftraggebers ab.
Der Auftraggeber kénne aus der
Nichterflllung des Vertrags durch
den Bieter keine Rechte herleiten, da
der Auftraggeber dem Bieter den
Zuschlag nicht habe erteilen durfen.
Zwar falle die Kalkulation des Ange-
botspreises grundsatzlich in die Risi-
kosphare des Bieters. Der Auftrag-
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geber verstoBBe aber gegen die Pflicht
zur Ricksichtnahme auf die Interes-
sen des Bieters gemal §241 Abs. 2
BGB, wenn er dem Bieter den Zu-
schlag erteile, obwohl diesem bei
wirtschaftlicher Betrachtung nicht
zuzumuten ist, sich mit dem irrig
kalkulierten Preis als einer auch nur
annahernd dquivalenten Gegenleis-
tung fur die zu erbringende Leistung
zu begnigen. Im Rahmen der vom
Auftraggeber vorzunehmenden Ab-
wagung zur Feststellung der Zumut-
barkeit fir den Bieter sei zu beriick-
sichtigen, dass der Bieter einen Posi-
tionspreis in Hohe von nur etwa ei-
nem Sechstel des Ublichen Preises
angeboten habe und der Endpreis
des Angebots des Bieters mit 27 %
in besonders auffalligem MaB unter
dem Preis gelegen habe, den der
nachstgunstige Bieter als auskémm-
lich angeboten habe.

Praxistipp

Nach der Entscheidung des BGH steht
einem Bieter ein Leistungsverweige-
rungsrecht zu, wenn die Abgabe
eines fehlkalkulierten Angebots dazu
fuhrt, dass ihm die Vertragsdurchfih-
rung nicht mehr zugemutet werden
kann. Auftraggeber sind verpflichtet,
die Zumutbarkeit des Festhaltens am
Vertrag zu priifen und den Bieter im
Falle der Unzumutbarkeit von der
Wertung auszuschlieBen. Die Ent-
scheidung des BGH ruft zudem in
Erinnerung, dass Auftraggeber kraft
Gesetzes verpflichtet sind, Angebote
mit unangemessen niedrigen Preisen
nach erfolgloser Aufkldrung von der
Wertung auszuschlieBen (vgl. § 16
Abs. 6 Nr. 1 VOB/A-EG, §19 Abs. 6
Satz 2 VOL/A-EG). Die Prufungs-

pflicht des Auftraggebers gilt daher
unabhangig davon, ob sich ein Bieter
im Einzelfall auf einen Kalkulations-
irrtum beruft.

Der BGH betont allerdings, dass die
Rucksichtnahmepflicht aus § 241
Abs. 2 BGB den 6ffentlichen Auftrag-
geber allerdings nicht verpflichtet, bei
jeglichem noch so geringen Kalku-
lationsirrtum von der Annahme des
Angebots abzusehen. Sie darf Bie-
tern keinen Vorwand liefern, sich im
Nachhinein unter Berufung auf einen
vermeintlichen Kalkulationsirrtum
von einem tatsachlich bewusst sehr
glinstig gestalteten Angebot zu
[6sen, wenn sie diese besonders
glnstige Kalkulation nach Ange-
botsabgabe reut.

Die Schwelle ist im Bereich der Verga-
be 6ffentlicher Auftrage aber dann
Uberschritten, wenn dem Bieter aus
Sicht eines verstandigen offentlichen
Auftraggebers bei wirtschaftlicher
Betrachtung schlechterdings nicht
mehr angesonnen werden kann,
sich mit dem irrig kalkulierten Preis
als einer auch nur annahernd aquiva-
lenten Vergitung fur die zu erbrin-
gende Leistung zu begnlgen. =

Dr. Sven Brockhoff
Rechtsanwalt bei CMS Stuttgart.

E sven.brockhoff@cms-hs.com



Vergaberecht

Wann kann ein Ubergangener
Bieter Schadensersatz

Hintergrund

Offentliche Auftraggeber kdnnen ein
rechtswidriges Vergabeverfahren
auch dann aufheben, wenn ihnen
ein gesetzlicher Aufhebungsgrund,
wie z.B. §17 VOB/A, nicht zur Ver-
flgung steht. Auftraggeber unterlie-
gen mithin keinem Kontrahierungs-
zwang. Gleichwohl kénnen sie in
einem solchen Fall Schadensersatz-
ansprichen ausgesetzt sein.

Die Entscheidung

Das OLG KoIn (Urteil vom 23.07.2014
— 11 U 104/13) hatte sich mit einer
solchen Schadensersatzklage eines
Ubergangenen Bieters auseinander-
zusetzen. Die Auftraggeberin schrieb
Zimmererarbeiten fur den Neubau
einer internationalen Kindertages-
statte aus. Die Klagerin beteiligte sich
an dem Verfahren und gab das guins-
tigste Angebot ab. In der Folge hob
die Auftraggeberin das Vergabever-
fahren auf, da die Leistungsbeschrei-
bung mehrdeutig war und zu unter-
schiedlichen Angebotskalkulationen
der Bieter gefuihrt hatte. Die Auftrag-
geberin leitete sodann ein neues
Vergabeverfahren tber denselben
Beschaffungsvorgang ein. Der Zu-
schlag wurde der Kldgerin hier je-
doch nicht erteilt.

Die Klagerin rugte daraufhin die
Aufhebung des Vergabeverfahrens
und begehrte als Schadensersatz den
ihr entgangenen Gewinn (positives
Interesse), den sie mit 5% ihrer Ange-
botssumme bezifferte. Ferner begehr-
te sie Ersatz der Aufwendungen fur
ihre Teilnahme an den beiden Aus-
schreibungen (negatives Interesse).
Das LG Bonn (Urteil vom 12.07.2013
—1 0 170/13) verurteilte die Auf-

traggeberin zum Ersatz der Aufwen-
dungen, wies jedoch die Forderung
der Klagerin nach entgangenem
Gewinn ab. Gegen dieses Urteil
wandten sich die Parteien jeweils
mit ihren Berufungen.

Die Berufung der Klagerin hatte kei-
nen Erfolg. Im Einklang mit der Recht-
sprechung des BGH (Urteile vom
03.04.2007 — X ZR 19/06 und vom
20.11.2012 - ZR 108/10) wies das
OLG KoélIn den Ersatzanspruch auf
den entgangenen Gewinn ab. Diesen
kann ein grundsatzlich ersatzberech-
tigter Ubergangener Bieter ndmlich
nur dann verlangen, wenn er ohne
den Versto3 und bei auch ansonsten
ordnungsgemaBer Vergabe den Zu-
schlag hatte erhalten missen und
wenn der ausgeschriebene oder
diesem wirtschaftlich gleichzusetzen-
de Auftrag spater auch tatsachlich
vergeben worden ist. Die Kldgerin
konnte jedoch nicht darlegen, dass
sie den Zuschlag hatte erhalten mus-
sen. Ungeachtet dessen konnte sie
auch ihren geltend gemachten Scha-
den nicht beweisen. Die Klagerin be-
rief sich zur Begriindung der Héhe
ihres entgangenen Gewinns pauschal
auf eine Analogie zur werkvertragli-
chen Regelung des §649 S. 3 BGB.
Dieser enthalt bei einer Kiindigung
des Auftraggebers die Vermutung,
dass einem Unternehmer 5 % der
auf den noch nicht erbrachten Teil
der Werkleistung entfallenen verein-
barten Vergltung zustehen.

Nach Auffassung des OLG KolIn ist

§649 S. 3 BGB jedoch nicht analog
auf den Fall anzuwenden, dass ein

Unternehmer im Rahmen des Ver-

gabeverfahrens den Zuschlag nicht
erhalt.

verlangen?

Die Berufung der Auftraggeberin ge-
gen den zugesprochenen Aufwen-
dungsersatzanspruch der Klagerin
war hingegen begrindet. Ein als
Vertrauensschaden ersatzfahiger
Schaden bezuglich Personalkosten
setzt namlich die Darlegung und den
Nachweis voraus, dass die betroffe-
nen Mitarbeiter alternativ fur ein
anderes Projekt hatten eingesetzt
werden kénnen und hierdurch Ge-
winne erzielt worden waren. Dies
konnte die Klagerin jedoch gleich-
falls nicht beweisen.

Praxistipp

Die Entscheidung bestatigt die vom
BGH aufgestellten strengen Voraus-
setzungen eines Schadensersatzan-
spruchs gerichtet auf entgangenen
Gewinn. Bei VerstoBen gegen ver-
gaberechtliche Vorschriften kénnen
unterlegene Bieter jedoch regelmaBig
Ersatz der Kosten beanspruchen, die
ihnen durch die Teilnahme am Ver-
gabeverfahren und der Erstellung
des Angebots entstanden sind. Die
Entscheidung verdeutlicht jedoch,
dass Bieter fir den Nachweis ihrer
Schadenspositionen hohen Darle-
gungs- und Beweispflichten ausge-
setztsind. m

Dr. Rajiv Chandna
Rechtsanwalt bei CMS Frankfurt/Main.

E rajiv.chandna@cms-hs.com
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Umweltrecht

An

agenbetreiber als

Abftallerzeuger des
kontaminierten LOoschwassers

Hintergrund

Das BVerwG hat mit Urteil vom
15.10.2014 - 7 C 1.13 die Voraus-
setzungen konkretisiert, nach denen
ausnahmsweise auch solche Personen
als , Abfallerzeuger” zur Entsorgung
des Abfalls von der Behérde in An-
spruch genommen werden kénnen,
die nicht Besitzer des Abfalls sind und
fur dessen Entstehung nicht die letz-
te Ursache gesetzt haben.

Die Kl&gerin betreibt eine Anlage zur
Behandlung von geféhrlichen Abfal-
len in einem Industriegebiet. Auf dem
Betriebsgeldnde der Kldagerin kam
es wegen eines technischen Defekts
an einer der Maschinen zu einem
GroBbrand, der auf Nachbargrund-
stlicke Ubergriff und dort insbeson-
dere eine Galvanisierungsanlage zer-
storte. Erst nach zwei Tagen konnte
die Feuerwehr den Brand I8schen.
Das — groBtenteils aufgefangene und
zwischengelagerte — Léschwasser
war mit Chemikalien aus dem von
der Feuerwehr eingesetzten Schaum-
mittel und aus betrieblichen Stoffen
erheblich verunreinigt. Die Behdrde
nahm die Kldgerin mit Ordnungs-
verfligung fur dessen Entsorgung in
Anspruch, weil diese die Ursache
flr ein Tatigwerden der Feuerwehr
gesetzt habe und sich daher das
Handeln der Feuerwehr zurechnen
lassen misse.

Die Entscheidung
Das BVerwG bestéatigte im Ergebnis

die Rechtsauffassung der Behorde. Es
stellte unter Verweis auf den Wort-
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laut des § 3 Abs. 8 KrWG, die Ab-
fallrahmenrichtlinie sowie die Recht-
sprechung des EUGH zunachst fest,
dass grundsatzlich derjenige Abfall-
erzeuger und damit fur die schadlose
Entsorgung verantwortlich ist, der
als Inhaber der tatsachlichen Sach-
herrschaft die letzte Ursache fir die
Umwandlung einer Sache in Abfall
gesetzt hat. Eine Zurechnung zu vor-
gelagertem Verhalten setze daher
eine Anknipfung an Risikospharen
oder Fehlverhalten voraus. Entspre-
chend kénne nur dann ausnahms-
weise auf vorgelagertes Verhalten
abgestellt werden, wenn dieses
aufgrund besonderer Umstande bei
wertender Betrachtung die wesentli-
che Ursache fur die Abfallentstehung
gesetzt habe. Dies sei dann der Fall,
wenn das vorgelagerte Verhalten mit
dem Verhalten desjenigen, der die
letzte Ursache gesetzt hat, eine na-
tdrliche Einheit bildet und dieses
objektiv veranlasst hat.

Der Betrieb der Abfallbehandlungs-
anlage stelle — insbesondere wegen
des technischen Defekts eines An-
lagenteils — eine gefahrgeneigte
Tatigkeit dar, fur die der Betreiber
einer Gefahrdungshaftung nach §1
UmweltHG unterliege. Realisiere sich
die Gefahr einer Anlage mit beson-
derem Risikopotenzial, so treffe die
Betreiberin nach ordnungsrechtlichen
Grundséatzen eine Storerverantwor-
tung. Da der Betreiberin wirksame
Mittel zur effektiven Gefahrenab-
wehr fehlten, nehme die Feuerwehr
mit ihrem Loscheinsatz zugleich auch
die Aufgabe des privaten Anlagen-
betreibers wahr. Der Feuerwehrein-

satz bilde daher mit dem vorgelager-
ten Verhalten der Klagerin, hier dem
gefahrgeneigten Anlagenbetrieb,
eine natdrliche Einheit. Daher sei sie
als Abfallerzeugerin des verunrei-
nigten Loschwassers flr dessen
Entsorgung verantwortlich.

Praxistipp

Die Klarstellungen zu Voraussetzun-
gen und Begriff des Abfallerzeugers
sind zu begriiBen. Denn das BVerwG
hat herausgearbeitet, dass grund-
satzlich nur derjenige abfallrechtlich
verantwortlich ist, der die letzte Ursa-
che fur die Entstehung des Abfalls
gesetzt hat. Ausnahmen von diesem
Grundsatz bedurfen besonderer Be-
grindung. Neben dem Inhaber der
tatsachlichen Gewalt bei der Abfall-
entstehung kommt als Abfallerzeu-
ger daher nach Wertung im Einzelfall
nur derjenige in Betracht, der durch
das ihm zugerechnete Risikopotenzial
oder durch eigenes Fehlverhalten das
Verhalten des unmittelbaren Besitzers
und damit die Abfallentstehung
veranlasst hat. =

Dr. Ursula Steinkemper
Partnerin bei CMS Stuttgart.

E ursula.steinkemper@cms-hs.com



Umweltrecht

Bioaerosole als Gefahr nach §5
Abs. 1 BImSchG? — Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens

Hintergrund

Der Entscheidung des BVerwG (Be-
schluss vom 20.11.2014 — VI B 27/14)
liegt ein Streit Uber den Ausbau einer
Schweine- und Rindermastanlage im
AuBenbereich zugrunde. Die klagen-
de Gemeinde befiirchtet, dass mit
der Erweiterung eines bestehenden
Mastbetriebs die Verbreitung Ubler
Gerlche und sogenannter Bioaero-
sole einhergehen wird, die insbe-
sondere einen nahegelegenen
Lebensmittelmarkt beeintrachtigen.
Bioaerosole sind durch die Luft
getragene Keime, die theoretisch
Verschmutzungen hervorrufen oder
krank machen kénnen. Das Problem
hierbei: Es gibt keine wissenschaft-
lich anerkannte Schwelle, oberhalb
derer bei solchen Aerosolen aus
einem Mastbetrieb mit Gesundheits-
schaden beim Menschen zu rechnen
ist. Die Gemeinde hat dennoch ihr
notwendiges Einvernehmen zur Zu-
lassung der Erweiterung der Mast-
anlage verweigert. Daraufhin hat
der beklagte Landkreis das Einver-
nehmen der Gemeinde ersetzt und
dem Ausbau damit griines Licht
gegeben. Hiergegen wendet sich
die Klage der Gemeinde.

Die Entscheidung

Die Gemeinde hat den Prozess in al-
len Instanzen verloren. Das BVerwG
bekraftigt zum einen, dass es bei
der Zuordnung einer Bebauung zu
einem Baugebietstyp, etwa zur Be-
stimmung der anwendbaren Immis-
sionsgrenzwerte, nicht nur auf die
dort vorhandenen baulichen Anlagen
ankommt. Zu beachten sind dabei
auch die dort auftretenden Immissi-
onen, soweit sie das Baugebiet pra-
gen, im vorliegenden Fall als Dorfge-
biet (MD). Immissionen stellen zum
anderen jedoch erst dann eine ab-
zuwehrende Gefahr dar, wenn die
hinreichende wissenschaftliche
Wahrscheinlichkeit eines Schadens-
eintritts besteht — und nicht bloB
ein theoretisches Gefahrenpotential.
Auch das immissionsschutzrechtliche
Gebot zur Gefahrenvorsorge fuhrt in
Fallen einer solchen theoretischen,
aber nicht hinreichend sicheren Ge-
fahr fur die menschliche Gesundheit
nicht automatisch zur Einschrankung.
Die Gemeinde traf diesbeziglich eine
Darlegungslast, der sie nicht nach-
gekommen ist. Wissenschaftliche
Unklarheiten tber das Gefahrenpo-
tenzial einer Tatigkeit rechtfertigen
ohne qualifizierende Umstande
nicht deren Untersagung.

Praxistipp

Wer sich bei wissenschaftlichen Un-
sicherheiten im Rechtsstreit auf das
Vorsorgeprinzip berufen will, muss
seine Ausflhrungen hierzu hinrei-
chend substanziieren. Eine allgemeine
Sorge vor diffusen oder hypotheti-
schen Gefahren gentigt der Recht-
sprechung nicht. Wenn sich eine am
Verfahren zu beteiligende Kommune
hierauf berufen mochte, trifft sie die
Pflicht, qualifiziert darzulegen und
schllssig zu belegen, dass eine Wahr-
scheinlichkeit fir den Eintritt von
Schaden besteht. Nichts anderes
gilt fir einen Drittbetroffenen, der
sich z.B. als Nachbar wehren will. =

d

Dr. Christian Scherer-Leydecker
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Umweltrecht

Entbehrlichkeit der UVP bel
Anderungsplanfeststellung

Hintergrund

Nicht jede Anderungsplanfeststellung
bedarf ihrerseits der Durchfiihrung
einer Umweltvertraglichkeitsprifung
(UVP): In dem Fall, der dem BVerwG
zur Entscheidung vorlag, hatte sich
ein anerkannter Naturschutzverein
gegen den Anderungsplanfeststel-
lungsbeschluss fir den Neubau eines
Teilabschnitts der Bundesautobahn
A 44 gewandt. Da der zugrunde
liegende Planfeststellungsbeschluss
wegen fehlerhafter Auswahl der
Ausgleichsflachen in einem voran-
gegangenen Verfahren (BVerwG,
Urt. v. 18.03.2009 - 9 A 40.07) fur
rechtswidrig und nicht vollziehbar
erklart wurde, ist das Anderungs-
planfeststellungsverfahren zur Uber-
arbeitung des Ausgleichsflachenkon-
zepts eingeleitet worden. Im Rahmen
einer Vorprifung nach 8§ 3c, 3e
UVPG kam die zustandige Behorde
zu dem Ergebnis, dass eine UVP
nicht durchgefihrt werden musse.
Der Klager rugte unter anderem,
dass nicht nur eine Uberschlagige
Vorprufung stattgefunden habe,
sondern die Priftiefe derjenigen ei-
ner UVP entsprache und damit eine
Offentlichkeitsbeteiligung umgangen
wurde.

Die Entscheidung

Das BVerwG stellt in seiner Entschei-
dung vom 25.06.2014 -9 A 1.13
unter anderem fest, dass es der ge-
setzgeberischen Intention wider-
spricht, wenn bei nahezu jedem der
allgemeinen Vorprifung des Einzel-
falls unterliegenden Fachplanungsvor-
haben und bei nahezu jeder Ande-
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rung oder Erweiterung die Pflicht
zur Durchfihrung einer UVP allein
deswegen bestlinde, weil praktisch
nie auszuschlieBen ist, dass ein der-
artiges Vorhaben abwagungserheb-
liche Umweltauswirkungen hat. Bei
einem solchen Verstandnis wirde
die Vorprifung die ihm zugedachte
verfahrenslenkende Funktion weitest-
gehend verlieren und fur die Plange-
nehmigung kaum ein Anwendungs-
bereich verbleiben.

Im Rahmen der Vorprifung bedirfe
es einer Gewichtung der abwagungs-
erheblichen Belange unter Berlick-
sichtigung der in Anlage 2 zum UVPG
aufgefihrten vorhaben- und stand-
ortbezogenen Kriterien. Stehe dar-
aufhin bereits im Zeitpunkt der Vor-
prifung fest, dass ein abwagungser-
heblicher Umweltbelang — entweder
allein bezogen auf das Anderungs-
vorhaben oder aber im Zusammen-
wirken mit dem Grundvorhaben —
keinen Einfluss auf das Ergebnis der
Planfeststellung haben kann, bedur-
fe es nicht der Durchftihrung einer
UVP. Als Anhaltspunkte kénnen ne-
ben den Kriterien der Anlage 2 zum
UVPG die Pruf- und Schwellenwerte
der Anlage 1 Spalte 2 zum UVPG
herangezogen werden. Je weiter
entfernt von diesen Werten das An-
derungsvorhaben als solches ist, um-
so weniger wahrscheinlich dirfte ein
Zusammenwirken mit dem Grundvor-
haben erhebliche nachteilige Um-
weltauswirkungen mit sich bringen.

Im Hinblick auf die Praftiefe kommt
der Behorde schlieBlich ein Einschat-
zungsspielraum zu. Dabei war im

vorliegenden Verfahren entscheidend,

dass keine erstmalige Bestandser-
fassung erfolgte, sondern lediglich
eine Uberpriifung der im Rahmen
des urspruinglichen Planfeststel-
lungsbeschlusses gewonnenen Er-
kenntnisse stattgefunden hat und
nur in diesem Rahmen eine Beschrei-
bung und Bewertung der vorgese-
henen Anderungen vorgenommen
wurden.

Praxistipp

In dem Urteil arbeitet das BVerwG die
Grenzen zwischen einer Vorpriifung
im Einzelfall und einer UVP heraus;
insbesondere benennt es die Voraus-
setzungen, wann auf eine UVP ver-
zichtet werden kann. Dies ist aus Sicht
der Vorhabentrager grundsatzlich
zu begrtiBen. Die Grenzen kénnen je-
doch flieBend sein. Daher empfiehlt
es sich, weiterhin kritisch — etwa
anhand der Kriterien in Anlage 2
zum UVPG - zu hinterfragen, ob im
Einzelfall eine Vorprufung fur das
konkrete Anderungsvorhaben
ausreichend ist. =

Beate Engin
Rechtsanwaltin bei
CMS Frankfurt/Main.

E beate.engin@cms-hs.com



Verfahrensrecht

Arglistige Tauschung bel Grund-
stickskaut — Kaufer muss behaup-
tete Autklarung widerlegen

Hintergrund

Der BGH hat seine Rechtsprechung
zur Beweislast bei Mangelanspriichen
aus grundstlicksbezogenen Kaufver-
tragen fortgefuhrt. Grundstticksbe-
zogene Kaufvertrage schlieBen die
Mangelhaftung des Verkaufers hau-
fig weitgehend aus! Der Kaufer hat
Mangelanspriche in diesem Fall nur,
wenn der Verkdufer arglistig Gber
einen Mangel getauscht oder trotz
Offenbarungspflicht Uber den Mangel
nicht aufgeklart hat. Klagt der Kaufer,
muss er die Arglist beweisen. Fur
negative Tatsachen, namentlich eine
fehlende Aufklarung, gelten aber
Beweiserleichterungen. Zunachst
muss der Verkaufer konkret darle-
gen, wie er aufgeklart hat. Der
Kaufer muss diesen Vortrag dann
widerlegen.

Vorliegend hatte die Vorinstanz der
Klage der Kaufer stattgegeben. Das
Gericht sah eine aktive Tduschung
durch Erklarungen der Verkaufer im
Exposé (Rdume waren ohne entspre-
chende Genehmigung als Wohn-
raum angeboten worden) als erwie-
sen an. Ob die Verkaufer, wie sie
behaupteten, die Fehlinformation vor
Vertragsschluss berichtigt hatten,
konnte indes nicht bewiesen wer-
den. Dies ging nach Ansicht des
Gerichts zulasten der Verkaufer. Der
Nachweis der Tauschung habe die
Beweislast umgekehrt. Deswegen
hatten nicht mehr die Kaufer die

Fortdauer der Tauschung bis zum
Vertragsschluss beweisen missen,
sondern die Verkaufer die Beseiti-
gung der Fehlinformation.

Die Entscheidung

Mit Urteil vom 27.06.2014 -V ZR
55/13 hat der BGH das Urteil der
Vorinstanz wegen Verkennung der
Beweislast aufgehoben und die Sache
zu neuer Verhandlung zuriickverwie-
sen. Wie in friiheren Entscheidungen
bereits angedeutet, halt der BGH
ausdrticklich fest, dass der Beweis
einer aktiven Tauschung durch den
Verkdufer nicht zu einer Beweislast-
umkehr im Weiteren fuhre und dass
auch keine Vermutungsregel bestehe,
wonach ein einmal hervorgerufener
Irrtum fortdauere. Allerdings — und
diese Erkenntnisregel ist in der BGH-
Rechtsprechung neu - soll sich die
bewiesene Tauschung doch in gewis-
ser Weise zugunsten eines Kaufers
auswirken: durch Erleichterungen
beim BeweismalB. So soll bei der Be-
weiswrdigung zu berlcksichtigen
sein, dass derjenige, der zum Zweck
des Vertragsschlusses aktiv tduscht,
hiervon in der Regel nicht zeitnah
durch Aufklarung wieder abricken
werde.

Praxistipp
Im Ergebnis bestatigt der BGH seine

bisherige Rechtsprechung, wobei er
diese in einer Detailfrage prazisiert.

Nach wie vor sind im Hinblick auf
die Arglisthaftung des Grundstticks-
verkaufers beide Parteien gut bera-
ten, die fir sie sprechenden Umstan-
de nachweisbar festzuhalten. Dem
Kaufer zeigt das Urteil insbesondere
die Notwendigkeit auf, neben der
Entstehung auch das Fortdauern der
entscheidenden Umstande bis zum
Vertragsschluss beweisen zu kénnen.
Vergleichbares gilt aber auch fur den
Verkaufer. Zwar halt der BGH formal
an der Beweislast des Kaufers fest.
Angesichts der abgestuften Darle-
gungslast und der Beweiserleichte-
rungen im Rahmen des Arglistnach-
weises kann jedoch auch der Ver-
kaufer nicht bloB passiv bleiben oder
pauschal bestreiten, will er nicht
Gefahr laufen, seinen Fall zu ver-
lieren. m

P

Tobias Riib
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Verfahrensrecht

Grundbuchrecht: Unzuldssiger
Umfang der Bezugnahme auf
Eintragungsbewilligung

Hintergrund

Mit Urteil vom 06.11.2014 -V ZB
131/13 hat sich der BGH zur Frage
geauBert, welche grundbuchrechtli-
chen Folgen die Bezugnahme auf
eine aufgrund ihres Umfangs unwirk-
same Bewilligungserkldrung zur Be-
stellung einer Grunddienstbarkeit hat.

Ein Teil des Grundsticks der Beteilig-
ten war mit einer Grunddienstbar-
keit belastet. Im Grundbuch war die
Dienstbarkeit folgendermaBen ein-
getragen: ,Recht auf Nutzung als
Spielflache, Grunflache, Kfz-Stellfla-
che, Bebauungsrecht”. In der in Be-
zug genommenen Eintragungsbewil-
ligung wurde eine Dienstbarkeit des
Inhalts bewilligt, das dienende Grund-
stlick ,,unter Ausschluss des Eigenti-
mers des dienenden Grundstlcks in
der nach den jeweils gultigen 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften zulassi-
gen Weise zu nutzen, insbesondere
als Spielflache, Grunflache, Kfz-Stell-
platzflache oder durch Bebauung”.
Die Beteiligten beantragten die
Léschung der Dienstbarkeit.

Die Entscheidung

Der BGH bestatigte zundchst seine
Rechtsprechung, dass sich der Inhalt
einer Dienstbarkeit aus der Grund-
bucheintragung und der in Bezug
genommenen Eintragungsbewilli-
gung ergibt. Letztere sei vorliegend
dahingehend auszulegen, dass der
Eigentlmer des herrschenden Grund-
stlicks das Recht habe, das dienende
Grundstlck unter Ausschluss des Ei-
gentUmers in allen 6ffentlich-recht-
lich zuldssigen Formen zu nutzen. Ein
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derartig umfassendes Nutzungsrecht
sei nach standiger Rechtsprechung

nicht mit § 1018 BGB vereinbar und
eine Dienstbarkeit des vorliegenden
Inhalts kdnne nicht bestellt werden.

Konsequenz — so der BGH —ist je-
doch nicht die Nichtigkeit der Dienst-
barkeit und die Notwendigkeit deren
Léschung im Grundbuch. Soweit
die Eintragungsbewilligung ein zu
weitgehendes Nutzungsrecht vor-
sieht, sei diese vielmehr von der
Bezugnahme im Grundbuch nicht
erfasst und damit nicht Teil der
Eintragung. Dem stehe nicht entge-
gen, dass die materiell-rechtliche
Einigung der Parteien mit der Ein-
tragung im Grundbuch Uberein-
stimmen muss. Bereits aus § 139
BGB ergebe sich, dass die Parteien
im Zweifel zumindest eine Dienst-
barkeit mit dem gesetzlich zulassi-
gen Inhalt begriinden wollten.

Da die Eintragungsbewilligung so-
weit sie ein unzuldssiges Nutzungs-
recht gewahrt, nicht in Bezug ge-
nommen wird, wies der BGH das
Grundbuchamt an, im Grundbuch
zu vermerken, welche Teile der Ein-
tragungsbewilligung von dem sei-
nem Wortlaut nach umfassenden
Verweis auf die Eintragungsbewilli-
gung nicht erfasst sind. Dabei
handelt es sich lediglich um einen
klarstellenden Vermerk.

Praxistipp

Eine Grunddienstbarkeit kann ihren
Inhaber nur berechtigen, ein Grund-
stlick in einzelnen Beziehungen zu

benutzen, § 1018 BGB. Ein umfassen-

des Nutzungsrecht unter Ausschluss
des Eigentlmers kann nicht begriin-
det werden. Dies gilt auch bei der
Belastung nur eines Grundsttcksteils.
Der BGH bestatigt in der vorliegen-
den Entscheidung jedoch, dass eine
Kumulation einzelner Nutzungsmég-
lichkeiten zulassig ist, ein ,Bebau-
ungsrecht” vereinbart werden kann
und — jedenfalls bei der Belastung
nur eines Grundstlcksteils — dem
Eigentimer keine wirtschaftlich
sinnvolle Nutzungsmaglichkeit
verbleiben muss.

Die vom BGH entwickelte Klarstel-
lung des Grundbuchs durch einen
Vermerk ist nur moglich, wenn sich
der zu weitgehende Inhalt der Dienst-
barkeit lediglich aus der in Bezug
genommenen Eintragungsbewilli-
gung ergibt. Ist bereits die Eintra-
gung im Grundbuch zu weitgehend,
ist die Dienstbarkeit nichtig und zu
|6schen. =

Dr. Matthias Windorfer
Rechtsanwalt bei CMS Minchen.
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Steuerrecht

Vorsteuerautfteillung bei gemischt
genutzten Gebdauden

Hintergrund

Die Frage, inwieweit die im Rahmen
einer Gebaudeherstellung anfallende
Umsatzsteuer als Vorsteuer erstat-
tungsfahig ist, erlangt regelmaBig
erhebliche wirtschaftliche Bedeutung.
Wenn ein Gebaude mit dem Ziel er-
richtet wird, dieses zu verschiedenen
Zwecken zu verwenden, die teilwei-
se das Recht auf Vorsteuerabzug
ausschlieBen (z.B. umsatzsteuerfreie
Vermietung), wird nicht selten mit
der Finanzverwaltung, insbesondere
im Rahmen von Umsatzsteuerson-
derpriifungen, kontrovers diskutiert,
nach welchem MaBstab der Vorsteu-
erabzug flr ein solches ,gemischt
genutztes Gebaude” anteilig geltend
gemacht werden kann. Zu diesem
seit Jahren streitbehafteten The-
menkreis gibt es nun eine neue
Rechtsprechung des BFH.

Neue Rechtsprechung

Der Entscheidung des BFH vom 07.05.
2014 (BFH/NV 2014, 1177) lag ein
Gebaude zugrunde, welches teilweise
zu Wohnzwecken umsatzsteuerfrei
vermietet wurde, wahrend ein ande-
rer Teil des Gebaudes an Einzelhand-
ler und Restaurationsbetriebe um-
satzsteuerpflichtig vermietet war.
Streitig war nun insbesondere, ob
die Vorsteueraufteilung bezlglich der
Herstellungskosten des Gebaudes
auf Basis der Mietflache oder auf
Basis der Nettomieterlose zu erfol-
gen hat. Der 5. Senat entschied, dass
die Umsatzsteuer aus den Herstel-
lungskosten fur das Objekt dann ent-
sprechend den umsatzsteuerfreien
und umsatzsteuerpflichtigen Um-
satzen aufzuteilen sei (,objektbezo-
gener Umsatzschlissel”), wenn er-

44 | Update Real Estate & Public

hebliche Unterschiede in der Aus-
stattung der verschiedenen Zwecken
dienenden Raume bestehen. Damit
ist bei der Frage der Vorsteuerauftei-
lung im Rahmen der Herstellung
eines gemischt genutzten Objekts
stets vorgreiflich zu prifen, ob ,er-
hebliche Unterschiede” in der Aus-
stattung des Objekts eine Aufteilung
der Vorsteuerbetrage nach Umsatz-
schlussel erforderlich machen. Ist dies
nicht der Fall, soll es bei der bisheri-
gen Rechtsprechung, namlich der
Vorsteueraufteilung nach dem Fla-
chenschlissel bleiben. Als Beispiele
fur erhebliche Unterschiede in der
Ausstattung nennt der BFH Unter-
schiede bei den Raumhdéhen, der
Starke der Wande und Decken oder
in Bezug auf die Innenausstattung.

Die Aufarbeitung dieser Vorsteuer-
abzugsthematik ist mit der Entschei-
dung des 5. Senats jedoch nicht ab-
geschlossen: Der 11. Senat hat dem
EuGH zur Vorabentscheidung die Fra-
ge vorgelegt, ob der Vorsteuerabzug
aus Herstellungskosten (sowie aus
Instandhaltungskosten), die fir ein
gemischt genutztes Gebaude anfal-
len, tatsachlich insgesamt nach einem
einheitlichen Aufteilungsmalstab
vorzunehmen ist, oder ob nicht statt-
dessen, soweit die Eingangsleistun-
gen konkret bestimmten Gebdude-
teilen zurechenbar sind, eine Vorab-
zuordnung der Eingangsleistungen zu
den steuerfrei und steuerpflichtig
genutzten Bereichen dem Vorsteu-
erabzug zugrunde zu legen ist (BFH
vom 05.06.2014, BFH/NV 2014,
1334). Bejaht der EuGH die Notwen-
digkeit einer solchen Vorabzuord-
nung von Eingangsleistungen, wirde
die Frage der Anwendung des Fla-
chen- oder des objektbezogenen

UmsatzschlUssels dementsprechend
signifikant an Bedeutung verlieren.
Nach der bisherigen Rechtsprechung
des BFH scheidet eine solche Vorab-
zurechnung bei Gebdudeherstel-
lungskosten aus.

Praxistipp

Trotz der Entscheidung des 5. BFH-
Senats ist hinsichtlich der Frage des
Vorsteuerabzugs bei einem gemischt
genutzten Gebaude weiterhin vieles
offen. Die Entscheidung zwischen
Umsatz- oder Flachenschlissel wird
haufig nicht eindeutig zu treffen sein,
da die hierfir entscheidende Frage,
ob erhebliche Ausstattungsunter-
schiede der verschiedenen Flachen
vorliegen, haufig nicht klar beantwor-
tet werden kann. Auch eine Vorab-
zuordnung von Eingangsleistungen
fur Zwecke des Vorsteuerabzugs
erscheint (bis auf Weiteres) unter
Berufung auf die EuGH-Vorlage des
11. Senats derzeit wieder als vertret-
bar. Die betroffenen Vermieter soll-
ten die vorhandenen Spielrdume
nach Maglichkeit zu ihrem Vorteil
nutzen. =

Tobias Schneider
Steuerberater bei CMS GmbH
Steuerberatungsgesellschaft in Stuttgart.

E t.schneider@cms-hs.com



Steuerrecht

Zur Vertassungswidrigkeit
der Einheitsbewertung des
Grundvermdgens

Hintergrund

Die Grundsteuer auf Immobilien wird
jeweils auf der Grundlage des sog.
Einheitswerts (§ 19 BewG) berech-
net. Eine zentrale Bedeutung bei
diesem Bewertungsverfahren hat der
sog. Hauptfeststellungszeitpunkt,
d.h. der Zeitpunkt, auf den die Wert-
verhéltnisse der Immobilien zu ermit-
teln sind. Obwohl nach dem BewG
alle sechs Jahre eine solche Haupt-
feststellung neu durchgefuihrt werden
sollte, wurden in den alten Bundes-
landern seit dem 01.01.1964 und in
den Beitrittslandern seit dem 01.01.
1935 keine neuen Wertverhaltnisse
mehr ermittelt. Alle Einheitswerte
von Immobilien sind daher nach
noch heute auf der Grundlage der
Wertverhaltnisse zu diesen Zeitpunk-
ten zu bestimmen.

Aufgrund des weit zurlckliegenden
Hauptfeststellungszeitpunkts war
die Frage der VerfassungsmaBigkeit
der Einheitsbewertung fir Zwecke
der Grundsteuer bereits 2010 Ge-
genstand zweier Urteile des Bundes-
finanzhofs (BFH). Seinerzeit ging der
BFH noch von der VerfassungsmaBig-
keit der Einheitsbewertung — zumin-
dest fir Stichtage bis zum 01.01.2007
—aus.

Entscheidung

In seinem Vorlagebeschluss an das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
vom 22.10.2014 (Il R 16/13) hat der
BFH nunmehr jedoch die Ansicht ver-
treten, dass die Vorschriften Uber die
Einheitsbewertung (spatestens) ab
dem Bewertungsstichtag des 01.01.
2009 nicht mehr verfassungsgemaf
seien.

Zur Begriindung hat der BFH ange-
fuhrt, dass die Grundsteuererhebung
auf der Basis der Einheitswerte einen
VerstoB gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art 3 GG) darstelle,
da die Ermittlung der Einheitswerte
auf Basis des nunmehr 45 Jahre zu-
rckliegenden Hauptfeststellungs-
zeitpunkts zu weitreichenden Wert-
verzerrungen der Einheitswerte fihre
und damit eine GleichmaBigkeit der
Besteuerung nicht mehr gewahr-
leistet sei. So hatten seit 1964 tief
greifende Veranderungen im Ge-
baudebestand und auf dem Immo-
bilienmarkt stattgefunden. Speziell
bei der Errichtung neuer Gebdude
sowie bei der Modernisierung von
Altbestand kénne die (fiktive) Be-
wertung der Immobilien auf Basis
der Wertverhaltnisse vergleichbarer
Immobilien im Jahr 1964 nur zu mehr
oder minder richtigen Naherungs-

werten fihren. Insbesondere wirden
die zwischenzeitlich eingetretenen
Veranderungen der Ausstattungs-
standards nicht oder nur unzurei-
chend abgebildet. Hierdurch und
durch weitere Faktoren, insbeson-
dere die rasante stadtebauliche Ent-
wicklung sowie die Wohnungs-
marktentwicklung vor allem in den
GroBstadten, wirden sich bei den
Einheitswerten erhebliche Wertver-
zerrungen ergeben.

Praxistipp

Das BVerfG hat nun tber die — vom
BFH Uberzeugend begriindete —
Verfassungswidrigkeit der Einheits-
bewertung zu entscheiden. Sollte
das BVerfG die Regelungen eben-
falls fur verfassungswidrig halten,
kann es entweder die Regelungen
rickwirkend fur nichtig erklaren oder
dem Gesetzgeber aufgeben, inner-
halb einer Ubergangsfrist eine ver-
fassungskonforme Neuregelung zu
verabschieden. In vergleichbaren
Fallen hat das BVerfG bisher in der
Regel den zweiten Weg gewahlt.
Sollte das BVerfG in diesem Fall (aus-
nahmsweise) die Bewertungsregelun-
gen ruickwirkend fir nichtig erklaren,
wirde dies allerdings nicht automa-
tisch allen Immobilieneigentimern
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zugutekommen. Insbesondere wr-
de eine solche Entscheidung nicht
automatisch zu einer riickwirkenden
Aufhebung aller Grundsteuerfestset-
zungen ab dem Jahr 2009 fihren,
da die Einheitswertbescheide und
die Grundsteuermessbetrage, die die
Grundlage fur die Festsetzung der
Grundsteuern bilden, in der Regel
schon seit vielen Jahren bestands-
kraftig und damit weder anfechtbar
noch dnderbar sind.

In diesen Fallen wirde die einzige

Maglichkeit, um von einer etwaigen
ruckwirkenden Nichtigkeit zu profi-
tieren, darin bestehen, beim Finanz-
amt unter Berufung auf die vom BFH
angenommene Verfassungswidrigkeit
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und das anhangige Verfahren bei
dem BVerfG (Az. 1 BvL 11/14) einen
Antrag auf Aufhebung des Einheits-
wertbescheids und des Grundsteuer-
messbescheids zu stellen. Gegen die
Ablehnung dieses Antrags sollte so-
dann Einspruch eingelegt und das
Ruhen des Verfahrens beantragt
werden.

Sofern hingegen erstmals ein Ein-
heitswert festgestellt wird (z.B. bei
Neubauprojekten oder nach einer
Aufteilung in WEG), ohne dass der
Bescheid fur vorlaufig erklart wird,
kann und sollte hiergegen ebenfalls
Einspruch eingelegt und das Ruhen
des Verfahrens beantragt werden. =

Jesko Nobiling
Partner bei CMS GmbH
Steuerberatungsgesellschaft in Berlin.

E jesko.nobiling@cms-hs.com



Rechtsanderungen

Eckpunkte zur Vergaberechts-
reform vorgestellt — Umsetzung
der EU-Vergaberichtlinie

Am 17.04.2014 sind die neuen Ver-
gaberichtlinien zur Modernisierung
des EU-Vergaberechts in Kraft getre-
ten. Es handelt sich um die Richtlinie
Uber die Vergabe ¢ffentlicher Auftra-
ge (RL 2014/24/EU), die Sektoren-
Richtlinie (RL 2014/25/EU) sowie die
— ganz neu eingeflhrte — Richtlinie
Uber die Konzessionsvergabe (RL
2014/ 23/EV). Die drei EU-Vergabe-
richtlinien sind bis zum 18.04.2016
in nationales Recht umzusetzen. In
Vorbereitung der Umsetzung hat das
Bundeskabinett am 07.01.2015 ein
Eckpunktepapier zur Reform des
Vergaberechts verabschiedet. Da-
nach wird grundsatzlich angestrebt,
die EU-Richtlinien ,eins zu eins” in
das deutsche Recht umzusetzen.

Hierflr sind weitreichende Geset-
zesanderungen geplant.

I. Anderung der Gesetzesstruktur

Um die Anwendung des Vergabe-
rechts in der Praxis zu erleichtern, soll
die komplexe gesetzliche Struktur des
Vergaberechts grundlegend refor-
miert werden. Auch nach der Reform
sollen jedoch die wesentlichen ge-
setzlichen Vorgaben im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
verankert bleiben. Die Vergabever-
ordnung (VgV), die Sektorenverord-
nung (SektVO), die Verordnung tber
die Vergabe in den Bereichen Ver-
teidigung und Sicherheit (VSVgV)
und die Vergabe und Vertragsord-

nung fur Bauleistungen (VOB/A)
werden beibehalten. Hierbei werden
auch die spezifischen Belange von
Baukonzessionen berlcksichtigt. Die
Vergabe- und Vertragsordnung fur
Leistungen (VOL/A) sowie die Ver-
gabeordnung fur freiberufliche
Dienstleistungen (VOF) sollen hin-
gegen aufgehoben werden und in
die VgV Uberfihrt werden. Neu hin-
zu kommt die Konzessionsverord-
nung (KonzessionsV), mit der eine
bislang bestehende Regelungsliicke
geschlossen wird.

Die neue gesetzliche Struktur des
Vergaberechts zeigt folgende Grafik:

Geplante Struktur des neuen Kartellvergaberechts

Eckpunkte des Bundeskabinetts

Rechtsmittelrichtlinie Sektorenrichtlinie Richtlinie tber die Konzessionsrichtlinie VS-Richtlinie
2007/66/EG 2014/25/EG off. Auftragsvergabe 2014/23/EU 2009/81/EG
2014/24/EU
I I I I
GWB
I I I
SektVo KonzessionsV VSVgV

VOB/A

EG VS
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Il. Inhaltliche Schwerpunkte der
Vergaberechtsreform

Inhaltlich sollen durch die Vergabe-
rechtsreform vor allem die nachfol-
genden Punkte umgesetzt werden:

— Es sollen einfachere, schnellere
und effizientere Vergabeverfah-
ren ermoglicht werden. Insoweit
soll z.B. die Mdglichkeit Gber
Verhandlungen mit Bietern aus-
geweitet werden. Ferner sollen
Auftraggeber regelmaBig zwi-
schen dem offenen und nicht
offenen Verfahren frei wahlen
kénnen.

— Die Voraussetzungen fiir Ausnah-
men von der Anwendung des
Vergaberechts sollen neu definiert
bzw. konkretisiert werden, z.B.
im Hinblick auf Inhouse-Geschéf-
te und die horizontale Zusam-
menarbeit 6ffentlicher Auftrag-
geber.

— Soziale, 6kologische und inno-
vative Aspekte sollen bei der
Beschaffung starker bertick-
sichtigt werden.

— Eine Berlcksichtigung von eig-
nungsbezogenen Aspekten bei
der Zuschlagswertung soll —
abweichend vom bisherigen
strengen Trennungsprinzip —
in bestimmten Fallen zugelassen
werden.

— Auftraggeber sollen bei der
Leistungsbeschreibung und der
Festlegung von Zuschlagskriterien
unter bestimmten Voraussetzun-
gen pauschal auf Gutezeichen
(Labels) verweisen koénnen.

— Es soll die sog. Einheitliche Euro-
paische Eigenerklarung (EEE)
eingefihrt werden. Dies soll die
Bewerbung von Bietern erleich-
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tern. Die EEE soll das bestehende
System zur Praqualifizierung
sinnvoll erganzen.

Bei der Ausfuhrung 6ffentlicher
Auftrage sollen arbeits- und so-
zialrechtliche Verpflichtungen
(insbesondere Tariftreue und
Mindestlohn) noch starker
berlcksichtigt werden.

Es soll ein deutlich erleichtertes
Vergabeverfahren fir soziale
Dienstleistungen eingefiihrt
werden.

Eine mittelstandsfreundliche Ver-
gabe soll gewahrleistet werden,
indem kleinen und mittleren
Unternehmen der Zugang zu &f-
fentlichen Auftragen erleichtert
wird. Insoweit soll diesen z.B. der
Nachweis der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit erleichtert
werden. Sofern ein Mindestum-
satz zum Nachweis der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit
verlangt wird, wird daflr eine
Hochstgrenze festgesetzt.

Wirtschaftskriminalitat soll wirk-
sam bekampft werden. Einzel-
heiten der Ausschlussgriinde wie
auch der Selbstreinigung sollen
fir Auftragnehmer aller Bereiche
einheitlich im GWB geregelt wer-
den. Ferner wird angestrebt, ein
zentrales bundesweites Verga-
beausschlussregister einzuftihren.
Damit soll sichergestellt werden,
dass Auftraggeber bundesweit
von Wirtschaftsdelikten erfahren
und nach den gleichen Regelun-
gen vorgegangen wird.

Ein weitgehend digitalisierter
Beschaffungsprozess wird ange-
strebt (E-Vergabe). Aus Griinden
der Vereinfachung und zur Trans-
parenz des Vergabeverfahrens
mUssen Angebote zukinftig

grundsatzlich elektronisch ein-
gereicht werden. Es sind jedoch
langere Umsetzungsfristen flr
die EinfUhrung der elektronischen
Kommunikation geplant.

lll. Fazit

Die vom Bundeskabinett beschlos-
senen Eckpunkte zur Reform des
Vergaberechts lassen nur bedingt
erkennen, dass das Vergaberecht
wie angestrebt zukUnftig effizienter,
flexibler und einfacher wird. Die in-
haltlichen Anderungen sind tber-
wiegend zu begriiBen und fuhren zu
mehr Rechtssicherheit, z.B. in Bezug
auf die Kodifikation der Ausnahmen
des Vergaberechts. Die neue Geset-
zesstruktur vermag hingegen nicht zu
Uberzeugen. Die Chance auf ein ein-
heitliches Vergabegesetzbuch oder
wenigstens eine stringente Kaskaden-
struktur wird einmal mehr vertan.
Der Wegfall der VOL und VOF und
die ,Hochzonung” ihrer Inhalte in
die VgV einerseits und der Beibehalt
der VOB andererseits werden zu
einer unglicklichen Asymmetrie der
Regelungsinhalte und entsprechend
voraussehbaren Friktionen in der
Gesetzesanwendung fihren. Vor
diesem Hintergrund sind die ersten
Gesetzesentwidirfe, die bereits im
laufenden Jahr 2015 vorliegen sol-
len, mit Spannung zu erwarten. =

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

E jakob.steiff@cms-hs.com



Rechtsanderungen

Mietrechtsnovellierungsgesetz —
Regierungsentwurf

Hintergrund

Am 15.01.2015 erfolgte im Bundes-
tag die erste Beratung des Gesetzes-
entwurfs der Bundesregierung (BT-
Drs. 18/3121) zur Dampfung des
Mietanstiegs auf angespannten Woh-
nungsmarkten und zur Starkung des
Bestellerprinzips bei der Wohnungs-
vermittlung (Mietrechtsnovellierungs-
gesetz). (Anm. d. Red.: Das Gesetz
wurde am 05.03.2015 vom Bundes-
tag verabschiedet.) Die beiden ent-
haltenen Regelungsmaterien — kurz
Mietpreisbremse und Bestellerprinzip
- sind intensiv 6ffentlich diskutiert
worden, bis hin zum Befund der
Verfassungswidrigkeit in juristischen
Gutachten.

Die wesentlichen Regelungen

Die zeitlich begrenzte Mietpreisbrem-
se soll in das BGB integriert werden
und die Lander ermachtigen (keine
ausdrickliche Verpflichtung!), bis
spatestens Ende 2020 durch Verord-
nung fur die Dauer von bis zu funf
Jahren ,Gebiete mit angespannten
Wohnungsmarkten” festzulegen.
Innerhalb der Geltungsdauer soll nach
dem Entwurf in diesen Gebieten bei
einer Wiedervermietung von Wohn-
raum eine vereinbarte Miete unwirk-
sam sein, soweit sie mehr als 10 %
Uber der ortstiblichen Vergleichs-
miete liegt. Derzeit vorgesehene
wesentliche Einschrankungen:

— Keine Geltung bei Erstvermie-
tung von Wohnungen nach dem
01.10.2014 oder nach umfassen-
der Modernisierung.

— Bei Wiedervermietung innerhalb
von drei Jahren nach Moderni-

sierung darf ein Modernisie-
rungszuschlag bertcksichtigt
werden.

— Eine mit dem Vormieter wirksam
vereinbarte Miete darf auch bei
Wiedervermietung verlangt
werden.

— Anwendung bei Indexierung nur
auf die Ausgangsmiete, bei Miet-
staffel auf jede Staffelerhéhung
zum jeweiligen Erhohungszeit-
punkt.

— Der Mieter kann tberhohte Miet-
zahlungen nur zurtickfordern,
wenn sie fallig und gezahlt wur-
den, nachdem er die Miethche
qualifiziert (u.a. in Textform)
gerlgt hat.

Durch Anderungen im Gesetz zur
Regelung der Wohnungsvermittlung
soll kiinftig sichergestellt werden,
dass derjenige den Makler bezahlt,
der ihn , bestellt”. Den hier wohl
groBten Streitpunkt bildet die Formu-
lierung, dass der Wohnungssuchende
ein Entgelt nur schulden soll, wenn
der Vermittler die Wohnung , aus-
schlieBlich” aufgrund eines Vertrags
mit diesem vermittelt. Der Regie-
rungsentwurf hélt die Formulierung
zur Vermeidung von Umgehungen
flr notig. Aus Maklersicht beflrchtet
man Konstellationen, in denen der
Makler nach dem ersten erfolglosen
Vermittlungsversuch fur einen
Wohnungssuchenden bezuglich der
betroffenen Wohnung kein Honorar
mehr verlangen kénne. Auch der
Bundesrat hat hier gesetzliche Klar-
stellungen gefordert. Daneben soll
nach der Neuregelung ein Vermitt-
lungsvertrag zur Wirksamkeit kiinftig

der Textform (E-Mail ausreichend)
bedlrfen. Umgehungsgeschéfte, die
den Wohnungssuchenden direkt
oder indirekt mit Vermittlungskosten
belasten, obwohl er nicht ausschlieB-
licher Besteller ist, sollen unwirksam
sein.

Ausblick

Erklartes Ziel der Bundesregierung ist
ein Inkrafttreten des Gesetzes in der
ersten Jahreshalfte 2015. Teilweise
sollte bei den Einzelheiten der Rege-
lungen jedoch noch nachgebessert
werden. Insbesondere bei der Miet-
preisbremse werden sonst mehr
Punkte als nétig zur Klarung in Praxis
und Rechtsprechung verlagert. Es
bleibt zu hoffen, dass die Gesetzge-
bungsorgane bei diesem 6ffentlich-
keitswirksamen Thema nicht ein
schnelles Ergebnis Uber inhaltliche
Ausgewogenheit und Klarheit
stellen. =

Tobias Riib
Rechtsanwalt bei

CMS Frankfurt/Main.
E tobias.rueb@cms-hs.com
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Rechtsanderungen

Anderungen der LBO-BW

Hintergrund

Als erstes Bundesland hat Baden-
Wdrttemberg eine Reform der Lan-
desbauordnung (LBO) nach sozialen
und 6kologischen Kriterien, ein
wesentlicher Punkt der Koalitions-
vereinbarung der grlin-roten Lan-
desregierung, beschlossen (GVBI.
2014, S. 501). Die Neuregelungen
sollen zu mehr Barrierefreiheit fih-
ren, die Nutzung regenerativer
Energien fordern und zum Klima-
schutz beitragen.

Die LBO-Reform schlagt schon vor
ihrem Inkrafttreten am 01.03.2015
hohe Wellen; insbesondere die neuen
Pflichten zum Bau von Fahrrad- und
Gehhilfenabstellplatzen sowie zur
Begriinung baulicher Anlagen wer-
den teils scharf kritisiert.

Die wichtigsten praxisrelevan-
ten Regelungen

Die wichtigsten inhaltlichen Vorga-
ben betreffen z.B. den nach § 14
Abs. 3 LBO nun zwingend vorge-
schriebenen Warmeschutz fur Ge-
baude. Zwingend eingeflhrt wird
auch die umstrittene, weil Platz er-
fordernde Pflicht, bei Geb&duden mit
mehr als zwei Wohnungen geeignete
Gemeinschaftsraume zum Abstellen
von Kinderwagen und Gehhilfen
sowie Waschetrockenflachen und
fur jede Wohnung mindestens einen
Abstellraum zu errichten, §35 Abs.
4 1BO.

Im Ubrigen lassen die inhaltlichen
Vorgaben aber Raum fur Einzelfall-
entscheidungen. So gebietet z.B. §9
Abs. 1 LBO zwar die Begriinung von
baulichen Anlagen, also z.B. Fassaden
oder Dach, wenn Grinflachen nach
den ortlichen Verhaltnissen nicht
maoglich sind. Allerdings gilt dies nur,
wenn die Begriinung technisch und
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gestalterisch moglich und wirtschaft-
lich zumutbar ist. An die Verhaltnis-
maBigkeit geknlpft ist auch die
Pflicht nach §35 Abs. 1 LBO, Gebau-
de mit mehr als zwei Wohnungen
barrierefrei zu gestalten. Wegen des
Platzbedarfs und damit der geringe-
ren Wirtschaftlichkeit von Neubau-
ten ist die Pflicht zur Errichtung von
zwei geeigneten, wettergeschitzten
Fahrradstellplatzen pro Wohnung,
§35 Abs. 4 LBO, besonders umstrit-
ten. Keine Pflicht besteht jedoch,
wenn Fahrradstellplatze ,nach Art,
GroBe und Lage der Wohnung nicht
oder nicht in dieser Anzahl erforder-
lich” sind. Die unklare Formulierung
bietet zumindest Gestaltungsméglich-
keiten, ebenso die Anrechnungsmég-
lichkeit von (zuséatzlichen) Fahrrad-
stellplatzen auf die notwendigen
PKW-Stellpldtze im Verhaltnis 4:1
(8§37 LBO) sowie kommunale Erleich-
terungen der Stellplatzpflichten
durch ortliche Bauvorschriften (§ 74
Abs. 2 LBO).

Zudem sind folgende verfahrens-
rechtliche Neuregelungen praktisch
bedeutsam:

— Nach §51 LBO ist ein Kenntnis-
gabeverfahren nur méglich, wenn
das Vorhaben dem Bebauungs-
plan vollstandig entspricht. Sind
Abweichungen, Ausnahmen oder
Befreiungen nétig, ist zukinftig
ein Genehmigungsverfahren
durchzufihren.

— Abweichungen von bauord-
nungsrechtlichen Vorschriften
sind nach §56 Abs. 2 LBO auch
far Vorhaben zur Nutzung er-
neuerbarer Energien moglich.

— Die Nutzung von Solarenergie
ist zukUinftig auch dann ohne
Genehmigungs- oder Kenntnis-
gabeverfahren maéglich, wenn

damit eine Anderung der Gestal-
tung oder Nutzung des Gebdu-
des verbunden ist.

— Nach Abschaffung der Teilungs-
genehmigung vor einigen Jahren
fuhrt §8 Abs. 2 LBO nun auch in
Baden-Wirttemberg wieder eine
buBgeldbewehrte Anzeigepflicht
fr Grundstucksteilungen ein.
Baubehorden sollen so rechtzei-
tig Uberprifen kénnen, ob durch
die Teilung baurechtswidrige
Zustande entstehen wirden
(z.B. im Hinblick auf Abstands-
flachen, ErschlieBung oder
Rettungswege).

Praxistipp

Grundsatzlich gelten die Vorgaben
nur flr neue Vorhaben. Eines der
Ziele, namlich die Baukosten pro
Quadratmeter Wohnflache zu sen-
ken, durfte angesichts der Vorga-
ben zu Warmedammung, Fahrrad-
stellplatzen sowie Kinderwagen-
und Gehhilfeflachen wohl verfehlt
werden. Bauherren sollten daher
versuchen, mit Gemeinden und
Baubehdrden die durchaus vorhan-
denen Gestaltungsmaoglichkeiten
zu nutzen, und angemessene Ein-
zelfalllésungen entwickeln. =

Dr. Ursula Steinkemper
Partnerin bei CMS Stuttgart.

E ursula.steinkemper@cms-hs.com



News — kurz gefasst

Weiltere Grunderwerbsteuer-
erhéhungen zum Jahresbeginn

Zum 01.01.2015 haben Nordrhein- — 6,5 %: Nordrhein-Westfalen,

Westfalen (von 5 % auf 6,5 %) und Saarland, Schleswig-Holstein

das Saarland (von 5,5 % auf 6,5 %) — 6,0%: Berlin, Hessen

die Grunderwerbsteuer erhoht. Seit — 5,0 %: Baden-Wurttemberg,

der Foderalismusreform 2005 gab es Brandenburg, Bremen,

nunmehr in den Bundeslandern ins- Mecklenburg-Vorpommern,

gesamt 22 Steuererhéhungen. An- Niedersachsen, Rheinland-Pfalz,

stelle des bis 2005 geltenden bun- Sachsen-Anhalt, Thuringen

deseinheitlichen Satzes von 3,5 % — 4,5%: Hamburg Dr. Stefan VoB

belduft sich die Grunderwerbsteuer — 3,5 %: Bayern, Sachsen Partner bei CMS Stuttgart.
nun auf durchschnittlich knapp E stefan.voss@cms-hs.com
5,2 %. Aktuell gelten die folgenden Mit weiteren Erhdhungen dirfte

Grunderwerbsteuersatze: demnachst zu rechnen sein. =
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News — kurz gefasst

Mietvertrag — Wirksamkeit
einer Indexklausel bei nicht
existentem Preisindex

Das OLG Frankfurt entschied mit
Urteil vom 10.10.2014 — 2 U 245/12,
dass auch Wertsicherungsklauseln,
die einen tatsachlich nicht existieren-
den Index zugrunde legen, wirksam
sein kdnnen. Die Parteien hatten im
Pachtvertrag einen Index vereinbart,
den es tatsachlich nie gegeben hat.
Fur den Fall des zuktnftigen Weg-
fallens war geregelt, dass ein dem
vereinbarten Index in wirtschaftlicher
Hinsicht nahekommender Index an

News — kurz gefasst

Um

dessen Stelle treten solle. Das Gericht
entschied, dass in Anwendung dieser
Vertragsklausel der Verbraucherpreis-
index die Stelle des Fantasieindexes

einnehmen solle und rettet die ver-

unglickte Wertsicherungsklausel in
diesem Fall. Zur Vermeidung unnéti-
ger Risiken, ist bei der Formulierung
von Wertsicherungsklauseln dennoch
Sorgfalt geboten, gerade weil es sich
um langfristige Vertrage handelt. =

Simonetta Hahn, LL.M. (K6In/Paris)
Rechtsanwaltin bei CMS KolIn.

E simonetta.hahn@cms-hs.com

age von Warmwasser-

kosten auf den Mieter bei
Wohnungsleerstand

Nach der Rechtsprechung des BGH,
Urteil vom 10.12.2014 - VIl ZR 9/14,
muss es auch bei groBem Wohnungs-
leerstand in einem Haus grundsatz-
lich bei der in der Heizkostenverord-
nung vorgesehenen Abrechnung
bleiben. Insbesondere kommt eine
analoge Anwendung von §9a Heiz-
kostenverordnung (Schatzung des
Verbrauchs) nicht in Betracht. Ist
aber im Mietvertrag eine hohere
Verbrauchsquote als 50 % bestimmt,
kann der Vermieter im Einzelfall ver-
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pflichtet sein, einer Absenkung der
Verbrauchsquote auf das Mindest-
maf von 50 % zuzustimmen. Aber
auch die Anwendung des fur den
Mieter ginstigsten Verteilungs-
schlUssels (50 % nach Verbrauch u.
50 % nach Wohnflache) kann zu ei-
ner unzumutbaren Belastung der
Mieter fihren. Dem kann im Einzel-
fall mit einer aus dem Prinzip von
Treu und Glauben abzuleitenden
Anspruchsbegrenzung Rechnung
getragen werden. =

Birgit Engel
Rechtsanwaltin bei CMS Stuttgart.

E birgit.engel@cms-hs.com



News — kurz gefasst

Zusatzliche Leistung im VOB-Ver-
trag: Nachtragsverguitung richtet
sich nach der Urkalkulation!

Das OLG Nurnberg hat in seinem
Urteil vom 23.10.2014 - 13 U
1907/12 entschieden, dass der
Auftragnehmer bei einem VOB/B-
Einheitspreisvertrag gemaB seiner
Urkalkulation abrechnen muss, wenn
ihn der Auftraggeber mit zusatzli-
chen Leistungen nach §2 Abs. 6
VOB/B beauftragt hat. Eine Abrech-
nung auf Stundenlohnbasis muss

News — kurz gefasst

Wenn mit Architekten erst einmal
Uber Mangel gestritten wird, riicken
oftmals auch Vergutungsvereinbarun-
gen in den Fokus der Auseinander-
setzung. Der Auftraggeber wird wo-
maoglich versuchen, einen Pauschal-
preis unterhalb der HOAI Mindest-
satze als zuldssigen Ausnahmefall
zu rechtfertigen.

ausdrlcklich und vor dem Beginn
der Arbeiten vereinbart worden sein.
Konkret bedeutet dies, dass zunachst
auf die Position im Leistungsverzeich-
nis abzustellen ist, die inhaltlich der
Zusatzleistung entspricht. Sofern es
eine solche Position nicht gibt, muss &
eine vergleichbare Position gesucht
und auf Basis dieser die Kalkulation
analog fortgeschrieben werden. =

Dr. Hubert Schmid
Rechtsanwalt bei CMS Munchen.

E hubert.schmid@cms-hs.com

-reundschaftliche Umgangs-
formen rechtfertigen keine
Mindestsatzunterschreitung!

Dies wird ihm indes selten gelingen.
Eine Mindestsatzunterschreitung
kann nach §7 Abs. 3 HOAI zwar aus-
nahmsweise durch eine besonders
enge Beziehung der Parteien be-
grindet werden. Freundschaftliche
Umgangsformen, die sich im Laufe
einer geschaftlichen Zusammenarbeit
entwickelt haben, reichen hierfar
jedoch nicht aus (OLG Dusseldorf,
Urteil vom 23.10.2014 -5 U 51/13). =

Dr. Oliver Kerpen
Rechtsanwalt bei CMS Kaoln.

E oliver.kerpen@cms-hs.com
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News — kurz gefasst

Verwirkung von
Umweltrechtsbehelfen auch
far Umweltvereinigungen

Das OVG Koblenz hat mit Beschluss
vom 14.11.2014 — 1 B 11015/14 ent-
schieden, dass das Rechtsinstitut der
Verwirkung auch gilt, wenn Umwelt-
vereinigungen ihre Befugnisse aus
dem Umweltrechtsbehelfsgesetz
(UmwRG) wahrnehmen. Das UmwRG
ziele auf einen Ausgleich zwischen
den Belangen des Umweltschutzes
und der Vorhabentrager. Eine Um-
weltvereinigung musse deshalb ihre

Befugnisse aus dem UmwRG so
ausUben, dass sie das Vorhaben
nicht sachlich ungerechtfertigt ver-
zdgern. Extreme Rucksichtslosigkeit
kédnne zur Verwirkung der Rechts-
behelfe fihren. Dies kdnne etwa
der Fall sein, wenn ein Widerspruch
erst eingelegt wird, nachdem die
streitgegenstandliche Anlage schon
nahezu vollstandig errichtet ist. =

Dr. Insa Nutzhorn,
LL.M., UWE Bristol
Rechtsanwaltin bei CMS Hamburg.

E insa.nutzhorn@cms-hs.com
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