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,Dulde und liquidiere* funktioniert nicht

Wenn die Gemeinde durch einen Bebauungsplan den park-
ahnlichen Garten als offentliche Grinflache, das verkehrs-
glnstig gelegene Gewerbegrundstiick als Flache fur den
stadtischen Bauhof oder den ertragreichen Acker als Regen-
rickhaltebecken ausweist, fuhlt sich der Grundstiickseigen-
timer enteignet — zu Recht. Der Gesetzgeber hat dies erkannt
und deshalb in § 40 BauGB bestimmt, dass der Grundstilicks-
eigentiimer bei einer Uberplanung seines Grundstiickes mit
einer gemeinniitzigen Nutzung die Ubernahme des Grund-
stlickes durch die Gemeinde gegen eine Geldentschadigung
verlangen kann.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Beschluss
vom 15.09.2011 — 1 BVvR 2232/10 — die VerfassungsmaRigkeit
dieser Entschadigungsregelung bestétigt. Geklagt hatte ein
Grundstlicksbesitzer, der bereits Mitte der 80er Jahre auf sei-
nem Grundstick 51 Wohneinheiten bauen wollte. Die Stadt
erlie daraufhin einen Bebauungsplan, durch den die Grund-
sticksflache als offentliche Parkanlage und Kindergarten
ausgewiesen wurde. Der Plan wurde jedoch nie umgesetzt.
Aufgrund der Festsetzungen des Bebauungsplanes konnte
der Grundstiickseigentimer sein Grundstick selbst nicht
mehr nutzen und insbesondere nicht bebauen. Seine Forde-
rung nach Zahlung einer Geldentschadigung fur die jahre-
lange Nichtnutzbarkeit seines Grundstlckes lehnten das
Oberlandesgericht und der Bundesgerichtshof unter Verweis
auf § 43 Abs. 3 Satz 1 BauGB ab. Diese Vorschrift bestimmt
ausdrucklich, dass bei Vorliegen einer gemeinnitzigen Fest-
setzung eine Entschadigung nur nach den Vorschriften des
§ 40 BauGB zu gewahren ist. Der Grundstiickseigentiimer
sah sich durch diese Regelung in seinem Eigentumsgrund-
recht aus Art. 14 GG verletzt, weil er gezwungen sei, entwe-
der sein Grundstickseigentum aufzugeben, um eine Ent-
schadigung fur den Entzug der Baumoglichkeit zu erhalten,
oder die ihm durch die Festsetzungen des Bebauungsplanes
auferlegte ,faktische Veranderungssperre® auf ungewisse
Dauer entschadigungslos hinzunehmen. Das BVerfG ist der
Argumentation nicht gefolgt. Vielmehr sei es nach dem ein-
deutigen Wortlaut des § 43 Abs. 1 Satz 1 BauGB der Wille
des Gesetzgebers zu verhindern, dass der Eigentiimer sein
von einer der Offentlichkeit dienenden Festsetzung betrof-
fenes Grundstilick bis zur endglltigen planmafRigen Verwen-
dung behalt und inzwischen eintretende Vermdgensnachteile
in Geld liquidiert. Die Beschrankung der Rechte betroffener
Grundstickseigentimer auf einen Ubernahmeanspruch
gegen Wertentschadigung verstoRe auch nicht gegen die
Eigentumsgarantie. Den Grundstlickseigentiimer, der durch
die Festsetzung einer gemeinnltzigen Nutzung fir sein
Grundstlck seine Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG
verletzt sieht, verweist das Bundesverfassungsgericht auf
den Primarrechtsschutzweg zu den Verwaltungsgerichten.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
bestatigt die geltende Rechtslage. Ein Grundstickseigenti-
mer, dessen Grundstiick mit einer gemeinnitzigen Nutzung
Uberplant wird und der deshalb sein Grundstick selbst nicht
mehr nutzen kann, hat einen Anspruch darauf, dass die
Gemeinde sein Grundstiick gegen Zahlung einer Entschadi-
gung ubernimmt. Diesen Anspruch muss er allerdings gem.
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§ 44 Abs. 4 BauGB innerhalb von drei Jahren nach Ablauf
des Kalenderjahres, in dem der Bebauungsplan rechtskraftig
wird, geltend machen. Nach Ablauf dieser Frist ist der Uber-
nahmeanspruch erloschen.

Die Festsetzung einer gemeinnitzigen Nutzung fur ein
Privatgrundstiick muss jedoch wegen der enteignenden Wir-
kung einer solchen Festsetzung durch gewichtige 6ffentliche
Belange gerechtfertigt sein, die die privaten Belange des
Grundstlickseigentimers an der Nutzung seines Eigentums
erheblich Gberwiegen. Fuhlt sich der Grundstlickseigentimer
durch die gemeinnitzige Festsetzung seines Grundstiickes
unverhaltnismafig beeintrachtigt, muss er den Verwaltungs-
rechtsweg beschreiten. Zum einen kann er eine Normenkon-
trollklage erheben, allerdings gem. § 47 Abs. 2 VwGO nur
innerhalb eines Jahres nach Rechtskraft des Bebauungs-
planes. lhre Zulassigkeit ist darlber hinaus in der Regel
davon abhangig, dass sich der Grundstlickseigentiimer
bereits am Bebauungsplanaufstellungsverfahren aktiv betei-
ligt hat und im Rahmen der Offenlage des Bebauungsplanes
deutlich gemacht hat, dass und warum er mit der geplanten
Festsetzung seines Grundstiickes fiir gemeinnitzige Zwecke
nicht einverstanden ist. Lasst der Grundstlickseigentiimer
die Mdglichkeit einer Normenkontrollklage verstreichen, kann
er sich gegen die Festsetzungen des Bebauungsplanes nur
durch ein sogenanntes Inzidentverfahren zur Wehr setzen: Er
muss einen Bauantrag stellen, der von der Baugenehmi-
gungsbehoérde aufgrund der entgegenstehenden Festset-
zung des Bebauungsplanes abgelehnt wird. In einem daran
anschlieBenden Klageverfahren auf Erteilung der Baugeneh-
migung wird der Bebauungsplan als Ablehnungsgrund auf
seine RechtmaRigkeit Gberprift.

Fazit: Droht eine gemeinnitzige Festsetzung durch einen
Bebauungsplan, muss sich der Grundstlckseigentimer
schon im Bebauungsplanaufstellungsverfahren aktiv beteili-
gen, damit er sich die Mdglichkeit erhalt, die RechtmaRigkeit
der Festsetzung gerichtlich Uberprufen zu lassen. Ist die
Festsetzung rechtmaRig oder nicht mehr angreifbar, kann der
Grundstiickseigentimer die Ubernahme seines Grund-
stlickes durch die Gemeinde gegen eine Entschadigung ver-
langen. Dieser Anspruch muss innerhalb von drei Jahren
nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Bebauungsplan
rechtskraftig geworden ist, geltend gemacht werden. Weiter-
gehende Entschadigungsanspriiche, insbesondere fiir die
faktische Nichtnutzbarkeit des Grundstlickes, bestehen nicht.
,Dulde und liquidiere” funktioniert nicht.

Dr. Nils Gronemeyer, Biiro Paderborn | nils.gronemeyer@brandi.net

Solarenergieanlagen im AuBenbereich jetzt privile-
giert

Vor etwa einem Jahr (vgl. Mandantenrundbrief 3/2010,
Seite 14) haben wir Ihnen von einer Entscheidung des Ober-
verwaltungsgerichts Munster berichtet, nach der der Betrieb
einer Photovoltaikanlage jedenfalls dann, wenn die gewon-
nene Energie ganz oder zumindest iberwiegend in das allge-
meine Stromnetz eingespeist wird, nur rechtmafig ist, wenn
fur das Haus, auf dem die Photovoltaikanlage montiert ist,
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auch eine entsprechende gewerbliche Nutzung genehmigt
ist. Eine solche Nutzungsgenehmigung war jedoch fir
Gebé&ude im AuRenbereich oder im allgemeinen oder reinen
Wohngebiet gar nicht mdglich, weil in diesen Gebieten
gewerbliche Tatigkeiten grundsatzlich ausgeschlossen sind.

Der Gesetzgeber hat nunmehr durch das Gesetz zur For-
derung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den Stad-
ten und Gemeinden (vom 22.07.2011, Bundesgesetzblatt I,
1504) reagiert. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 8 BauGB ist jetzt auch
die Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an und auf Dach-
und AuBenwandflachen von zuldssigerweise genutzten
Gebauden privilegiert, wenn die Anlage dem Gebaude bau-
lich untergeordnet ist. An der Genehmigungspflicht der Nut-
zungsanderung des ,Tragergebaudes” fur die nach BauO
NRW grundsétzlich genehmigungsfrei aufzumontierende
Photovoltaikanlage hat diese Regelung nichts geéndert. Eine
Genehmigung kann jedoch nunmehr erteilt werden, sofern
die im Gesetz genannten Voraussetzungen vorliegen: Es
muss sich um ein intaktes, nicht baufalliges Gebaude mit
Dach- und Wandflachen handeln. Ein Holzgeriist ohne
Wande, das letztendlich nur dazu dient, eine Dachflache zu
tragen und dessen eigentlicher Nutzungszweck dadurch ver-
bramt wird, dass sonst im Freien gelagerte Heu- oder Stroh-
ballen darunter gelegt werden, erfillt diese Voraussetzungen
nicht. Das Gebaude muss genutzt werden und die Nutzung
muss zulassig sein. Aus dem letztgenannten Erfordernis kén-
nen sich in der Praxis die grof3ten Probleme ergeben, wenn
sich im Rahmen des Nutzungsanderungsverfahrens heraus-
stellt, dass die derzeitige Nutzung, z. B. einer fir einen land-
wirtschaftlichen Betrieb genehmigten Scheune, als Lager
oder Abstellflache nicht genehmigt ist und auch nicht geneh-
migt werden kann. Schliellich missen die Photovoltaikanla-
gen dem Gebaude baulich untergeordnet sein. Dieses Krite-
rium dirfte noch erfillt sein, wenn die Dachflachen und ggf.
auch Wandflachen mit Photovoltaikanlagen belegt werden.
Die Anlagen durfen jedoch nicht wesentlich Uber die Dachfla-
chen hinausragen und auch dem Aufbau von Gestellen von
Photovoltaikanlagen, z. B. auf Flachdachern, sind erhebliche
Grenzen gesetzt.

Eine Legalisierungsmdglichkeit fiir Photovoltaikanlagen
in allgemeinen oder reinen Wohngebieten besteht nach wie
vor nicht. Einem Einschreiten der Bauaufsichtsbehdrden ste-
hen allerdings nach wie vor die Erlasse des Ministeriums flr
Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr vom
13.10.2010 und 27.10.2010 entgegen, wonach die Anlagen bis
auf weiteres zu dulden sind. Es muss deshalb niemand
befurchten, dass die Bauaufsichtsbehérde ihn zum Abbau
der Photovoltaikanlagen auffordert, so lange nicht ein miss-
glnstiger Nachbar dies verlangt.

Dr. Nils Gronemeyer, Biiro Paderborn | nils.gronemeyer@brandi.net

www.brandi.net

Mandantenrundbrief | Dezember 2011

Bau- und Immissionsschutzrecht: Wann sind Gerii-
che unzumutbar?

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung hat sich in
jungster Zeit haufig anlasslich der Genehmigung neuer gro-
Rer Stallgebaude und der Genehmigung von Biogasanlagen
mit der Frage beschaftigen missen, wie in der Nachbarschaft
gelegene Wohnungen oder auch schutzwurdige gewerbliche
Nutzungen vor unzumutbaren Geruchsbeeintrachtigungen
zu schitzen sind.

Stalle fur die Massentierhaltung und auch Biogasanlagen
dirfen nur genehmigt werden, wenn sie keine schadlichen
Umwelteinwirkungen oder sonstige Gefahren, erhebliche
Nachteile oder Beléstigungen fir die Allgemeinheit und die
Nachbarschaft hervorrufen. Schadliche Umwelteinwirkungen
definiert § 3 Abs. 1 BImSchG als ,Immissionen, die nach Art,
Ausmall oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche
Nachteile oder erhebliche Belastigungen flr die Allgemein-
heit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren®. Der Schutz der
Nachbarschaft vor erheblichen Geruchsbelastigungen wird
in den Einzelheiten beurteilt anhand der Geruchs-Immissi-
onsrichtlinie (GIRL). Diese ist ein von der Bund-Lander-Ar-
beitsgemeinschaft fir Immissionsschutz entwickeltes Regel-
werkzurErmittlungderZumutbarkeitvon Geruchsimmissionen.
Derartige technische Regelwerke erzeugen allerdings weder
fur die Behdérden noch insbesondere fiir die Gerichte eine
Bindungswirkung. Sie kénnen lediglich im Einzelfall im Rah-
men der tatrichterlichen Bewertung als Orientierungshilfe
herangezogen werden.

Auf der Grundlage der GIRL werden in allen kritischen
Fallen Gutachten von anerkannten Sachverstandigen bzw.
Ingenieurblros erstellt, die eine Prognose der Geruchsim-
missionen beinhalten. Die zu erwartenden Geruchs-
quellen werden erfasst und die Ausbreitung der Gerliche in
der Umgebung wird berechnet. Sodann wird dargestellt, an
wie vielen Stundeninnerhalb eines Jahres man an bestimmten
Standorten mit Gertichen rechnen muss. Die GIRL bezeich-
net Geruchsstundenhaufigkeiten von 10 % als zumutbar fur
Wohngebiete, 15 % fiir Gewerbegebiete und bis zu 25 % im
Auflenbereich, soweit es um landwirtschaftstypische Geri-
che geht.

Die Probleme liegen bei derartigen Streitfallen haufig
nicht so sehr im rechtlichen Bereich, sondern im tatséch-
lichen, genauer in der Frage der Zuverlassigkeit der von den
Sachverstandigen erstellten Immissionsprognosen. Die
Schwierigkeit besteht insbesondere darin, dass die fur die
Uberwachung zusténdigen Behérden nicht in der Lage sind,
Gerliche messtechnisch zu erfassen, wie dies z.B. bei Larmi-
mmissionen Ublich ist. Deshalb kommt es umso mehr darauf
an, dass die Nachbarschaft von Anlagen, die erhebliche
Geruchsbeeintrachtigungen verursachen, durch hinreichend
sichere Abschatzungen geschutzt wird. Das Bundesverwal-
tungsgericht akzeptiert die Heranziehung der GIRL als ,,Ori-
entierungshilfe” fur die Beurteilung der Zumutbarkeit von
Geruchsimmissionen. Als schwierig erweist sich aber haufig
die Uberpriifung der Geruchsprognosen im Detail. Hier
kommt man ohne sachkundige Beratung von qualifizierten
Sachverstandigen kaum zu verlasslichen Ergebnissen. Die
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Betroffenen bendtigen deshalb im Regelfall nicht nur recht-
liche Beratung, sondern auch die Hilfe eines qualifizierten
Sachverstandigen, um die Zuverlassigkeit einer Immissions-
prognose verifizieren zu kénnen.

Dr. Manfred Schréder, Biro Minden | manfred.schroeder@brandi.net

Die Verwirkung von Abwehrrechten im Baurecht

Wer mit einem (genehmigungspflichtigen) Bauvorhaben des
Nachbarn nicht einverstanden ist, muss sich gegen die dem
Bauherrn erteilte Baugenehmigung — jedenfalls in Nordrhein-
Westfalen — gerichtlich zur Wehr setzen. In der Praxis sehen
sich die Bauherren oftmals damit konfrontiert, dass ihr Bau-
vorhaben aus den verschiedensten Griinden auf Widerstand
bei den Grundstiicksnachbarn sté3t. Sowohl Rechtsprechung
als auch Literatur beschéaftigen sich regelmafRig mit dieser
Fallgruppe. In diesem Zusammenhang taucht immer wieder
die Frage auf, bis wann sich der vermeintlich betroffene
Nachbar gegen die erteilte Baugenehmigung zur Wehr set-
zen muss.

Wird dem Nachbarn eine Ausfertigung der Baugenehmi-
gung mit einer ordnungsgemaflen Rechtsmittelbelehrung
erteilt, so lauft die Monatsfrist des § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO.
Innerhalb dieser Frist muss der Nachbar Klage gegen die
Baugenehmigung erheben. Der Bauherr erlangt Rechtssi-
cherheit, dass die ihm erteilte Baugenehmigung nach Ablauf
der Frist nicht mehr angegriffen werden kann. Das Bauvorha-
ben kann ohne (finanzielles) Risiko verwirklicht werden.

Problematischer und in der Praxis weitaus haufiger ist
jedoch die Konstellation, dass den vermeintlich betroffenen
Nachbarn die entsprechende Baugenehmigung Uberhaupt
nicht bekannt gegeben wird. In diesem Fall entfaltet die Bau-
genehmigung keine Wirkungen gegeniiber den Nachbarn.
Dementsprechend wird auch keine Frist zur Klageerhebung
in Gang gesetzt. Folgt daraus nun, dass die Baugenehmi-
gung auf unbegrenzte Zeit — moéglicherweise sogar erst nach
Fertigstellung des Bauvorhabens — noch angegriffen werden
kann? Die Antwort laut ,Nein“. Insoweit ist anerkannt, dass
ein Nachbar seine (materiellen) Abwehrrechte gegen ein
Bauvorhaben auch verwirken kann.

Mit Beschluss vom 05.07.2011 hat sich das OVG Lune-
burg abermals mit dieser Thematik auseinandergesetzt. Die
Entscheidung gibt Anlass, die Verwirkung von Abwehrrechten
im Baunachbarrecht zumindest im Uberblick naher dar-
zustellen. Auf fallspezifische Einzelheiten kann an dieser
Stelle nicht eingegangen werden. Fiur die Verwirkung von
(materiellen) Abwehrrechten missen vielmehr folgende
Voraussetzungen erfllt sein: Der Nachbar muss im Hinblick
auf die BaumaRBnahmen fir eine bestimmte Zeit untéatig
geblieben sein (sog. Zeitmoment). Der Nachbar darf in dieser
Zeit auch durch sein Verhalten nicht Anlass dazu gegeben
haben, dass er seine Interessen gewahrt wissen will. Das
Verhalten des Nachbarn muss bei dem Bauherrn zudem ein
LSchutzenswertes Vertrauen® hervorgerufen haben, dass
auch in Zukunft keine Einwendungen gegen das Bauvorha-
ben geltend gemacht werden (sog. Umstandsmoment).
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Dass der Nachbar mit seinen Einwendungen nicht langer
als notwendig zuwarten darf, folgt letztlich aus dem Grund-
satz von Treu und Glauben. Das nachbarrechtliche Gemein-
schaftsverhaltnis verpflichtet, durch ein zumutbares aktives
Handeln mitzuwirken, einen Schaden des Bauherrn zu ver-
meiden oder den Vermdgensverlust moglichst niedrig zu hal-
ten. In welchem Zeitraum der Nachbar untatig bleiben darf,
ohne dass eine Verwirkung in Betracht kommt, lasst sich
jedoch nicht allgemein bestimmen. Vielmehr kommt es auf
den Einzelfall an. Jedenfalls muss sich der ,Mindestzeitraum*
fur eine Verwirkung des Abwehrrechts deutlich von der regu-
laren Monatsfrist fir die Klageerhebung abheben.

Das OVG Lineburg fuhrt in diesem Zusammenhang
zutreffend aus, dass der Nachbar auch nicht bereits ,jedwede
Bautatigkeit“ zum Anlass nehmen muss, sich bei der Bauauf-
sichtsbehorde verlassliche Kenntnis tber die Bauabsichten
zu verschaffen. Im dem zu entscheidenden Fall ging es um
Erdarbeiten innerhalb des einzuhaltenden Grenzabstands
(Bauwich). Das Gericht flihrt hierzu aus, dass der Grenzab-
stand von Gebauden (nur) ,oberhalb der Gelandeoberflache®
einzuhalten ist. Aus diesem Grund soll grundséatzlich bis an
die gemeinsame Grundstlicksgrenze abgegraben werden
dirfen, ohne dass der Nachbar befirchten muss, der Bauherr
werde unter Verletzung nachbarschiitzenden o6ffentlichen
Baurechts bauen. Dem Gericht ist zuzustimmen, dass ein
Rechtsverlust des Nachbarn grundsatzlich nicht zu befiirch-
ten ist, wenn die Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften
(noch) nicht erkennbar ist. Im konkreten Fall war aber zu
berlcksichtigen, dass der Durchfiihrung von Erdabreiten im
Bereich des Bauwichs ein gewisser ,Vorwarneffekt“ zukommt.
In diesem Fall darf der Nachbar nicht zuwarten, bis der Ver-
stol gegen nachbarrechtliche Vorschriften ,offensichtlich® zu
Tage tritt. Der Nachbar darf nicht ,sehenden Auges” den Ver-
stol} gegen nachbarschiitzende Vorschriften abwarten. Das
Gericht fiihrt hierzu berzeugend aus, dass, je weiter die
Baumafinahmen fortschreiten und absehbar ist, dass die
Durchfiihrung erhebliche finanzielle Aufwendungen fordert
und Nachbarrechte doch bedroht sind, desto eher muss sich
der Nachbar an die Bauaufsichtsbehdérde (oder den Bau-
herrn) wenden. Dem ist zuzustimmen.

Was folgt daraus nun fir die Praxis? Der Bauherr ist in der
Regel nicht davor gefeit, dass die ihm erteilte Baugenehmi-
gung auch noch nach Monaten angegriffen wird. Die Unge-
wissheit bleibt. Gleichwohl ist zu berlicksichtigen, dass die
verspatete Geltendmachung zum Verlust von Abwehrrechten
fuhren kann. In diesen Fallen sollte daher stets gepruft wer-
den, ob sich eine Verwirkung von Abwehrrechten begriinden
lasst. Sind Konflikte mit den Grundstlicksnachbarn bereits
friihzeitig absehbar, sollte der Bauherr versuchen zu errei-
chen, dass die Baugenehmigung auch den vermeintlich
betroffenen Nachbarn bekannt gegeben wird. Hierdurch wer-
den die ,normalen® Fristen in Gang gesetzt, sodass sich das
Risiko einer spateren Anfechtung der Baugenehmigung mini-
mieren lasst.

Andreas Pieper, Buro Minden | andreas.pieper@brandi.net
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Aktuelle Entwicklungen in der Infrastrukturpla-
nung

sDeutschlands Infrastruktur ist weltweit Spitze® ist aktuell auf
der Internetseite der Bundesregierung zu lesen. Der Wirt-
schaftskrise 2009 sollte dann auch ein umfassendes Infra-
strukturprogramm mit staatlichen Investitionen entgegen-
wirken.Dasgrundsatzliche BedurfnisdesWirtschaftsstandorts
Deutschland nach einer funktionierenden Infrastruktur in den
Bereichen Energie, Verkehr, Ver- und Entsorgung dirfte
unbestritten sein. Dennoch: Ob Offshore-Windparks, Hoch-
spannungsleitungen, Verkehrswege oder Einflugschneisen —
die konkrete Planungsumsetzung fihrt immer wieder dazu,
dass Private, Gemeinden und vor allem Unternehmen in ihren
Rechten betroffen sind. Zufahrten werden verandert oder fal-
len weg, Flachen werden in Anspruch genommen, gemeind-
liche Planungen durch (Uberregionale Trassenverlaufe
beeinflusst.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen zugunsten von
Infrastrukturplanungen sind in den letzten Jahren, z.B. durch
die Aufnahme von Beschleunigungsregelungen in einigen
Fachgesetzen, verandert worden. So haben beispielsweise
Klagen gegen bestimmte wichtige Straflenbauvorhaben
keine aufschiebende Wirkung. Dies bedeutet, dass mit dem
Bau schon begonnen werden darf, obwohl Klagen anhéngig
sind. Dem kann der Betroffene nur entgegenwirken, indem
er — innerhalb der kurzen Klagefrist — ein zuséatzliches Eilver-
fahren, verbunden auch mit einem zusatzlichen Kostenrisiko,
durchflhrt.

In einem solchen Eilverfahren entschied aktuell das Bun-
desverwaltungsgericht zur A 100 bei Berlin, dass es abwei-
chend vom gesetzlichen Regelfall an einem aktuellen &ffent-
lichen Interesse an der sofortigen Vollziehung eines
Planfeststellungsbeschlusses fehle, wenn bei Erlass des
Beschlusses bereits absehbar war und der Offentlichkeit als
politische Beschlusslage vermittelt wurde, dass mit einem
baulichen Vollzug des festgestellten Plans erst zu einem
deutlich spateren Zeitpunkt (im konkreten Fall frihestens
nach 1,25 Jahren) zu rechnen sei. Die aufschiebende Wir-
kung der Klage wurde daher angeordnet — mit dem Bau darf
nun nicht begonnen werden, bevor Uber die Klagen in der
Hauptsache entschieden ist. Interessant ist dies flr Betrof-
fene dann, wenn beispielsweise die Finanzierung eines Vor-
habens durch Anderungen der Haushaltsplanung fraglich ist.
Aktuell waren dazu in der Presse (vgl. Neue Westfalische
vom 13., 14. und 15.10.2011) Berichte Uber die — vermeintlich
unsichere — Finanzierung fur den im Sommer 2011 planfest-
gestellten letzten Abschnitt des Luckenschlusses der A 33
zwischen Borgholzhausen und Halle zu lesen.

Vorsichtig lasst sich eine gewisse, zugunsten der Betrof-
fenen wirkende, positive Tendenz der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung im Bereich des Eilrechtsschutzes feststel-
len. So hat das Bundesverwaltungsgericht in zwei Entschei-
dungenin Eilverfahren (Beschluss vom 30.7.2008 -9 VR 8.08
und Beschluss vom 22.9.2010 — 9 VR 2.10) entschieden,
dass das Interesse der Antragsteller daran, dass bis zur Ent-
scheidung Uber die Klagen in der Hauptsache nicht mit dem
Bau begonnen werden darf, Gberwiegen soll, wenn mehrere
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schwierige Tatsachen- und Rechtsfragen zu klaren sind und
deren Beantwortung im Eilverfahren nicht ohne Weiteres
moglich ist. So soll die Schaffung vollendeter Tatsachen
(durch die Umsetzung der Planung) verhindert werden. An
dieser Stelle von einem Paradigmenwechsel der Rechtspre-
chung zu sprechen, ware moglicherweise verfriht, die Ten-
denz ist jedoch aus Sicht der Betroffenen erfreulich.

Wie am oft zitierten Beispiel von ,Stuttgart 21* deutlich
wurde, scheinen die aktuellen gesetzlichen Regelungen oft-
mals an den Betroffenen vorbeizugehen. So werden Bekannt-
machungen vielfach gar nicht wahrgenommen. Fristen zur
Abgabe von Stellungnahmen verstreichen oftmals unbe-
merkt — mit der Wirkung, dass die Betroffenen in ihren Anlie-
gen prakludiert sein kénnen, diese also auch im Klagewege
ggfs. nicht mehr geltend machen kénnen. Der Betroffene
steht dann vielfach vor der abgeschlossenen Planung, ohne
rechtlich oder tatsachlich noch Einfluss nehmen zu kénnen.

Mit Entwurf des Bundesinnenministeriums vom 6.12.2010
(Gesetzesentwurf zum Planungsvereinheitlichungsgesetz)
soll eine weitere Anderung im Planfeststellungsrecht einge-
bracht werden — wieder im Zeichen der Straffung des Verfah-
rens und Beschleunigung der Planung. Einige Beschleuni-
gungsregelungen, die bisher nur in einzelnen Fachgesetzen
eingefuhrt waren, sollen fur alle Planfeststellungsverfahren in
den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und (in der
Folge) auch der Lander vereinheitlicht werden. Obwohl die
Verbandeanhdrung bereits im Januar 2011 durchgefihrt und
eine Weiterfihrung des Verfahrens noch vor der Sommer-
pause 2011 angekiindigt wurde, scheint das Verfahren der-
zeit zu ruhen.

Nichts desto trotz geht mit Blick u.a. auf die Birgerpro-
teste zu ,Stuttgart 21“ Gber den vorliegenden Gesetzesent-
wurf hinaus die juristische und auch politische Diskussion
darum, wie eine Einbindung der Betroffenen sinnvoll gesche-
hen kann, weiter. Es bleibt nun abzuwarten, ob und wie die
diskutierten Lésungsanséatze fur die Infrastrukturplanungs-
verfahren gesetzlich umgesetzt werden. Der goldene Schnitt
hierfiir ist (noch) nicht gefunden, ein Ende der Entwicklung
noch nicht abzusehen, sodass nach wie vor erheblicher Bera-
tungsbedarf von Birgern, Gemeinden und Unternehmen
besteht.

Daniela DeifuB-Kruse, Biro Paderborn | daniela.deifuss@brandi.net

Gerichts- oder Sachverstindigenurteile in Baupro-
zessen?

Urteile werden ,Im Namen des Volkes® durch die Gerichte
verkiindet. Dies geschieht insbesondere auf dem Gebiet des
privaten Baurechts regelmaRig erst nach Einholung von
Sachverstandigengutachten. Den Sachverstandigengutach-
ten kommt in der Gerichtspraxis eine derartig hohe Bedeu-
tung zu, dass die ketzerische Frage erlaubt sein mag, ob die
Urteile nicht besser ,Im Namen des Sachverstandigen® ver-
kiindet werden sollten, zumindest aber zum Ausdruck
gebracht werden musste, dass den Urteilen keine Gerichts-
entscheidungen, sondern Sachverstandigenentscheidungen
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zugrunde liegen. Auch wenn diese Fragestellung sofort zu
verwerfen ist, zeigt sie doch die Problemstellung der Abhan-
gigkeit der Gerichte von den Beurteilungen durch Sachver-
standige auf.

Die hohe Bedeutung von Sachverstandigenaussagen ruft
zwingend nach einer hohen Qualifikation der Sachverstan-
digen und nach deren Unabhangigkeit. Auch wenn die Indus-
trie- und Handelskammern und die Handwerkskammern
Sachverstandige erst nach bestandenen Prifungen bestel-
len, stellt sich doch die Frage, ob das Prifungsniveau ausrei-
cht, den hohen Anforderungen gerecht zu werden, die an
Sachverstandige gestellt werden miissen.

FlieBen in die Prifungsverfahren noch die praktischen
Erfahrungen der Kandidaten ein, ist nicht sichergestellt, wie
diese nach bestandener Prifung wahrend ihrer langjahrigen
Tatigkeit als Sachverstandige den Praxisbezug zur Bauwirk-
lichkeit aufrechterhalten. Haben die Sachverstandigen noch
einen Praxisbezug, weil sie neben ihrer Tatigkeit z. B. als
Architekten oder Bauunternehmer tatig und damit eigene
wirtschaftliche Interessen verbunden sind, miissen sich diese
Sachverstandigen die Frage nach ihrer Unabhangigkeit vor
dem Hintergrund eines Interessengeflechtes gefallen lassen,
in das sie verwickelt sind.

Genauso wie ein Richter unparteilich und unabhangig
sein soll und dies im Regelfall auch ist, wird dies von einem
Sachverstandigen ebenso erwartet. Bestehen Zweifel an
dessen Unparteilichkeit und Unabhangigkeit, kann ein Sach-
verstandiger aus denselben Griinden abgelehnt werden, die
zu einer Ablehnung eines Richters berechtigen (§§ 406,
42 ZPO). Zu den Voraussetzungen der Ablehnung eines
Sachverstandigen wegen der Besorgnis der Befangenheit
hat der Prasidentensenat des Oberlandesgerichts Hamm in
seinem Beschluss vom 18.01.2011 (1 W 99/10, LG Bielefeld
15 OH 1/09) wortlich Folgendes aufgefiihrt:

,Dazu mussen objektive Umstande vorliegen, die vom Stand-

punkt der ablehnenden Partei aus bei vernunftiger Betrach-
tung die Befiirchtung wecken kénnen, der Sachverstandige
stehe der Sache nicht unvoreingenommen gegenuber. Dem-
gegenuber sind Bedenken im Hinblick auf die inhaltliche
Qualitat des Gutachtens nicht geeignet, eine Besorgnis der
Befangenheit zu begriinden, da sie regelmafig nicht die
Unvoreingenommenheit und Unbefangenheit betreffen. Das
Ablehnungsverfahren dient nicht der sachlichen Uberprii-
fung eines Gutachtens; insoweit stellt das Prozessrecht mit
den §§ 404, 412 ZPO ausreichende Mittel zur Verfiigung, um
eventuell inhaltliche Unzulénglichkeiten zu beseitigen und
auf ein Gutachten hinzuwirken, das bedenkenlos als Grund-
lage der gerichtlichen Entscheidung dienen kann (BGH NJW
2005, 1869, 1870; Zoller/Greger, ZPO, 28. Auflage, § 406
Rn. 9). Insbesondere gehen Anhaltspunkte dafiir, dass der
Sachverstandige gegenuber einer Partei voreingenommen
sei, grundsatzlich nicht aus dem Vorwurf mangelnder Sorg-
falt, mangelnder Sachkunde oder unzureichender Tatsache-
nermittlung hervor (BGH a.a.0.).”

Die Ausfiihrungen belegen, welch hohe Anforderungen
an die Begriindetheit eines Ablehnungsgesuchs wegen
Besorgnis der Befangenheit gestellt werden. Jedenfalls Iasst
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sich ein derartiges Gesuch nicht mit der fehlenden inhalt-
lichen Qualitat des Gutachters, seines Vorgehens und seiner
Aussagen erfolgreich begriinden.

Die Annahme des Bundesgerichtshofes und ihm folgend
des Oberlandesgerichts Hamm, das Prozessrecht stelle aus-
reichende Mittel zur Verfiigung, um eventuelle inhaltliche
Unzulanglichkeiten zu beseitigen und auf ein Gutachten hin-
zuwirken, das bedenkenlos als Grundlage der gerichtlichen
Entscheidung dienen kénne, mag dem Gesetzeswortlaut
nach zutreffen, muss jedoch aufgrund der taglichen Gericht-
spraxis in Zweifel gezogen werden. § 404 ZPO regelt die
Sachverstandigenauswahl. Dessen Absatz 4 sieht vor, dass
das Gericht den Sachverstandigen bestellen soll, auf den
sich die Parteien einigen. In der Praxis kommt es regelmafig
nur zu einer Einigung Uber die Person des Sachverstandigen
auf Vorschlag des Gerichts. Schlagt eine Partei einen Sach-
verstandigen vor, wird dieser Vorschlag — mag er in der Sache
noch so berechtigt sein — von der anderen Partei regelmafig
abgelehnt, weil sie befurchtet, dass die Unparteilichkeit und
Unabhangigkeit eines von einer Seite vorgeschlagenen Sach-
verstandigen nicht gewahrleistet sei. Dies flihrt dazu, dass
die Auswahl des Sachverstandigen regelmafig durch das
Gericht erfolgt. Dem Gericht stehen haufig nur wenig eigene
Erkenntnisquellen zur Verfiigung, sodass es fur die Benen-
nung eines Sachverstandigen auf Auskinfte von Industrie-
und Handelskammern/Handwerkskammern etc. angewiesen
ist. Dies fuhrt leider allzu haufig dazu, dass Sachverstandige
bestellt werden, deren gewiinschte und notwendige inhalt-
liche Qualitat nicht gegeben ist.

§ 412 ZPO sieht vor, dass nach Einholung eines Sachver-
standigengutachtens bei Zweifeln Uber dessen inhaltliche
Richtigkeit das Gutachten eines weiteren Sachverstandigen,
gewissermalien also ein Obergutachten, eingeholt wird. Von
dieser Moglichkeit machen die Gerichte nur auerst selten
Gebrauch. Sie versuchen vielmehr mit dem Erstgutachten
zurechtzukommen und ihre Entscheidungen darauf zu stut-
zen. Selbst in der zweiten Instanz haben die Gerichte wenig
Neigung, ein weiteres Gutachten einzuholen, wenn bereits
ein Gutachten aus der ersten Instanz vorliegt.

Ist schon die Auswahl geeigneter Sachverstandigen mit
haufig nicht hinreichend gewiirdigten Problemstellungen ver-
bunden, kommt erschwerend die Neigung der Gerichte hinzu,
den Sachverstandigen auch die Beantwortung von Rechts-
fragen aufzuerlegen, die nicht von den Sachverstandigen,
sondern von den Gerichten selbst beantwortet werden
mussten. Streiten die Parteien z. B. darlber, ob an einem
Bauwerk ein Mangel vorliegt und wer diesen Mangel zu ver-
treten hat, kann und darf ein Gericht einen Sachverstandigen
selbstverstandlich damit beauftragen, festzustellen, ob ein
Baumangel vorliegt, worauf er zuriickzufiihren ist und wie er
zu welchen Kosten beseitigt werden kann. Wer von den am
Bau Beteiligten (Architekt, Statiker, Bauunternehmer etc.) fir
den Mangel verantwortlich ist und gegebenenfalls zu wel-
chen Anteilen, hat ein Gericht als Rechtsfrage selbst zu
beantworten und nicht ein Sachverstandiger. Haufig beauf-
tragen Gerichte Sachverstandige nicht nur mit Tatsachener-
mittlungen, sondern legen den Sachverstandigen auch
Rechtsfragen zur Beantwortung vor mit dem Ergebnis, dass
sich die Gerichte die Falle durch Sachverstandige I6sen las-
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sen und sich dann in der Lage sehen, zur Begriindung ihrer
Urteile schlicht auf die Sachverstandigenaussagen zu ver-
weisen. Diese Falle werden also bei genauerem Hinsehen
nicht von den Gerichten, sondern von den Sachverstandigen
entschieden.

Dies mag in einfach gelagerten Baumangelfallen zu wirt-
schaftlich vertretbaren Ergebnissen flihren, kann aber zu
Fehlentscheidungen mit erheblicher wirtschaftlicher Trag-
weite fiihren, und zwar bei komplexen Sachverhalten und in
den Fallen, in denen von den Gerichten vornehmlich Rechts-
fragen zu beantworten sind, die die Gerichte ohne Hinzuzie-
hung von Sachverstandigen nicht beantworten kdnnen und
wollen. Dies gilt z. B. in vertragsrechtlichen Féllen, in denen
die Bauvertrage in Vergabeverfahren zustande gekommen
sind.

In einem derartigen Fall hat das Oberlandesgericht Hamm
durch Urteil vom 15.02.2011 (26 U 100/10, Landgericht Biele-
feld 8 O 8/09) entgegen dem Wortlaut des Vertragsinhalt
gewordenen Leistungsverzeichnisses zugunsten des Auf-
tragnehmers dessen zusatzlichen Vergutungsanspruch in
Millionenhéhe bejaht, obwohl der Auftragnehmer - zurtickhal-
tend formuliert - méglicherweise ein spekulatives Angebot
abgegeben hatte. Sein Urteil hat das Oberlandesgericht
wesentlich auf Sachverstandigenaussagen eines Professors
gestitzt, den das Gericht beauftragt hatte, obwohl ein gegen-
teiliges professorales Gutachten vorlag, das von dem Auf-
traggeber eingeholt worden war. Da beide Professoren Uber
ein durchaus beachtliches Renommee verfligen, erscheint
die Spekulation nicht abwegig, dass der Fall gegenteilig ent-
schieden worden ware, wenn der von dem Gericht beauf-
tragte Sachverstandige als Parteigutachter tatig geworden
ware und der Parteigutachter durch das Gericht beauftragt
worden ware.

Da Revisionen zum Bundesgerichtshof gegen oberlan-
desgerichtliche Urteile nur stattfinden, wenn die Rechtssa-
che grundsatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern,
diese Voraussetzungen aber nicht vorlagen, musste der Auf-
traggeber Millionen zahlen, weil ein Sachverstandiger das
Oberlandesgericht veranlasst hatte, ein Leistungsverzeichnis
entgegen seinem Wortlaut auszulegen.

Die Unwagbarkeiten, die sich aus der notwendigen Beauf-
tragung von Sachverstandigen fir die Losung streitiger Bau-
rechtsfalle ergeben, sollten die Parteien dazu veranlassen,
im fruhen Stadium des Streites Uber einvernehmliche
Lésungsmaoglichkeiten nachzudenken, um langwierige,
kostenintensive und verlasslich nicht kalkulierbare Gerichts-
verfahren zu vermeiden.

Dr. Heinrich Siemens, Biro Bielefeld | heinrich.siemens@brandi.net
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Die Abrechnung von Stundenlohnarbeiten im Bau-
vertrag

l. Problemstellung

Die Abrechnung von Stundenlohnarbeiten im Bauvertrag
bereitet oftmals erhebliche Schwierigkeiten sowohl auf Auf-
traggeber als auch auf Auftragnehmerseite. Die zu Uberwin-
denden Hirden fur den Auftragnehmer reichen dabei von der
Frage der (wirksamen) Beauftragung bis zur Darlegung und
zum Nachweis der abgerechneten Stunden. Der Auftragge-
ber steht demgegendiber vielfach vor dem Problem, die ein-
zelnen angeblich geleisteten Stunden nicht nachvollziehen
zu kénnen.

Zu einem dieser Themenkreise, dem ,Nachweis abge-
rechneter Stunden®, sind in jingerer Vergangenheit zwei inte-
ressante und beachtenswerte Urteile des Oberlandesgerichts
Hamm sowie des Oberlandesgerichts Saarbriicken ergangen,
die im Folgenden besprochen werden.

Il. Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom 08.02.2011
(21 U 88/10)

1. Gegenstand des Urteils

Gegenstand des Urteils des OLG Hamm ist ein Restvergi-
tungsanspruch fur erbrachte Heizungs- und Sanitarinstallati-
onsarbeiten. Der zugrunde liegende Vertrag war ein
Einheitspreisvertrag, die Parteien stritten insbesondere um
die Abrechnung von Stundenlohnarbeiten. Zur Darlegung der
abgerechneten Stunden berief sich der Auftragnehmer auf
nicht von dem Auftraggeber unterzeichnete Stundenlohnbe-
richte, die neben erbrachten Leistungen auch Fahrtzeiten
enthielten.

Das OLG erachtet die Vergutungsforderung flr erbrachte
Stundenlohnarbeiten teilweise fir begrindet und fihrt
zunachst aus, dass im Streitfall grundsatzlich derjenige, der
eine Vergutung fur erbrachte Leistungen geltend mache, zum
einen die vertragliche Abrede Uber die Ausfihrung, zum
anderen aber auch die konkrete Erbringung der Leistungen
darzulegen und zu beweisen hat. Die Darlegung und der
Nachweis der erbrachten Leistungen werde zwar durch das
Vorliegen nicht von dem Auftraggeber unterzeichneter Stun-
denlohnberichte erschwert, ausgeschlossen sei beides aber
nicht. Das OLG fiihrt weiter aus, dass der Nachweis vorlie-
gend weitgehend durch die Aussagen der benannten und
vernommenen Zeugen in Verbindung mit den (nicht unter-
schriebenen) Stundenlohnberichten gelungen sei, da sich
den Stundenlohnberichten das Datum, die erbrachten
Leistungen sowie die Namen der die Arbeiten ausfiihrenden
Mitarbeiter entnehmen lieBen und die befragten Mitarbeiter
sich im Rahmen ihrer Vernehmung zumindest an die ausge-
fihrten Arbeiten und daran erinnern konnten, wer die Stun-
denlohnberichte erstellt hatte.

Dennoch weist das OLG einen Teil der abgerechneten
Stunden ab, insbesondere soweit sie Fahrtzeiten betreffen.
Hierzu fuhrt das OLG aus, dass es im Baugewerbe, in dem
Werkleistungen Uber einen l&ngeren Zeitraum an einem Ort



Mandantenrundbrief | Dezember 2011

erbracht wiirden, nicht allgemein Ublich sei, Fahrtzeiten im
Stundenlohn zu berechnen. Vielmehr sei die jeweilige Fahrt-
zeit grundsatzich schon Gegenstand der allgemeinen Preis-
kalkulation und werde in die angebotenen Preise mit einge-
rechnet. Da es auch an einer gesonderten Vereinbarung zur
Abrechnung der Fahrtzeit fehle, seien die entsprechenden
Zeiten aus der Abrechnung herauszunehmen.

2. Bewertung der Entscheidung

Mitunter stehen Auftragnehmer im Streitfall vor dem Problem,
fir die abgerechneten Stundenlohnarbeiten keine seitens
des Auftraggebers gegengezeichneten Stundenlohnberichte
vorlegen zu kdnnen. Entgegen einer immer wieder anzutref-
fenden Ansicht fihrt dies — wie das OLG Hamm zu Recht
feststellt — aber keineswegs dazu, dass ein Nachweis der
erbrachten Stunden von vorneherein ausgeschlossen ist.
Selbstverstandlich hat der Auftragnehmer die Mdglichkeit,
den Nachweis anderweitig — z.B. wie in dem vom OLG ent-
schiedenen Fall durch Zeugenbeweis — zu erbringen.

Eine Erleichterung fiir den erforderlichen Vortrag der Auf-
tragnehmer vor Gericht haben dabei zwei Urteile des Bun-
desgerichtshofs vom 17.04.2009 (VII ZR 164/07) sowie vom
28.05.2009 (VIl ZR 74/06) gebracht. Danach genilgt zur
schlissigen Begriindung eines aus Stundenlohnarbeiten
bestehenden Vergutungsanspruches die Darlegung, wie
viele Stunden fir die Erbringung der beauftragten Leistungen
angefallen sind. Eine Aufteilung der abgerechneten Stunden
auf konkrete Einzeltatigkeiten ist danach zur schlissigen
Darlegung nicht erforderlich.

Anders ist dies, wenn der Auftraggeber weiterhin die
Richtigkeit der dergestalt schlissig vorgetragenen Verglitung
bestreitet. Dann hat grundsatzlich der Auftragnehmer den
Beweis fur die erbrachten Stunden anzutreten, und dafir
genugt ein pauschaler Vortrag der insgesamt erbrachten
Stunden nicht. Der Auftragnehmer hat vielmehr konkret vor-
zutragen, fur welche Leistungen welche Stunden abgerech-
net werden. Erst dann kann es Uiberhaupt zu einer Beweisauf-
nahme durch das Gericht kommen. Dies gilt nicht, wenn vom
Auftraggeber unterzeichnete Stundenlohnberichte vorgelegt
werden konnen, da nach herrschender Ansicht in Rechtspre-
chung und Literatur in der Unterzeichnung regelmaRig ein
bestatigendes Schuldanerkenntnis zu sehen ist mit der Folge,
dass dann der Auftraggeber darzulegen und zu beweisen hat,
dass die Stundenlohnberichte falsch sind und er dies bei
Unterzeichnung des Berichtes nicht wusste (vgl. Werner/
Pastor, Der Bauprozess, 13. Aufl. 2010, Rn. 2535 f. mit Nach-
weisen).

In dem vom OLG Hamm zu entscheidenden Fall waren
zwar keine Unterschriften des Auftraggebers vorhanden,
aber der Nachweis der Stunden konnte dennoch gefiihrt wer-
den, da auf den einzelnen Stundenlohnberichten die gelei-
steten Tatigkeiten ebenso aufgefiihrt waren wie die Mitarbei-
ter, die die Leistungen erbracht hatten. Da die jeweiligen
Mitarbeiter bei ihrer Zeugenaussage auch zumindest die
geleisteten Arbeiten sowie die Person des Ausstellers der
Stundenlohnberichte bestatigen konnten, hat das OLG Hamm
zu Recht den Umfang der erbrachten Stundenlohnarbeiten
als bewiesen erachtet.
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Zu folgen ist dem OLG Hamm auch, soweit es eine
Berucksichtigung der Fahrtzeit im Stundenlohn ablehnt. Man-
gels konkreter Vereinbarung zwischen den Parteien ist jeden-
falls bei einem gréReren Auftragsvolumen, das mehrere
Arbeitstage erfordert, davon auszugehen, dass Fahrtkosten
nicht gesondert in Rechnung gestellt werden kdnnen. Anders
kann dies bei einzelnen kleineren Werkleistungen sein, die in
wenigen Stunden erbracht werden (z.B. bei einem Einzelauf-
trag wegen eines verstopften Abwasserrohres).

3. Erkenntnisse fiir die Praxis

Das Urteil des OLG Hamm zeigt denjenigen Auftragnehmern,
die im Laufe eines Bauvorhabens auch Stundenlohnarbeiten
ausgefiihrt haben, deren Stundenlohnberichte aber nicht von
der Auftraggeberin unterzeichnet wurden, einen Weg auf, die
erbrachten Stunden spater nachzuweisen. Dies gilt auch in
Fallen, in denen gar keine Stundenlohnberichte vorliegen.
Kann der Auftragnehmer dennoch im Einzelnen vortragen,
welcher Mitarbeiter in welcher Zeit die einzelnen Arbeiten
ausgeflhrt hat, steht ihm auch die Méglichkeit offen, dies zu
beweisen (z.B. durch Benennung von Zeugen). Allerdings
dirfte es ihm ohne Stundenlohnberichte erheblich schwerer
fallen, derart konkret vorzutragen. Daher sollten Auftragneh-
mer daflir Sorge tragen, dass die erbrachten Leistungen — wie
es auch § 15 Abs. 3 S. 2 VOB/B vorsieht — nachvollziehbar
auf Stundenlohnberichten festgehalten und diese dem Auf-
traggeber zeitnah nach Leistungserbringung zur Unterschrift
vorgelegt werden.

Auftraggebern sollte das Urteil des OLG Hamm noch ein-
mal vor Augen flhren, dass allein das Vorlegen nicht unter-
schriebener Stundenlohnzettel nicht dazu flhrt, dass ein
Anspruch der Auftragnehmer nicht besteht. Ein Auftraggeber
ist auch dann gehalten, die Stundenlohnberichte genau zu
prifen und berechtigte Einwendungen zu erheben. Unter
Berlicksichtigung der Anerkenntnisfiktion des § 15 Abs. 3 S.
5 VOB/B sollten die Stundenlohnberichte zudem innerhalb
von 6 Werktagen zurlickgegeben werden (hierzu die fol-
genden Ausfiihrungen).

lll. Urteil des OLG Saarbriicken vom 29.03.2011
(4 U 242/10)

1. Gegenstand des Urteils

Die weitere Entscheidung des OLG Saarbriicken beschaftigt
sich ebenfalls mit der Berechtigung einer Restvergltungsfor-
derung aus einer Schlussrechnung. Die Klagerin hatte im
Auftrag der Beklagten als Nachunternehmerin eine Liftungs-
anlage geliefert und eingebaut. Streitig waren insbesondere
Nachtragsleistungen und Stundenlohnarbeiten.

Zu letzteren war bereits erstinstanzlich im Rahmen der
Beweisaufnahme grundsétzlich festgestellt worden, dass
Stundenlohnarbeiten beauftragt wurden. Vorliegend wandte
die Beklagte gegen den Vergltungsanspruch ein, dass die
Klagerin die Stundenlohnarbeiten entgegen § 15 Abs. 3
S. 1 VOB/B nicht vor Ausfihrung angekiindigt hatte. Weiter-
hin seien die Stundenlohnberichte nicht wie in § 15 Abs. 3
S. 2 VOB/B vorgesehen zeitnah, sondern erst mit Schluss-
rechnungsstellung vorgelegt worden. Drei Berichte seien
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zudem nicht von der Beklagten unterschrieben.

Das OLG hat die Einwendungen der Beklagten zurlickge-
wiesen und ausgefiihrt, dass allein die verspatete Uberrei-
chung der Stundenlohnberichte nicht dazu flhrt, dass ein
Vergutungsanspruch nicht mehr besteht. Gleiches gelte fir
die unterlassene Anzeige vor Beginn der Ausflihrung.

Einen Vergltungsanspruch bejaht das OLG auch fir die
auf den drei nicht unterschriebenen Stundenlohnberichten
aufgefiihrten Arbeiten. Gemal § 15 Abs. 3 S. 5 VOB/B wiir-
den diese als anerkannt gelten, da die Berichte nicht inner-
halb von 6 Werktagen nach Ubergabe zuriickgegeben wor-
den seien. Dies sei interessengerecht, da die Beklagte wegen
der verspéateten Ubergabe gemaR § 15 Abs. 5 VOB/B die Ver-
einbarung einer angemessenen Vergltung héatte verlangen
kénnen.

2. Bewertung der Entscheidung

Zu Recht weist das OLG in seinem Urteil zunachst darauf hin,
dass es fur den Vergltungsanspruch von Stundenlohnar-
beiten nicht darauf ankommt, ob die Auftragnehmerin die
Ausflihrung der Arbeiten rechtzeitig angezeigt (§ 15 Abs. 3 S.
1 VOB/B) oder zeitnah nach Erbringung Stundenlohnberichte
vorgelegt hat (§ 15 Abs. 3 S. 2 VOB/B). Beide Regelungen
sollen dem Auftraggeber erméglichen, die Berechtigung spa-
ter abgerechneter Stundenlohnarbeiten dann zu prifen, wenn
es noch mdglich ist, namlich wahrend bzw. kurz nach deren
Erbringung. Kommt der Auftragnehmer diesen Nebenpflich-
ten nicht nach, kdnnen sich daraus lediglich Schadensersatz-
anspriiche des Auftraggebers nach § 280 Abs. 1 BGB
ergeben.

Falsch dirfte dagegen die Ansicht des OLG Saarbriicken
sein, die Anerkenntnisfiktion des § 15 Abs. 3 S. 5 VOB/B
auch dann anzuwenden, wenn der Auftragnehmer selbst die
Stundenlohnberichte entgegen § 15 Abs. 3 S. 2 VOB/B erst
verspatet — vorliegend sogar erst mit Schlussrechnungsertei-
lung — vorlegt. Verhalt sich der Auftragnehmer nicht ver-
tragstreu, kann er dies auch nicht von dem Auftraggeber ver-
langen.

Wie das Urteil des OLG Saarbriicken zeigt, fiihrt diese
Ansicht auch zu erheblichen Gefahren fir den Auftraggeber,
insbesondere wenn die Stundenlohnberichte erst mit der
Schlussrechnung (iberreicht werden. Dies wiirde im Ubrigen
auch die in der VOB/B gewabhrte Frist zur Prifung der Schluss-
rechnung unterlaufen. So hatte der Auftraggeber fur die Pri-
fung der gesamten Schlussrechnung unter Berucksichtigung
des § 16 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B zwei Monate Zeit, wahrend er
die Stundenlohnberichte nach § 15 Abs. 3 S. 3 VOB/B bereits
innerhalb von 6 Werktagen priifen und zurtickgeben misste.
Die Situation wird entgegen dem OLG auch nicht durch den
Anspruch des Auftraggebers auf Anpassung der Vergitung
verbessert. Nimmt man das Urteil des OLG ernst, miisste der
Auftraggeber auch diesen Anspruch innerhalb der 6-Tages-
Priffrist erheben, anderenfalls wirden die Stundenlohnbe-
richte als anerkannt gelten. AnschlieRend kdme die Geltend-
machung des Anspruches aus § 15 Abs. 5 VOB/B nicht mehr
in Betracht.
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SchlieBlich gilt es zu bedenken, dass es sich bei der
VOB/B letztlich um Allgemeine Geschéaftsbedingungen han-
delt. Wirde man die Bestimmungen in § 15 Abs. 3 VOB/B so
wie das OLG Saarbriicken auslegen und anwenden, dirften
sie einer Uberpriifung nach den §§ 305 ff. BGB wohl nicht
standhalten.

3. Erkenntnisse fiir die Praxis

Das Urteil des OLG Saarbriicken zeigt, dass im Hinblick auf
die (rechtzeitige) Vorlage und Priifung von Stundenlohnbe-
richten noch nicht alle Rechtsfragen hochstrichterlich zufrie-
denstellend geklart sind.

Im Ubrigen stellt das Urteil des OLG Saarbriicken noch
einmal heraus, dass die Verletzung der Nebenpflichten aus
§ 15 Abs. 3 S. 1 und 2 VOB/B, namlich die rechtzeitige
Anzeige der Ausfiihrung von Stundenlohnarbeiten wie auch
die zeithahe Ubergabe von Stundenlohnberichten nicht zu
einer Versagung eines Vergutungsanspruches fiihrt. Der Auf-
tragnehmer setzt sich aber einem maoglichen Schadenser-
satzanspruch des Auftraggebers aus.

Auch wenn die weiteren Ausfliihrungen des OLG zur Aner-
kenntnisfiktion nicht rechtzeitig zurlickgegebener Stunden-
lohnberichte falsch sind und daher nicht davon auszugehen
ist, dass sich die Ansicht des OLG durchsetzen wird, sollte
jeder Auftraggeber versuchen, auch verspatet eingereichte
Stundenlohnberichte zeitnah zu prifen und zurtckzugeben,
um jeglicher Argumentation in diese Richtung erst gar keinen
Raum zu geben. Auftragnehmer demgegeniber sollten nicht
darauf vertrauen, dass die Ansicht des OLG von anderen
Gerichten bernommen wird. Vielmehr sollten die Stunden-
lohnberichte — wie § 15 Abs. 3 S. 2 VOB/B es auch vorsieht —
zeitnah beim Auftraggeber eingereicht werden.

IV. Fazit

Es ist zu erwarten, dass auch zuklinftig vermehrt Uber die
berechtigte Geltendmachung von Stundenlohnarbeiten
gestritten werden wird. Wichtig ist daher die Klarstellung des
OLG Hamm, dass auch ohne (unterschriebene Stundenlohn-
berichte) der Nachweis von Stundenlohnarbeiten erbracht
werden kann. Das — wenn auch inhaltlich falsche — Urteil des
OLG Saarbriicken zeigt zudem, dass auch die Einhaltung der
Nebenpflichten wie die rechtzeitige Riickgabe der gepriften
Stundenlohnberichte von entscheidender Bedeutung ist.

Dr. Christian Kollmeier, Biiro Bielefeld
christian.kollmeier@brandi.net

Aufrechnungsverbot in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen unwirksam

Mit einer jingeren Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
(BGH) ein in Bau- und Architektenvertrdgen durchaus
Ubliches Aufrechnungsverbot flir unwirksam erachtet. Die fol-
genden Ausfiihrungen sollen Hintergrinde und Konse-
quenzen dieser Entscheidung aufzeigen.
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l. Gegenstand des Urteils des BGH vom 07.04.2011
(VII ZR 209/07)

Gegenstand des vom BGH zu entscheidenden Falls war die
Klage eines Architekten gegen seinen Auftraggeber auf aus-
stehendes Architektenhonorar. Inhalt des Architektenver-
trages waren unter anderem auch die Allgemeinen
Vertragsbestimmungen (AVA) des Architekten, die in § 4 fol-
gende, in der Praxis Ubliche Klausel enthielten:

,Eine Aufrechnung gegen den Honoraranspruch ist nur mit
einer unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forde-
rung zulassig.”

Der Auftraggeber erklarte dennoch die Aufrechnung mit
Schadensersatzanspriichen wegen mangelhafter Planung
und Objektliberwachung.

Das Berufungsgericht sprach dem Architekten unter Hin-
weis auf das in § 4 AVA enthaltene Aufrechnungsverbot das
geltend gemachte Honorar zu. Dem ist der BGH nicht gefolgt,
sondern hat geurteilt, dass das Aufrechnungsverbot in
§ 4 AVA wegen Verstoltes gegen § 9 AGBG (heute: § 307
Abs. 1 BGB) unwirksam sei und damit der Aufrechnung nicht
entgegenstehe. Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, dass die
Klausel in den Geschaftsbedingungen den Auftraggeber
unangemessen benachteilige, da er durch das Aufrechnungs-
verbot gezwungen werde, im Abrechnungsverhéltnis des
Werkvertrages eine mangelhafte bzw. unfertige Leistung voll
zu verguten, obwohl ihm Gegenanspriche wegen der Man-
gelbeseitigungs- bzw. Fertigstellungskosten zustinden.
Damit wiirde in das durch den Vertrag geschaffene Aquiva-
lenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung in fiir den
Auftraggeber unzumutbarer Weise eingegriffen. Die synal-
lagmatische Verknipfung der Werklohnforderung mit der
Forderung auf mangelfreie Erflllung des Werkvertrages
wirde so aufgeldst. Der BGH hat den Rechtsstreit letztlich an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen, da sich dieses mit
den zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen noch
nicht naher befasst hatte.

Il. Kontext des Urteils

Mit seinem Urteil hat der BGH letztlich seine Rechtsprechung
zu dem im Werkvertrag bestehenden Aquivalenzverhaltnis
von Leistung und Gegenleistung fortgesetzt. So hatte er
bereits im Jahre 2005 — allerdings in einem anderem Zusam-
menhang — darauf hingewiesen, dass Aufrechnungsverbote
in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) nicht zur Gel-
tung kommen kdénnen, wenn sie den Auftraggeber in einem
Abrechnungsverhéltnis dazu zwingen wirden, eine mangel-
hafte oder unfertige Leistung voll verglten zu missen (siehe
BGH, Urteil vom 23.06.2005, VII ZR 197/03). In zwei weiteren
Entscheidungen aus den Jahren 2005 und 2007 entschied
der BGH mit entsprechender Begriindung, dass ein Vorbe-
haltsurteil nicht erlassen werden kann, wenn damit eine Werk-
lohnforderung zugesprochen wirde und zur Aufrechnung
gestellte Gegenanspriche wegen Mangeln, Uber die noch
Beweis erhoben werden muss, lediglich dem Nachverfahren
vorbehalten blieben.
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Insoweit erscheint es also nur konsequent, dass der BGH
dies auch auf ein in AGB enthaltenes Aufrechnungsverbot
Ubertragt. Denn ein solches Verbot fuhrt in noch starkerem
MaRe zum Bruch der synallagmatischen Verbundenheit der
gegenseitigen Forderungen als ein Vorbehaltsurteil, da das
Verbot die Verbundenheit anders als das Vorbehaltsurteil
endgiiltig auflost. In den vorgenannten Entscheidungen weist
der BGH zu Recht darauf hin, dass die enge Verbundenheit
der Forderungen in einem gegenseitigen Vertrag wie dem
Werkvertrag (von Juristen gerne mit dem Satz ,Do ut des”,
also ,Ich gebe, damit du gibst“, umschrieben) sich bereits
darin duf3ert, dass dem Besteller im Falle einer mangelhaften
oder nicht fertiggestellten Leistung das Recht zusteht, die
Zahlung des Werklohns zu verweigern. Dieses Recht kann in
AGB nicht wirksam ausgeschlossen werden (vgl. § 309
Nr. 2a BGB).

Das Leistungsverweigerungsrecht setzt sich spater fort in
dem Anspruch auf Erstattung der Mangelbeseitigungs- bzw.
Fertigstellungskosten, so dass es ,ein nicht hinnehmbares
Ergebnis® (so der BGH) ware, wenn der Werklohn nach
Umwandlung des Leistungsverweigerungsrechts in eine
Gegenforderung aufgrund eines Aufrechnungsverbotes
durchsetzbar ware. Gerade dies wéare aber gegeben, wenn
das streitgegenstandliche Aufrechnungsverbot wirksam ware,
da davon gerade auch solche Gegenforderungen betroffen
sein kénnen, die mit der Werklohnforderung in einem solch
engen synallagmatischen Verhaltnis stehen.

Der BGH widerspricht mit seiner Entscheidung vom
07.04.2011 den Ausfihrungen des OLG Hamm (Urteil vom
09.06.2004, 12 U 126/03), das noch unter Hinweis auf die
Bestimmung in § 309 Nr. 3 BGB ein entsprechendes Aufrech-
nungsverbot in den AGB eines Architektenvertrages flr wirk-
sam erachtet hatte. Dem OLG Hamm ist dabei zuzugeben,
dass nach § 309 Nr. 3 BGB (vorher: § 11 Nr. 3 AGBG) ein
Aufrechnungsverbot in AGB dann unwirksam ist, wenn davon
auch unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte Forde-
rungen umfasst werden. Zu berlicksichtigen ist aber, dass
§ 309 Nr. 3 BGB gerade nicht bestatigt, dass ein Aufrech-
nungsverbot stets wirksam ist, wenn es den dortigen Vorga-
ben entspricht. Vielmehr wird dort eine Gestaltung genannt,
bei der ein Aufrechnungsverbot stets unwirksam ist. Dane-
ben kann es uber § 307 BGB aber noch andere Griinde
geben, deretwegen ein entsprechendes Verbot unwirksam
ist. Einen solchen Anwendungsfall zeigt das Urteil des BGH
vom 07.04.2011.

lll. Erkenntnisse fiir die Praxis

Auch wenn das Urteil ein Aufrechnungsverbot in einem Archi-
tektenvertrag betrifft, ist es uneingeschrankt auf alle Werk-
vertrage und somit auch auf Bauvertrage anzuwenden. Dies
fihrt dazu, dass eine Vielzahl von Aufrechnungsverboten
unwirksam sein durfte. Die Praxis hatte sich — wie das OLG
Hamm — bislang an den Wortlaut des § 309 Nr. 3 BGB gehal-
ten und Aufrechnungsverbote in AGB dementsprechend for-
muliert. Die eigenen Geschaftsbedingungen sollten insoweit
Uberprift werden. Allerdings ist derzeit noch ungeklart, wie
ein Aufrechnungsverbot in einem Werkvertrag wirksam zu
formulieren ist. Fest steht nach der Entscheidung des BGH,
dass von einem solchen Verbot neben den unbestrittenen
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und rechtskraftig festgestellten Forderungen zumindest auch
solche Gegenforderungen auszunehmen sind, die Mangelbe-
seitigungs- bzw. Fertigstellungsmehrkosten betreffen. Ob im
Ubrigen ein Aufrechnungsverbot bzgl. anderer Gegenforde-
rungen (z.B. betreffend Schadensersatz oder eine Vertrags-
strafe) zulassig ist, hat der BGH dagegen ausdriicklich offen
gelassen.

Den Auftraggebern kommt das Urteil des BGH zugute, da
sie demnach davor geschiitzt sind, den vollen Werklohn zah-
len zu missen, obwohl ihnen Schadensersatzanspriiche
wegen mangelhafter oder nicht fertig gestellter Leistung
zustehen, mit denen sie gegen die Werklohnanspriiche auf-
rechnen kénnten. Die Auftragnehmer (Architekten, Bauunter-
nehmer, etc.) dagegen stehen schlechter, da sie ihr Honorar
bzw. ihren Werklohn nicht in Ganze erhalten, wenn der Auf-
traggeber Schadensersatzanspruche behauptet, selbst wenn
sich diese spater als unberechtigt herausstellen sollten. Den
Auftragnehmern ist daher zu raten, sich anderweitig abzusi-
chern, z.B. durch vertragliche Vereinbarung einer Sicher-
heitsleistung oder das Verlangen einer Bauhandwerkersiche-
rung nach § 648a BGB. Letzteres kann seit der Neuregelung
zum 01.01.2009 auch dann verlangt werden, wenn die ver-
traglich geschuldete Leistung bereits vollstandig erbracht ist.

Abzuwarten bleibt, ob der BGH seine Entscheidung auf
individualvertraglich vereinbarte Aufrechnungsverbote Uber-
tragt (so wohl das OLG Frankfurt, Urteil vom 11.05.2007,
2 U 195/06; der BGH hat sich hierzu im Rahmen der Zurtick-
weisung der Nichtzulassungsbeschwerde nicht geauBert,
siehe Beschluss vom 10.01.2008, VII ZR 110/07).

Dr. Christian Kollmeier, Bliro Bielefeld

christian.kolimeier@brandi.net

Augen auf beim Immobilienkauf (Die ordnungsge-
méaRe Genehmigung der Bebauung)

Es ist eine allseits bekannte Tatsache, dass Gebrauchtimmo-
bilien grundséatzlich unter gréfRtmdéglichem Ausschluss der
Gewahrleistung veraufert werden. Aus Sicht des Verkaufers
ist das nur allzu verstandlich. Die Verjahrungsfrist fur Man-
gelanspriiche betragt bei einem Bauwerk gemaR § 438
Nr. 2 a) BGB 5 Jahre! Abgesehen von Mangeln, die der Ver-
kaufer bereits vor dem Verkauf der Immobilie kennt (und
demzufolge offenbaren muss), ist es dem Verkaufer nicht
zuzumuten, ein fir ihn mdglicherweise unabsehbares
Gewabhrleistungsrisiko fir Sachmangel zu ibernehmen. Das
hat der Gesetzgeber im Rahmen des Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetzes 2002 ausdricklich bestatigt. Wahrend
gewerbliche Verkaufer beweglicher Sachen bei Vertragen mit
Verbrauchern seit 2002 eine Gewahrleistung von mindestens
einem Jahr Ubernehmen mussen, haben gewerbliche Ver-
kaufer von Gebrauchtimmobilien — wenn auch mit gewissen
Restriktionen — nach wie vor die Mdglichkeit, die Gewahrlei-
stung umfassend auszuschliefen. Fir den Kaufer ist dies
zumutbar. Er kann sich — ggf. unter Zuhilfenahme eines Sach-
verstandigen - vor dem Kauf von dem Zustand des Objekts
durch eingehende Besichtigung ein Bild machen.
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Weit weniger verbreitet diirfte die Tatsache sein, dass ein
Ausschluss der Haftung fir Sachmangel auch alle diejenigen
Falle erfasst, in denen das verkaufte Objekt Gber keine ord-
nungsgemafle Baugenehmigung verfugt. In Betracht kom-
men hier insbesondere fehlende Genehmigungen fir Dach-
ausbauten, Anbauten, Umbauten und Nutzungsé&nderungen.
Der bauplanungs- oder bauordnungsrechtliche ,Mangel im
Recht, also die fehlende Genehmigung, wird namlich zivil-
rechtlich seit eh und je als Sachmangel behandelt.

Erwirbt der Kaufer also beispielsweise eine Gebrauchtim-
mobilie mit einem ausgebauten Dachgeschoss, fiir das keine
Baugenehmigung vorliegt und fir das bauplanungs- oder
bauordnungsrechtlich auch nachtraglich keine Genehmigung
erlangt werden kann, riskiert der Kaufer eine Nutzungsunter-
sagung, ggf. sogar eine Ruckbauverpflichtung.

Anspriche gegen den Verkaufer kann der Kaufer dann
allenfalls auf das arglistige Verschweigen der fehlenden
Genehmigung stiitzen. Aussicht auf Erfolg mag dies vielleicht
noch haben, wenn der Verkaufer der Immobilie deren erster
Eigentliimer war, also beim Verkauf an sich wissen musste,
dass es an der Genehmigung z.B. fir den Ausbau des Dach-
geschosses fehlte. Anders, wenn der Verkaufer der zweite
oder mdglicherweise dritte Eigentimer der Immobilie war
und diese bereits mit dem nicht genehmigten Dachausbau
erworben hat. Hier wird der Verkaufer in aller Regel mit Erfolg
einwenden koénnen, von der fehlenden Genehmigung nichts
gewusst zu haben, sodass eine Arglisthaftung ausscheidet.

Jeder Kaufer einer Gebrauchtimmobilie sollte sich daher
die ordnungsgemafRe Genehmigung der Bebauung im notari-
ellen Kaufvertrag versichern lassen, also eine Beschaffen-
heitsvereinbarung gemaR § 434 BGB treffen mit der Folge,
dass dem Kaufer im Falle fehlender Genehmigung die nor-
malen und vor allem verschuldensunabhangigen Mangelan-
spriche zustehen.

Ist sich der Verkaufer nicht sicher, ob die Immobilie, so
wie sie steht und liegt, komplett genehmigt ist, kann er dies
durch entsprechende Nachfrage bei den zustéandigen Behor-
den in Erfahrung bringen. Ist der Verkaufer hierzu nicht bereit,
weil er womaoglich ,keine schlafenden Hunde wecken will, so
sollte er dies dem in Aussicht genommenen Kaufer gegeni-
ber klar und deutlich artikulieren. Dann muss sich der Kaufer
Uberlegen, ob er das Risiko einer mdglicherweise fehlenden
Genehmigung Ubernehmen will oder nicht.

Andreas Konig, Buro Bielefeld | andreas.koenig@brandi.net

Produktneutralitait vs. Leistungsbestimmungs-
recht - Rechtfertigen Geschmacksfragen die Ein-
engung des Wettbewerbs bei offentlichen Aus-
schreibungen?

Offentliche Ausschreibungen werden bekanntlich von drei
grundlegenden Prinzipien beherrscht, dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz, dem Transparenzgrundsatz und nicht zuletzt
dem Wettbewerbsgrundsatz. Ausfluss des Wettbewerbs- und
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist die Vorgabe an den
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offentlichen Auftraggeber, die von ihm gewlinschten
Leistungen produktneutral auszuschreiben. Alle Vergabeord-
nungen — unabhangig davon, ob Bauleistungen, Lieferlei-
stungen oder freiberufliche Leistungen betroffen sind — lassen
Verweise in technischen Spezifikationen auf bestimmte Pro-
duktionen, Herkunft, besondere Verfahren, Marken, Patente
und Typen, die dazu fihren, dass bestimmte Unternehmen
oder Produkte bevorzugt oder ausgeschlossen werden, nur
dann zu, wenn ein solcher Verweis durch den Auftragsge-
genstand gerechtfertigt ist. Ausnahmsweise sind entspre-
chende Verweise aulerdem dann zuldssig, wenn der
Auftragsgegenstand ohne den Verweis nicht hinreichend
genau und allgemein verstandlich beschrieben werden kann.
Solche Verweise sind dann mit dem Zusatz ,oder gleichwer-
tig“ zu versehen. Grundsatzlich ist also jede Vorgabe eines
offentlichen Auftraggebers in Ausschreibungsunterlagen, die
bestimmte Unternehmen oder von diesen angebotenen Pro-
dukte beguinstigt oder ausschlief3t, unzulassig.

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit hohe Anfor-
derungen an die Rechtfertigung der Vorgabe bestimmter Pro-
dukte, Verfahren oder Herkunftsorte gestellt. Zwar haben die
Vergabekammern und -senate dem Auftraggeber einen Beur-
teilungsspielraum zugebilligt, die Ausitbung dieses Spiel-
raums aber im Rahmen von Nachprifungsverfahren auf
sachliche Vertretbarkeit hin geprift. Die Vergabesenate der
Oberlandesgerichte Jena und Celle haben in ihren Beschlis-
sen vom 26.06.2006 (9 Verg 2/06) und 22.05.2008
(13 Verg 1/08) und ehedem auch Dusseldorf mit Beschluss
vom 25.01.2005 (Verg 93/04) betont, der 6ffentliche Auftrag-
geber habe den ihm eingerdumten Beurteilungsspielraum
auszuschopfen. Bevor er sich mit Gestaltung der Ausschrei-
bungsunterlagen auf eine bestimmte Losung festlegen dirfe,
miisse er sich zunéchst einen Uberblick (iber die in Frage
kommenden Alternativen verschaffen. Unterschiedliche
Lésungswege dirfe er nicht von vornherein ausblenden. Der
Auftraggeber habe zu prufen und positiv festzustellen, ob und
warum nicht zugelassene Varianten zur Lésung der anste-
henden Aufgabe ungeeignet erscheinen. Diese Rechtspre-
chung hat es dem 6ffentlichen Auftraggeber schwer gemacht,
auf eine produktneutrale Ausschreibung zu verzichten. Er
war bislang gehalten, notfalls mit sachverstandiger Hilfe weit-
reichende Untersuchungen zu veranlassen, um einen objek-
tiven Uberblick (iber mégliche technische Ldsungen fiir die
anstehende Beschaffungsentscheidung zu finden.

Diese wesentlichen Bestimmungen, die es allen geeig-
neten Markteilnehmern ermdglichen sollen, sich mit gleichen
Chancen um éffentliche Auftrdge zu bemihen, sind in jlingster
Zeit zunehmend ausgehdhlt worden. Der fur 6ffentliche Auf-
tragsvergaben in Nordrhein-Westfalen sowie Vergaben des
Bundes in zweiter Instanz zustandige Vergabesenat des OLG
Disseldorf ist im vergangenen Jahr von der bisherigen
Rechtsprechung zur Produktneutralitat abgerickt und legt
diese nun im Lichte des Leistungsbestimmungsrechtes des
offentlichen Auftraggebers aus. In den Beschlissen vom
17.02.2010 (Verg 42/09) und 15.06.2010 (Verg 10/10) betont
er, es obliege ausschlieRlich dem Auftraggeber, die zu
beschaffende Leistung zu bestimmen. Ebenso wie ein Pri-
vater treffe allein er die Entscheidung Uber die Art der zu ver-
gebenden Leistung und den Auftragsgegenstand. EntschlieRe
er sich zur Beschaffung, sei er frei in seiner Entscheidung,
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welchen Auftragsgegenstand er fir erforderlich oder win-
schenswert halte. Auch das OLG Disseldorf verweist auf die
grundsatzliche Unzuldssigkeit einer Leistungsbeschreibung,
die bestimmte Unternehmen oder Produkte bevorzugt oder
benachteiligt, sofern diese Leistungsbeschreibung nicht
durch die Art der zu vergebenden Leistung oder durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Das Gericht halt eine
Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand jedoch bereits
dann fir gegeben, wenn ein sachlicher Bezug zum Auftrags-
gegenstand feststeht. Dann findet im Rahmen eines Nach-
prifungsverfahrens keine Uberpriifung nach den MaRstében
fur die Auslibung eines Beurteilungsspielraums mehr statt.
Das OLG Disseldorf halt den Auftraggeber nicht fir ver-
pflichtet, Untersuchungen in Form von Markterforschungen
oder Marktanalysen zu betreiben. Der Auftraggeber muss
also nicht erforschen, ob sich ein vertretbares Ausschrei-
bungsergebnis auch durch eine produkt- oder technikoffene
Ausschreibung erreichen lasst. Vergabekammern und
Gerichte haben nicht (mehr) zu prifen, ob die Leistungsbe-
stimmungen des Auftraggebers vertretbar, nachvollziehbar
oder gar richtig sind, sondern es findet nur noch eine Kon-
trolle statt, ob die Entscheidung auf sach- und auftragsbezo-
genen Grunden beruht.

Diese Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung hat
weitreichende Konsequenzen, denn das OLG Dusseldorf
schrankt die ,auftrags- und sachbezogenen Griinde® in kei-
ner Weise ein. Deshalb hat jingst die Vergabekammer Miin-
ster es mit Beschluss vom 24.06.2011 flr zuldssig erachtet,
Bietern vorzugeben, fir eine 5.000 m? groRe Flache Boden-
belag flr ein Rathaus bei einem in den Ausschreibungsunter-
lagen namentlich benannten Lieferanten zu beziehen. Diese
Vorgabe hatte der Auftraggeber ausschlieRlich mit gestalte-
rischen Griinden gerechtfertigt. Er war der Auffassung, der
ausgewahlte Naturstein passe gut in das architektonische
Gesamtkonzept. Das Argument des Antragstellers, der einen
aus China stammenden Naturstein zu einem Drittel des
Preises angeboten hatte, den der ,gesetzte” Lieferant fir sei-
nen Stein verlangte, das aus China stammende Produkt sei
gleichwertig und passe ebenso gut in das gestalterische Kon-
zept, half nichts. Die Vergabekammer hielt dem Antragsteller
zugute, Uber Geschmack kénne man bekanntlich trefflich
streiten. Allerdings kdénne einem offentlichen Auftraggeber
aber keine Willkir unterstellt werden, wenn er sich bewusst
auf Materialien festlege, die aus seiner Sicht gestalterisch
zusammen passen.

Diese Entscheidung veranschaulicht die Probleme, die
sich Bietern aufgrund der Rechtsprechung des OLG Dissel-
dorf aktuell stellen, sehr deutlich. Eine produktneutrale Aus-
schreibung im Wege eines Nachprifungsverfahrens durch-
zusetzen ist kaum noch moglich. Hat der Auftraggeber
sachbezogene Griinde flr seine Auswahl in der Vergabeakte
dokumentiert — die Dokumentation ist allerdings nach wie vor
von entscheidender Bedeutung (!) — eriibrigen sich Rechts-
mittel des Bieters in aller Regel. Der Nachweis, dass der Auf-
traggeber willkirlich oder mit Schadigungsabsicht gehandelt
hat, dirfte regelmaRig nicht zu fihren sein.

Ob die Rechtsprechung des OLG Dusseldorf sich durch-

setzen wird, bleibt abzuwarten. Bislang musste der BGH
noch nicht Uber die unterschiedlichen Auffassungen der
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Oberlandesgerichte hinsichtlich der Kontrolle der Beschaf-
fungsentscheidung des Auftraggebers entscheiden.

Dr. Annette Mussinghoff-Siemens
annette.mussinghoff-siemens@brandi.net

Gerichtlicher Primarrechtsschutz bei Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte - Quo vadis?

Nach Schatzungen sind zwischen 90 und 95 % aller Verga-
ben Unterschwellenvergaben. Gleichwohl sind diese Verga-
ben dem sogenannten Kartellvergaberecht (§§ 97 ff. GWB)
und damit dem speziell gesetzlich geregelten Nachprifungs-
regime der §§ 102 ff. GWB entzogen. Dieser eigentlich
erstaunliche Befund wird dadurch ,vervollstdndigt®, dass die
Zahl gerichtlicher Entscheidungen zum Primérrechtsschutz
bei der Unterschwellenvergabe, insbesondere im Vergleich
zu Entscheidungen Oberschwellenvergaben betreffend,
gering ist. Ein Grund durfte die nach wie vor uneinheitliche
Rechtsprechung sowie das Fehlen spezieller gesetzlicher
Regelungen sein; ,potenzielle” Rechtsschutzsuchende diirf-
ten sich vielfach abgeschreckt sehen.

Neben dieser Rechtsprechung, auf die im Folgenden
noch eingegangen wird, sind die (bisherigen) Schwachen
des Primérrechtsschutzes bei Unterschwellenvergaben im
Vergleich zu Oberschwellenvergaben in den Blick zu neh-
men.

Obwohl nicht zuletzt aufgrund des ,Diskussionspapiers*
des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie aus
dem Frihsommer 2010 sowie des ,Kritikpapiers* zum GWB
2009 des Bundesverbandes der Deutschen Industrie unter
Berucksichtigung der Mitteilung der Kommission der Europa-
ischen Gemeinschaft vom 23. Juni 2006 und der Entschei-
dung des EuG vom 20. Mai 2010 ,Bewegung“ nunmehr auch
in diesen Bereich des nationalen Vergaberechts Bewegung
gekommen ist, sind die vorbezeichneten Nachteile nach gel-
tender Rechtslage unlbersehbar. Neben dem nicht in
Betracht kommenden Nachpriifungsverfahren vor der Verga-
bekammer, mit der Méglichkeit einer sofortigen Beschwerde
an das zustandige OLG gemal GWB, sind hier namentlich
der Beibringungsgrundsatz zu Lasten des unterlegenen Bie-
ters, keine gemall § 101a GWB vergleichbare Vorinformati-
onspflicht, der allgemeine Geheimhaltungsgrundsatz, die
grundsatzliche Darlegungs- und Beweislastpflicht (Glaub-
haftmachungspflicht) des unterlegenen Bieters, das fehlende
Akteneinsichtsrecht in den Vergabevorgang, die grundsatz-
liche Bindung des Gerichts an Antrage im gerichtlichen Ver-
fahren, grundsatzlich keine nach § 115 Abs. 1 GWB vergleich-
bare Zuschlagssperre und keine ,automatische” Beiladung
des ,Gewinners” durch das Gericht zu nennen. Hinzu kommt,
dass ein etwaig entgegen einem mit einstweiliger Verfligung
ausgesprochenen Zuschlagsverbot geschlossener Vertrag
nur im Falle der Sittenwidrigkeit bzw. des Wuchers gemaf
§ 138 BGB nichtig ist.

Effektiver Primarrechtsschutz muss das Ziel haben,

rechtswidrige Zuschlagserteilungen zu verhindern, da sich
nach geltender Rechtsprechung bei Zuschlagserteilung das
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Primarrechtsschutzbegehren erledigt. Neben den aulerge-
richtlichen Mdglichkeiten, ,Beschwerde“ gegenlber der ver-
gebenden Stelle, Vergabebeschwerde gegenlber der Auf-
sichtsbehdrde sowie ggf. ,weitere Beschwerde bei der
Bezirksregierung oder dem BMWi einzulegen, konzentriert
sich der gerichtliche Rechtsschutz dabei auf den Erlass einer
einstweiligen Verfiigung durch das jeweils zustandig ,allge-
meine® Zivilgericht. Zustandig ist danach, anders als bei der
sofortigen Beschwerde gem. §§ 116 ff. GWB, regelmaRig
nicht ein auf Vergaberecht spezialisierter Spruchkoérper.

In der bislang hierzu ergangenen Rechtsprechung ist
nach wie vor streitig, ob, und wenn ja, unter welchen Voraus-
setzungen ein solcher Unterlassungsanspruch uberhaupt
besteht und inwieweit ein solcher durch Erlass einer einstwei-
ligen Verfugung geltend gemacht werden kann. Diese diver-
gierende Rechtsprechung, insbesondere auch der Oberlan-
desgerichte, verstarkt  die oben angesprochene
Rechtsunsicherheit, zumal eine Vorlagepflicht entsprechend
§ 124 Abs. 2 S. 1 GWB an den BGH nicht besteht.

Was die Intensitat und Qualitdt des Rechtsschutzes in
Verfahren auf Erlass einstweiliger Verfligungen angeht, ist,
nicht nur aus Sicht der Bieter, die Entscheidung des OLG
Dusseldorf vom 13. Januar 2010 - [-27 U 1/09 - positiv her-
vorzuheben. Neben einer Reihe weiterer Erleichterungen
zugunsten eines unterlegenen Bieters hat das Gericht in die-
ser Entscheidung deutlich gemacht, dass sich ein Unterlas-
sungsanspruch regelmafig aus einer Ausschreibung, die ein
vorvertragliches Schuldverhaltnis entstehen lasse, ergebe.
Soweit ein Auftraggeber namlich beabsichtige, den Zuschlag
unter Verstoly gegen vergaberechtliche Vorschriften zu ertei-
len, liege darin immer auch eine drohende Pflichtverletzung.
Anders als vielfach in der Rechtsprechung angenommen,
setze ein Unterlassungsanspruch nicht voraus, dass ein Auf-
traggeber in unredlicher Absicht oder willkurlich vorzugehen
drohe oder ihm gar vorsatzlicher Rechtsbruch zur Last gelegt
werden kénne (so aber und noch weitergehend einschran-
kend unlangst: OLG Brandenburg, Beschluss v. 13.09.2011 -
6 W 73/11 -), sondern es geniige als Anordnungsgrund die
Absicht des Auftraggebers glaubhaft zu machen, den
Zuschlag unter Verstol? gegen Vergaberecht erteilen zu wol-
len. Soweit ersichtlich, eréffnet das OLG Dusseldorf durch
diese Entscheidung den weitestgehenden Rechtsschutz.
Andere Gerichte sind dem bislang nicht bzw. nicht vollstandig
gefolgt.

Der Rechtsprechung des EuG und der oben genannten
Mitteilung der Kommission der Europaischen Gemeinschaft
kann das Gebot enthommen werden, auch im Bereich der
Unterschwellenvergabe effektiven Rechtsschutz zu gewah-
ren. Es ist meines Erachtens eine rechtliche Neugestaltung
erforderlich, da die bisherige Ausgestaltung gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken begegnet. Nach einer Zeit des ,Behar-
rens“ des nationalen Gesetzgebers auf dem (bisher) traditio-
nellen Verstandnis zum Unterschwellenrechtsschutz ist die
rechtliche Diskussion nunmehr auch durch das ,Diskussions-
papier® des Ministeriums wieder in Schwung gekommen.
+,Wohin diese Reise geht und wann diese endet®, vermag zur-
zeit aber niemand zu sagen. Angstliche Auftraggeber, die
eine ,Anfechtungsflut® fir den Fall einer Effektivierung des
Rechtsschutzes beflirchten, seien auf die guten Erfahrungen
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in Osterreich zum dortigen Unterschwellenrechtsschutz im
BVergG hingewiesen.

Andreas Wiemann, Biiro Minden | andreas.wiemann@brandi.net

Die Checkliste fiir geforderte Nachweise

Zum Leidwesen von o6ffentlichen Auftraggebern und Bietern
gleichermalRen kommt es immer wieder dazu, dass Angebote
mit den besten Leistungen oder dem niedrigsten Preis fir die
Zuschlagserteilung nicht bertcksichtigt werden kdnnen, weil
vorrangige formale Anforderungen nicht erflllt sind. Als
besonders fehlertrachtig haben sich die Leistungsnachweise
erwiesen, welche o6ffentliche Auftraggeber von den Bietern
verlangen. Legt ein Bieter geforderte Nachweise mit seinem
Angebot nicht vor, hat dies in Verfahren nach der Vergabe-
und Vertragsordnung fir Dienst- und Lieferleistungen stets
die Folge, dass das Angebot zwingend auszuschlief3en ist
(§ 16 Abs. 3 lit. a) VOL/A, § 19 Abs. 3 lit. a) VOL/A-EQG).

Abhilfe soll eine neue Regelung schaffen, die mit der neu
gefassten VOL/A am 11.06.2010 in Kraft getreten ist. § 8
Abs. 3 VOL/A und § 9 Abs. 4 VOL/A-EG und verpflichten die
Auftraggeber dazu, verlangte Nachweise ,in einer abschlie-
Renden Liste zusammenzustellen.“ Was das bedeutet, ob ein
Bieter sich auf diese Regelung berufen kann und welche
Sanktion ihm droht, wenn verlangte Nachweise mit einem
Angebot nicht vorgelegt werden, nachdem der Auftraggeber
jedoch eine abschlieRende Liste der Nachweise nicht aufge-
stellt hat — dazu hat der Vergabesenat des OLG Dusseldorf
am 03.08.2011 einen viel beachteten Beschluss
(- Verg 30/11 —) gefasst.

Klarzustellen ist zunachst, dass nicht nur Nachweise
gemeint sind, die Dritte fur den Bieter ausstellen (Zertifikate,
Referenzen von Vertragspartnern, Bankerklarungen, behérd-
liche Bescheinigungen). Ebenso fallen unter diesen Begriff
alle geforderten Eigenerklarungen des Bieters. Diese sind
seit der letzten Uberarbeitung der VOL/A als Eignungsnach-
weise ohnehin vorrangig zu verlangen § 6 Abs. 3 S. 2 VOL/A,
§ 7 Abs. 1 S. 2 VOL/A-EG).

Was aber unter einer ,abschlieBenden Liste“ zu verste-
hen ist, bedurfte nach Auffassung des Vergabesenats einer
obergerichtlichen Klarung. Nicht nur den juristisch geschul-
ten Leser wird es freuen, dass dabei der naheliegende Wort-
laut bestatigt worden ist: Es wird eine zusammenfassende
,Checkliste gefordert, die von Nachweisforderungen
abzugrenzen ist, welche in verschiedenen Zusammenhan-
gen in den Ausschreibungsunterlagen gestellt werden. Eine
solche Checkliste ist spatestens mit den Vergabeunterlagen
bekannt zu geben. Sie muss mithin noch nicht in der Bekannt-
machung zusammengestellt werden. Der Vergabesenat
meint zu Recht, dass nur dieses Verstandnis dem Sinn und
Zweck der Norm Rechnung trage, die Bieter sollten eine ver-
Iassliche Aufstellung ,auf einen Blick®, ,zum Abhaken® erhal-
ten.

Mit Blick daraufist es nicht Uberraschend, dass das Gebot
zur Aufstellung der Liste als bieterschiitzend anerkannt wird.

Seite 15

Es dient eben nicht in erster Linie den Interessen offentlicher
Auftraggeber an einer geordneten Wertung der abgegebenen
Angebote und klaren Grundlage flr etwaige Nachforderungen
fehlender Nachweise. VerstoRen o&ffentliche Auftraggeber
gegen das Gebot, eine abschlieRende Liste aufzustellen,
koénnen sich Bieter auf diesen Vergaberechtsverstol berufen
und hieraus eigene Rechte ableiten.

Welche Rechte dies sind bzw. welche Rechtsfolgen eine
fehlende Checkliste der geforderten Nachweise hat, stellt der
Vergabesenat des OLG Dusseldorf in seinem Beschluss vom
03.08.2011 des Weiteren heraus. Diese Klarstellungen sind
aulerst praxisrelevant. Sie zu kennen, ist nicht nur ein ,Muss*
fur die rechtssichere Handhabung von Ausschreibungsver-
fahren durch 6ffentliche Auftraggeber, sondern ebenso uner-
lasslich zur Durchsetzung der Interessen von Bietern. Drei
Rechtsfolgen sind zu unterscheiden:

- Erstens konnen Nachweise, die ein 6ffentlicher Auftragge-
ber in den Vergabeunterlagen fordert, die er jedoch nicht in
einer abschlieBenden Checkliste auffuihrt, als nicht wirk-
sam gefordert angesehen werden.

- Zweitens kann der 6ffentliche Auftraggeber Nachweise, die
aufgrund dessen als nicht wirksam gefordert anzusehen
sind, nicht mehr nachfordern, wenn die Angebotsfrist abge-
laufen ist. § 19 Abs. 2 S. 1 EG, § 16 Abs. 2 VOL/A geben
hierfir bei fehlenden Checklisten keine Rechtsgrundlage.

- Drittens kdnnen Angebote, denen geforderte Nachweise
nicht beigefligt werden, von der Wertung nicht ausge-
schlossen werden, wenn eine abschlieRende Checkliste
fehlt. Die daflr oft zitierten Rechtsgrundlagen (§ 16 Abs. 3
lit. a) VOL/A, § 19 Abs. 3 lit. a) VOL/A-EG) sind nicht an-
wendbar.

Bemerkenswert ist zuletzt, dass der Vergabesenat Bieter
zur Zeit noch nicht fiir verpflichtet halt, das Fehlen einer
abschlieBenden Checkliste zu geforderten Nachweisen bis
zum Schluss der Angebotsfrist zu riigen. Es habe sich seit
Inkrafttreten der neuen Regelung noch keine allgemeine
Uberzeugung der Vergabepraxis herausgebildet, sodass Bie-
ter eine fehlende ,abschlielRende Liste” geforderter Nach-
weise laienhaft erkennen kénnten und deswegen rligen
mussten. Allerdings haben die erlauterten Klarstellungen des
Vergabesenats mafigeblich dazu beigetragen, dass dies in
sehr absehbarer Zeit nicht mehr verlasslich in Anspruch
genommen werden kann. Nachprifungsantrage werden pra-
kludiert und als unzulassig abgelehnt werden, wenn ein Bie-
ter das Fehlen einer abschlieRenden Checkliste nicht spate-
stens bis zur Angebotsfrist geriigt hat. Das gilt umso mehr,
wenn andere Vergabesenate sich dieser Entscheidung des
OLG Disseldorf anschlieRen und daraus eine einheitliche
Spruchpraxis entsteht.

Fir offentliche Auftraggeber ist die Lehre aus dem
Beschluss des OLG Diusseldorf vom 03.08.2011 eindeutig:
Vergabeunterlagen missen eine abschlieBende Checkliste
enthalten, andernfalls ,verpuffen® alle Nachweisforderungen
ohne Sanktionsmdglichkeiten, falls Angebote ihnen nicht ent-
sprechen. Fur Bieter ist die Lehre aus dieser Entscheidung
nicht so eindeutig: Je nachdem, ob das eigene Angebot alle
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geforderten Nachweise enthalt und eine beabsichtigte Zu-
schlagserteilung auf dieses Angebot zu verteidigen ist oder
ob es darum geht, eine beabsichtigte Zuschlagserteilung
zugunsten eines Wettbewerbers abzuwehren, sind andere
taktische Empfehlungen angezeigt. Davon hangt es entschei-
dend ab, ob eine im Einzelfall fehlende Checkliste gerligt
werden sollte. Unabhangig davon hat der Vergabesenat des
OLG Dusseldorf ein weiteres Mal zur Fortbildung des Verga-
berechts beigetragen.

Dr. Christoph Jahn, Blro Paderborn | christoph.jahn@brandi.net

Eignungsprifung der Bieter im Vergabeverfahren —
begriinden Zweifel am Bestand notwendiger
Genehmigungen den Ausschluss aus der Wer-
tung?

Der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf hat
sich in einem Beschluss vom 10.08.2011 (VII Verg 34/11) mit
der Frage befasst, nach welchen MaRstaben ein 6ffentlicher
Auftraggeber bei der Eignungsprufung der Bieter behdrdliche
Genehmigungen zu beurteilen hat, die fir die Erbringung der
ausgeschriebenen Leistung erforderlich sind. Die Entschei-
dung ist von erheblicher praktischer Bedeutung fiir alle Betei-
ligten an Verfahren zur Vergabe o&ffentlicher Auftrdge. Denn
gerade bei offentlichen Auftrdgen uber umweltschutzbezo-
gene Dienstleistungen, aber auch bei vielen anderen von der
offentlichen Hand nachgefragten Leistungen missen behdérd-
liche Zulassungen, Erlaubnisse, Genehmigungen oder son-
stige behdrdliche Gestattungen vorliegen, damit ein Bieter,
der sich um den Auftrag bewirbt, die ausgeschriebene Lei-
stung Uberhaupt rechtmaRig erbringen kann.

Konkret ging es um einen Fall, in dem die Wasser- und
Schifffahrtsverwaltung des Bundes als offentlicher Auftrag-
geber (Vergabestelle) Bagger- und Uferausbauarbeiten an
einer Bundeswasserstralle ausgeschrieben hatte. Bei den
Arbeiten sollten erhebliche Mengen an Aushub anfallen, der
gesetzeskonform zu verwerten war. Die Ausschreibungsun-
terlagen sprachen insoweit von der ,Unterbringung“ des Aus-
hubs, die durch ein ,vollstandiges und gesichertes Unterbrin-
gungskonzept inklusive aller Genehmigungen® mit dem
Angebot zu belegen war. Uber die genehmigungsrechtliche
Belastbarkeit des mit dem Angebot eines Unternehmens vor-
gelegten ,Unterbringungskonzepts® bestanden unterschied-
liche Auffassungen zwischen dem Unternehmen und der
Wasser- und Schifffahrtsverwaltung als Vergabestelle. Die
Vergabestelle schloss das Angebot bei der Eignungspriifung
von der Wertung aus, weil sie die ordnungsgemafie Unter-
bringung des Baggerguts nicht als gewahrleistet ansah. Das
hatte im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer
und auch vor dem Vergabesenat des OLG Dusseldorf
Bestand.

Bei der Eignungsprifung der Bieter steht dem 6ffentlichen
Auftraggeber (Vergabestelle) ein Beurteilungsspielraum zu.
Das gilt auch fiir die Prifung genehmigungsrechtlicher Fra-
gen. Das OLG Dusseldorf halt deshalb zunachst fest, dass
die Vergabestelle bei ihrer Bewertung der Genehmigungssi-

www.brandi.net

Mandantenrundbrief | Dezember 2011

tuation nicht an die Beurteilung durch andere 6ffentliche Stel-
len gebunden ist. Sie ist vielmehr gehalten, eine eigenstan-
dige Prifung der Genehmigungslage durchzufiihren.

In dem entschiedenen Fall ging es darum, ob eine fir die
angebotene Leistung erforderliche Genehmigung befristet
(und damit abgelaufen) war, oder ob lediglich ein Widerruf
moglich (und die Genehmigung noch gliltig) war. Das betref-
fende Unternehmen hatte mit der Genehmigung eine schrift-
liche Erklarung des zusténdigen Landratsamts vorgelegt,
wonach das Landratsamt davon ausging, dass keine Befri-
stung, sondern nur ein Widerrufsvorbehalt und damit eine
noch glltige Genehmigung vorlag. Dem hatte sich die Verga-
bestelle nicht angeschlossen. Sie hielt die Genehmigungssi-
tuation aus mehreren Griinden flr zweifelhaft. Trotz der
schriftlichen Erklarung des Landratsamts bestehe somit die
Gefahr, dass die fur die Unterbringung des Baggerguts erfor-
derliche Anlage ohne Genehmigung — und damit strafbar —
betrieben werde. Eine solche Gefahr misse der &ffentliche
Auftraggeber nicht hinnehmen.

Das OLG Dusseldorf billigt das und meint, der Beurtei-
lungsspielraum der Vergabestelle decke diese Einschatzung
ab. In die Prognoseentscheidung, ob der Bieter eine ord-
nungsgemafie Unterbringung des Baggerguts gewahrleiste,
durfe der Offentliche Auftraggeber auch solche genehmi-
gungsrechtlichen Risikopunkte einbeziehen. Eine im Hinblick
auf den Fortbestand einer Genehmigung bestehende Rechts-
unsicherheit bilde bereits einen Anlass fir begriindete Zwei-
fel an der Eignung des Bieters — und damit fiir den Ausschluss
seines Angebots aus der Wertung. Ob diese vertretbare Ein-
schatzung die allein richtige sei, darauf komme es angesichts
des Beurteilungsspielraums der Vergabestelle nicht an.

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf ist auf alle Falle
Ubertragbar, in denen die RechtmaRigkeit der Erbringung von
Leistungen fiur offentliche Auftraggeber von bestimmten
behordlichen Gestattungen abhangig ist. Den zweifelsfreien
Bestand der erforderlichen Genehmigungen hat die Vergabe-
stelle stets eigenstandig zu prifen. Die Entscheidung gibt
Anlass zu dem Praxishinweis, dass Bieter in Vergabeverfah-
ren auf jeden Fall sehr sorgfaltig den zweifelsfreien Bestand
derjenigen Genehmigungen prifen missen, auf die sie die
Rechtmafigkeit der von ihnen angebotenen Leistung stitzen.
Kénnen Zweifel nicht ganzlich ausgerdumt werden, so kén-
nen — und sollten — durchaus Erlduterungen der zusténdigen
Behorden zum Inhalt ,ihrer* Genehmigungen eingeholt und
dem Angebot beigefiigt werden. Bleiben dann noch immer
vertretbare Zweifel, hat die Vergabestelle einen Beurteilungs-
spielraum. Nutzt sie den Beurteilungsspielraum zu Lasten
des Bieters, bestehen kaum Aussichten, dies im Nachpri-
fungsverfahren korrigieren zu lassen. Nutzt die Vergabestelle
ihren Beurteilungsspielraum jedoch zugunsten des Bieters
und sieht sie nachtragliche Erlauterungen der zustandigen
Behdrde als ausreichend an, so kann auch ein Mitbewerber
dies spater nicht mit einem Nachprifungsantrag angreifen.
Denn auch er muss sich entgegenhalten lassen, dass die
Vergabestelle einen Beurteilungsspielraum hat. Dann bleibt
das ,zweifelhafte“ Angebot zu Recht in der Wertung.

Prof. Dr. Martin Dippel, Biro Paderborn | martin.dippel@brandi.net
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Unternehmen jetzt auf die nachste Generation
tibertragen

Unternehmenserbschaftsteuerrecht nach BFH verfas-
sungswidrig

Der Bundesfinanzhof hat in einer Entscheidung aus Septem-
ber 2011 zum Ausdruck gebracht, dass er das Unternehmens-
erbschaftsteuerrecht fiir verfassungswidrig halt. Letztlich
wird dariiber das Bundesverfassungsgericht befinden mis-
sen. Viele sind aber durch die Entscheidung aufgeschreckt.
Auch die Presse hat darlber berichtet. Die Steuerpolitiker
denken Uber eine Reform des Erbschaftsteuerrechts nach,
die wohl zu einer Abschaffung oder zumindest Verschlechte-
rung der heute méglichen schenkungsteuerfreien Ubertra-
gung von Betriebsvermdgen flhren wird.

Dies alles betrifft vornehmlich die Ubertragung von Unter-
nehmen auf die nachste Generation. Was ist nun zu tun?

- Allein aus steuerlichen Erwagungen sollte ein Unterneh-
men nicht auf die nachste Generation ibertragen werden.
Unternehmensnachfolge ist ein vielschichtiges Thema, und
die steuerliche Komponente ist nur eine von vielen.

- Ist eine Unternehmensibertragung ohnehin in der nach-
sten Zeit geplant, sollte Uberlegt werden, ob es sinnvoll ist,
diese vorzuziehen. Soweit man eine solche Prognose
Uberhaupt treffen kann, ist mit einer Entscheidung durch
das Bundesverfassungsgericht erst in etwa einem Jahr zu
rechnen; so war namlich auch der Gang der Dinge bei der
letzten verfassungsgerichtlichen Entscheidung zum Erb-
schaftsteuerrecht.

- Angesichts der aktuellen Diskussion sollten Ubertragungs-
vertrage eine sog. Steuerklausel enthalten, die den Fall
behandelt, dass der Vorgang nicht mehr dem geltenden,
sondern einem neuen Erbschaftsteuerrecht unterfallt.

- Daneben sind in einem solchen Ubertragungsvertrag die
auch ansonsten gewollten Regelungen aufzunehmen, wie
z. B. Versorgungsrenten, Nie3brauchsvorbehalte, aufschie-
bende Bedingungen und Widerrufsrechte fur die Schen-
kung sowie Regelungen fiir den Fall, dass der Beschenkte
vor dem Schenker verstirbt. Diese sind aber nicht durch die
aktuelle Diskussion um die Erbschaftsteuer veranlasst.

Dr. Franz Tepper, Blro Gitersloh | franz.tepper@brandi.net

Noch einmal: E-Mail-Werbung

Weil Werbung durch E-Mails allgemein als sehr lastig emp-
funden wird, erlaubt der Gesetzgeber sie nur dann, wenn
dem Werbenden vorher eine ausdruckliche Einwilligung des
Adressaten vorliegt, § 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 UWG. Ausnah-
weise ist die E-Mail-Werbung auch ohne Einwilligung erlaubt,
wenn der Werbende die E-Mail Anschrift des Adressaten im
Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder Dienstlei-
stung erhalten hat, wenn der Adressat der Verwendung sei-
ner E-Mail Anschrift nicht widersprochen hat, obwohl er klar
und deutlich auf seine Widerspruchsmaglichkeit hingewiesen
worden war und wenn der Werbende nur fur Waren oder
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Dienstleistungen wirbt wie die, die er dem Adressaten ver-
kauft hatte, § 7 Abs. 3 UWG.

Insbesondere wenn ein Handler ein gemischtes Sortiment
anbietet, stellt sich die Frage, wann die Ahnlichkeit noch zu
bejahen und die Werbung deshalb zulassig ist. Mit dieser
Frage hat sich vor kurzem das Kammergericht Berlin befasst
(5 W 59/11 vom 18.03.11). Hochstrichterlich ist die Problema-
tik bisher nicht entschieden, aber das Urteil entspricht einer
vorangegangenen Entscheidung des OLG Jena (2 U 88/10
vom 21.04.10).

Im entschiedenen Fall hatte der Adressat ein Gedulds-
spiel gekauft und einige Zeit spater per E-Mail einen Newslet-
ter erhalten, in dem ihm drahtlose Lautsprecher, Origami-
Papier-Servierten, leuchtende  Party-Glaser, witzige
Eiswirfel-Formen sowie ein Musikabmischgerat — alles unter
der Uberschrift ,Sylvesterparty” — angeboten wurden.

Das Kammergericht hat die Werbung verboten. Die Ahn-
lichkeit liege nur vor, wenn alle beworbenen Artikel mit der
bereits gekauften Ware ahnlich seien. Diese Voraussetzung
sei regelmaRig erfillt, wenn die Produkte austauschbar seien
oder wenn sie dem gleichen oder zumindest einem ahnlichen
Bedarf oder Verwendungszweck dienten. Die gesetzliche
Ausnahmeregelung sei zum Schutz der Kunden eng auszule-
gen.

Abschlielend entschieden ist das Problem auch durch
dieses Urteil noch nicht. Denn das Kammergericht hat wie
zuvor das Landgericht Uberlegt, die Ahnlichkeit zu bejahen,
wenn alle beworbenen Produkte als Geschenk fir einen Par-
ty-Gastgeber geeignet gewesen waren. Entschieden hat es
diese sehr grof3ziigige Auslegung nicht, weil dies jedenfalls
fir ein Lautsprecherset und ein Mischgerat nicht anzuneh-
men sei. In der Rechtsliteratur wird die Ahnlichkeit z. T. sogar
noch bejaht, wenn Zubehdr und Erganzungsartikel zum zuvor
erworbenen Produkt beworben werden, weil dann davon
auszugehen sei, dass der Kunde aufgrund des schon
erfolgten Kaufs im Zusammenhang damit noch ernsthaft inte-
ressiert sein kénnte.

Wer also nicht auf den vorangegangenen Kauf des Kun-

den abgestellte Newsletter versenden will, braucht dafiir nach
wie vor dessen ausdriickliche Einwilligung.

Dr. J6rg Konig, Biro Bielefeld | joerg.koenig@brandi.net

Verzugsschadensersatz — Irrtiimer und Vorkeh-
rungen

Viele Hersteller und Handler schlieRen regelmalig Vertrage
ab, in denen sie sich zur Belieferung von Kunden bis zu einem
bestimmten Datum verpflichten. Mitunter kommt es — insbe-
sondere bei vollen Auftragsblichern — vor, dass der Lieferter-
min nicht eingehalten werden kann. Im giinstigsten Fall fihrt
dies nur zur Verargerung des Kunden, im unglinstigsten Fall
macht dieser einen Verzugsschaden geltend. Je nach Fallge-
staltung kann ein solcher Anspruch recht hoch sein. Bestellt
z. B. ein produzierendes Unternehmen eine neue und drin-
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gend bendtigte Maschine, mit welcher sogleich hatte produ-
ziert und Gewinn erwirtschaftet werden kénnen, so kann
dieses Unternehmen im Falle des Lieferverzugs den ent-
gangenen Gewinn geltend machen.

Dabei spielt keine Rolle, in welchem Verhaltnis der Wert
des Liefergegenstandes zum Verzugsschaden steht. Auch
die verspatete Lieferung eines verhaltnismaRig ,billigen” Lie-
fergegenstands kann zu einem hohen Verzugsschaden fiih-
ren.

Im Hinblick auf Vertragsstrafen (Pdnalen) fir verspatete
Lieferungen sind zwei Irrtimer verbreitet:

- Verzugsschadensersatz sei nicht geschuldet, wenn keine
Vertragsstrafe vereinbart ist oder

- wenn eine Vertragsstrafe vereinbart ist, drohe darlber
hinaus kein Verzugsschadensersatz.

Beides ist falsch. Sinn und Zweck einer Vertragsstrafe fur
Lieferverzug ist es, dem Kunden eine Mindestentschadigung
zu sichern: Wenn sein Lieferant in Verzug gerat, erhalt der
Kunde mindestens die vereinbarte Vertragsstrafe. Er bleibt
aber berechtigt, einen darlber hinausgehenden Schaden
geltend zu machen.

In der Haftung fir Verzugsschaden liegt ein Risiko, das in
der Praxis oft Ubersehen oder unterschatzt wird. Hiervor
sollten sich Lieferanten durch vertragliche Vereinbarungen
schitzen. So kann z. B. individuell (nicht in Allgemeinen Ver-
kaufsbedingungen) mit dem Kunden vereinbart werden, dass
eine Haftung fiir nicht vorséatzlich verursachte Verzugsscha-
den vollstandig ausgeschlossen oder zumindest der Hohe
nach begrenzt ist. Dies bietet sich insbesondere dann an,
wenn ein denkbarer Verzugsschaden sehr hoch sein kann.

Sinnvoll sind haufig auch Begrenzungen des Verzugs-
schadensersatzes in Allgemeinen Verkaufsbedingungen.
Mitunter finden sich dort Regelungen, wonach der Verzugs-
schadenersatz auf einen bestimmten Hochstbetrag gedeckelt
wird (z. B. 5% des Lieferwertes). Im Einzelfall ist allerdings
Vorsicht geboten: Ob solche Klauseln einer richterlichen Kon-
trolle standhalten, hangt neben ihrer Formulierung von der
Branche ab, in der sie verwendet werden.

Dr. Josef Heimann LL.M., Bliro Paderborn
josef.heimann@brandi.net

Urhebervertragspraxis vor dem Umbruch? — nach
dem Urteil des OLG Hamburg vom 01.06.2011

Bekanntlich sind urheberrechtliche Lizenzvertrdge von dem
Phanomen gepragt, dass die darin enthaltene EinrAumung
von Nutzungsrechten Ublicherweise als auerst umfang- und
detailreicher Rechtekatalog formuliert wird. Der Grund fur
diese Vertragspraxis findet sich in der in § 31 Abs. 5 UrhG
normierten sog. Zweckibertragungsregel. Hiernach richtet
sich der Umfang der vom Urheber an den potentiellen Rechte-
verwerter eingeraumten Nutzungsrechte grundsatzlich nach
dem von beiden Parteien zugrunde gelegten Vertragszweck,
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es sei denn, die Nutzungsarten werden im Vertrag ausdriick-
lich einzeln bezeichnet. Infolge des bei den Rechteverwer-
tern regelmafig anzutreffenden Bestrebens, sich auch solche
Rechte einrdumen zu lassen, die Uber den eigentlichen
Anlass und Zweck des konkreten Vertrags hinausgehen, sind
sie — gewissermalien zur Ausschaltung der Auslegungsregel
des § 31 Abs. 5 UrhG — mithin gezwungen, vermittels des
angesprochenen  ausfiihrlichen  Rechtekatalogs alle
begehrten Nutzungsrechte einzeln zu bezeichnen.

Wahrend dieser als Rechte-buy-out bezeichnete Vorgang
individualvertraglich nicht justiziabel ist, war seit jeher umstrit-
ten, ob diese Vereinbarung einer richterlichen Uberpriifung
auch dann entzogen ist, wenn es sich bei der Rechteeinrau-
mungsklausel — wie im Regelfall — um eine vorformulierte All-
gemeine Geschéftsbedingung (AGB) handelt. Insoweit wurde
seitens der rechtswissenschaftlichen Literatur mehrheitlich
argumentiert, dass § 31 Abs. 5 UrhG ein sog. gesetzliches
Leitbild darstelle, welches im Rahmen der AGB-Inhaltskon-
trolle gemaf § 307 BGB zu beachten sei. Mit anderen Worten
soll der Umfang der Rechteeinrdumung, auch ungeachtet der
Einzelbezeichnung, die den Grundsatz des § 31 Abs. 5 UrhG
quasi auler Kraft setzt, vom jeweiligen Vertragszweck
abhangen.

Bislang hat die absolute Mehrzahl der mit der Frage
befassten Gerichte diese AGB-rechtliche Instrumentalisie-
rung des § 31 Abs. 5 UrhG unter Verweis auf ein Urteil des
Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1985 abgelehnt. Darin
hatte der BGH § 31 Abs. 5 UrhG den Leitbildcharakter mit
dem Argument verweigert, dass es sich hierbei um eine
bloBe Auslegungsregel handele. Konsequenz dessen war,
dass der sog. Rechte-buy-out auch im Rahmen von AGB
einer richterlichen Uberpriifung entzogen war.

Spatestens seit dem Urteil des Oberlandesgerichts Ham-
burg vom 01.06.2011 (Az. 5 U 113/09) scheint diese Recht-
sprechungslinie indes deutliche Risse zu erfahren, indem die
Richter dem BGH dort die Gefolgschaft aufgekindigt und
den Leitbildcharakter des § 31 Abs. 5 UrhG ausdriicklich
anerkannt haben mit der Folge, dass sie den Rechtekatalog
einer Missbrauchskontrolle unterwarfen. Dem folgten bereits
die Landgerichte Hamburg und Braunschweig in Parallelver-
fahren des Deutschen Journalisten-Verbands zu den Hono-
rarregelungen freier Journalisten.

Derzeit ist beim BGH unter dem Az. | ZR 73/10 eine Revi-
sion anhangig, in der er Gelegenheit haben wird, erneut zur
hier besprochenen Thematik Stellung zu beziehen. Sollten
die Bundesrichter ihre frihere Haltung aufgeben und der
neuen Linie des OLG Hamburgs sowie der Mehrzahl der Lite-
raturvertreter folgen, wiirde dies die Urhebervertragspraxis
grundlegend verandern. Die Vertragsparteien mussten sich
infolge der richterlichen Kontrolle des Rechtekatalogs darauf
einstellen, dass ein Rechte-buy-out nur noch schwerlich
moglich, sondern vielmehr jede Uber den eigentlichen Ver-
tragszweck hinausgehende Rechteeinrdumung einer erheb-
lichen Rechtfertigungslast auf Seiten der Rechteverwerter
ausgesetzt ware. Dies betrafe gleichermallen bereits beste-
hende Vertrage.
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In der Zusammenschau mit der sich derzeit ebenfalls
durchsetzenden Rechtsprechungslinie zur AGB-rechtlichen
Uberpriifbarkeit der Angemessenheit der Vergltung der
Rechteeinraumung (vgl. §§ 32, 32a UrhG) ergibt sich aus
dem Vorstehenden, dass insbesondere die Rechteverwerter
ihre bislang verwendeten Vertragsmuster tberprifen lassen
sollten. Denn insoweit besteht aufgrund der Wirkungsweise
der gesetzlichen AGB-Kontrolle die reale Gefahr, dass die
Rechteeinrdumung seitens eines mit der Sache befassten
Gerichts nicht nur auf ein angemessenes Mal} zurtickgefiihrt,
sondern vielmehr insgesamt fir unwirksam erklart wird (Ver-
tiefend zur Thematik Wille, Zeitschrift fir Urheber- und Medi-
enrecht 2011, S. 862 ff.).

Dr. Stefan Wille MLE, Biiro Hannover | stefan.wille@brandi.net

Handelsvertreter

Frankreich

1. Die Stellung eines Handelsvertreters ist nach franzo-
sischem Recht fir den Vertreter weitaus vorteilhafter als nach
deutschem oder italienischem Recht.

Nach standiger franzdsischer Rechtsprechung betragt
der geschuldete Schadensersatz zwei Jahresprovisionen
(grundsatzlich kalkuliert auf Grundlage der letzten drei Jahre),
wenn die Beziehungen auf Initiative des Auftraggebers been-
det wurden und kein schwerwiegendes Fehlverhalten gege-
ben ist. Diese Zahlung erfolgt ohne irgendeine Uberpriifung
der Bedingungen, die das deutsche und italienische Rechts-
system aufstellen, insbesondere nicht hinsichtlich der
Gewinne des Auftraggebers und der Billigkeit. Auflerdem
sieht das franzdsische Recht, im Gegensatz zum deutschen
und italienischen Recht, keine Begrenzung des Schadenser-
satzes auf einen Hochstbetrag von einer Jahresprovision
vor.

2. Die neuere franzésische Rechtsprechung tendiert jedoch
dazu, den Anwendungsbereich des Handelsvertreterrechts
zu begrenzen, indem sie die Definition des Handelsvertreters
in restriktiver Weise auslegt.

3. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach der europa-
ischen Richtlinie 86/653 Handelsvertreter derjenige ist, der
dauerhaft damit beauftragt ist, entweder den Verkauf oder
den Ankauf von Waren fir den Auftraggeber zu verhandeln
(,négocier”), oder diese Geschafte auf dessen Rechnung zu
verhandeln und abzuschlieRen (,négocier et conclure)“.

Diese Anforderung der ,négociation” (dt. Verhandlung) ist
vom franz&sischen Recht ilbernommen worden (Art. L. 134-1
des franzdsischen Code de Commerce).

4. Die deutsche Fassung der Richtlinie verwendet den
Begriff ,vermitteln“. Das gleiche Verb wurde von § 84 Absatz
1 HGB Ubernommen.

Nach deutscher Rechtsprechung bedeutet ,vermitteln®
,Geschafte durch Einwirkung auf den Dritten fordern®.
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5. In der italienischen Fassung der Richtlinie ist das Verb
,hégocier” mit ,trattare” Ubersetzt. Das italienische Zivilge-
setzbuch (Art. 1742) definiert den Vertreter als denjenigen,
der ,assume l’incarico di promuovere (...) la conclusione di
contratti in una zona determinata®.

Nach der Rechtssprechung bedeutet das Verb “promuo-
vere”, sich fir die Verwirklichung einer Sache einzubringen,
sie anzustoRen (s. z.B. Cass Civ. Sez Lavoro 22-06-199 Nr.
6355).

Das Verb ,trattare” kommt im italienischen Zivilgesetz nur
noch im Artikel 1743 hinsichtlich der Alleinvertretung vor.

6. Seit einigen Jahren ist im franzésischen Recht nach
und nach eine Neuerung aufgetaucht, die gerade vom Cour
de Cassation bestatigt wurde: Der Sinn des Verbs ,négocier*
ist von nun an restriktiv auszulegen. Demnach kann nur der-
jenige den Status des Handelsvertreters fur sich in Anspruch
nehmen, der dauerhaft bevollmachtigt ist, Vertrage im Namen
und im Auftrag des Auftraggebers zu verhandeln (,négo-
cier”).

Fir den Cour de Cassation muss ein Handelsvertreter
bevollmachtigt sein, den Inhalt der abzuschlieenden Ver-
trage festzusetzen (Cass. Com. 15 Jan. 2008 Nr. 06-14.69)
oder die Bedingungen der Kaufvertrage auszuhandeln (Cass.
Com. 3. Okt. 2000 RJDA 1/01 S. 19).

Folglich wurde einem Unternehmen der Handelsvertre-
terstatus verweigert, das in einem bestimmten Gebiet Kun-
den besuchte, um (i) den Absatz der Produkte des Auftragge-
bers zu fordern, (ii) den Kunden Informationen zur Verfligung
zustellen, (iii) die Kunden zu beraten, (iv) im Rahmen der
Abwicklung der Geschéfte mitzuwirken und (v) gelegentlich
Bestellungen entgegenzunehmen (Cass. Com. 27. April 2011
Nr. 10-14.851).

Diese neuen Anforderungen werden dazu fiihren, dass
etliche Zwischenhandler, die in Frankreich tatig sind, nicht
mehr als Handelsvertreter zu qualifizieren sind und somit
nicht mehr in den Genuss der Vorteile des Status als Han-
delsvertreter kommen werden.

Olivier Delgrange, Wenner Paris | olivier.delgrange@wenner.eu
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Wir Uber uns

Notare

Wir freuen uns, lhnen mitteilen zu konnen, dass Herr Dr. Josef Heimann LL.M. im
Oktober sowie Herr Dr. Kevin Kruse im Dezemeber zum Notar ernannt worden sind.

Veroffentlichungen

Herr Prof. Dr. Martin Dippel hat in der NVwZ 2011, 769 ff. den Beitrag ,Das gemeind-
liche Einvernehmen gem. § 36 BauGB in der jlingeren Rechtsprechung - alle Fragen
schon geklart?“ veroffentlicht.

Vortrage

Herr Prof. Dr. Burghard Piltz referierte am 24.11.2011 in K&éIn vor dem FORUM - Insti-
tut fir Management GmbH Uber die neuen Incoterms.

Herr Prof. Dr. Martin Dippel hat am 29.11.2011 einen Vortrag bei der IHK Ostwestfa-
len zum Thema ,Das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz - worauf missen Unterneh-
men achten?“ sowie am 30.11.2011 einen Vortrag beim EUROFORUM in Diisseldorf
zum Thema ,Vereinbarungen im Genehmigungsverfahren® gehalten.

Sonstiges

JUVE - Verlag fir juristische Information GmbH Herausgeber des JUVE Handbuchs
Wirtschaftskanzleien — Rechtsanwalte fiir Unternehmen und des JUVE Magazins
Rechtsmarkt hat unsere Sozietat als eine von 5 Kanzleien im Bundesgebiet in der
Kategorie ,Kanzlei des Jahres fiir den Mittelstand“ nominiert fir den JUVE AWARD
2011.
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