EDITORIAL

RECHT AKTUELL 4/2011

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

mit der vorliegenden Ausgabe von Recht Aktuell informieren wir Sie letztmalig in diesem Jahr Gber Neues aus den
von uns betreuten Rechtsgebieten, aktuelle Entwicklungen unserer Kanzlei sowie anstehende Termine.

Doch zunachst mochten wir an dieser Stelle auf die in vielen Fallen drohende Jahresendverjahrung zum 31.12.2011
hinweisen. Wir regen an, lhre Unterlagen auf Anspriiche zu priifen, die méglicherweise von der Verjahrung betrof-
fen sein kénnten. Dies sind zunachst solche Anspriiche, die im Jahr 2008 entstanden sind und der gesetzlichen,
dreijahrigen Regelverjahrung unterliegen. Zum Ende dieses Jahres ist zusatzlich zu beachten, dass auf Grund der
Ubergangsregelungen zur Einfiihrung des neuen Verjahrungsrechts im Jahre 2002 zum 31.12.2011 - mit wenigen
Ausnahmen - auch nahezu alle Anspriiche verjahren, die bereits vor dem 01.01.2002 entstanden sind, und zwar
unabhangig davon, wann Sie Kenntnis von diesen Anspriichen erlangt haben (zehnjéhrige kenntnisunabhangige
Verjahrung).

Bitte beachten Sie zusatzlich fir das kommende Jahr, dass die zehnjahrige kenntnisunabhangige Verjahrung im
Gegensatz zur dreijahrigen Regelverjahrung keine Jahresendverjahrung ist. Fir Anspriiche, die ab dem 01.01.2002
entstanden sind, tritt sie auch unterjahrig ein. Ist also ein Anspruch z.B. am 24.01.2002 entstanden und von der
zehnjahrigen Verjahrung betroffen, verjahrt dieser Anspruch kenntnisunabhangig mit Ablauf des 24.01.2012.

Gerne unterstiitzen wir Sie dabei, mogliche Anspriiche zu priifen und mit rechtzeitigen Maf3nahmen einen dro-
henden Verjahrungseintritt zu verhindern.

Aus dem laufenden Kanzleibetrieb heraus freuen wir uns, [hnen mitteilen zu kénnen, dass Herr Rechtsanwalt
Carsten Huch-Hallwachs zusatzlich zu seiner Qualifikation als Fachanwalt fir Arbeitsrecht nunmehr auch den
Fachanwaltstitel fiir Gewerblichen Rechtsschutz fihrt. Wir dirfen auBerdem einmal mehr von einem Neuzugang
berichten: Fir die Praxisgruppe Bank- und Kapitalmarktrecht konnten wir mit Herrn Rechtsanwalt Sven
Johannsen einen bereits erfahrenen Berufstrager und gelernten Bankkaufmann gewinnen. Herr Johannsen hat
seit dem Jahr 2008 einschlagige Praxiserfahrungen in der Betreuung streitiger Verfahren aus dem Bereich der
Kapitalmarktinformationshaftung gesammelt. Neben diesem Tatigkeitsschwerpunkt ist er bei uns mit bankauf-
sichtsrechtlichen Themen betraut.

Dariber hinaus freuen wir uns, Sie heute auf unseren neuen Internetauftritt aufmerksam machen zu kénnen.
Sie werden feststellen, dass die Homepage nicht nur ein neues Design, sondern vor allem umfangreiche Inhalte
fur Sie bereit halt. In der Rubrik .Aktuelles” informieren wir regelmaBig tber Neues aus Gesetzgebung und
Rechtsprechung. Es besteht die Mdglichkeit, neue Beitrage schnell, zuverlassig und bequem Uber unsere RSS-
Feeds zu verfolgen. Besuchen Sie uns gerne im Internet unter www.kaufmannlutz.com.

Die nachfolgenden Seiten bilden in gewohnter Weise aktuelle Themen der von uns betreuten Rechtsgebiete ab.
Wir hoffen auf Ihr reges Interesse und wiinschen Ihnen ein frohes und besinnliches Weihnachtsfest sowie einen
guten Start in das Jahr 2012.

Herzliche GriBe

Ilhre Kaufmann Lutz Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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VERANSTALTUNGEN

Bank- und Kapitalmarktrecht

=> Prospektierung nach dem neuen Vermdgensanlagengesetz Dr. Ferdinand Unzicker
VGF Intensiv-Workshop | 20.01.2012 | 10.00 - 16.00 Uhr | Berlin
Weitere Informationen unter www.vgf-gmbh.de

Real Estate

=» Fortbildungsabende des IFBBA
Unser Partner Prof. Dr. Robert Kaufmann ist 1. Vorsitzender des Vorstands des Instituts flr Baurecht
und Baubetrieb an der Hochschule Augsburg e.V. (IFBBA). Auch im Jahr 2012 veranstaltet das Institut
im Rahmen des Jour fixe Fortbildungsabende in den Raumlichkeiten des IFBBA an der Hochschule
Augsburg, Brunnenlechgafichen 1, 86161 Augsburg. Die Veranstaltungen beginnen jeweils um 18:30 Uhr.

14.02.2012 | HOAI 2012 - die Reform der Reform des Honorarrechts?

24.04.2012 | Verschuldensunabh&ngige Haftung des Baustoffhandlers
fur die Aus- und Einbaukosten bei Mangeln am Bauwerk
(Urteil des EUGH vom 16.06.2011)

09.10.2012 | Anderungen beim Bautragervertrag - Mdglichkeiten
und Risiken

27.11.2012 | Die Berechnung der Nachtragsvergitung - neueste
Entwicklungen im Bauvertragsrecht und in der
Baubetriebslehre (unter Beteiligung von Dr. Wolfgang Abel)

Genauere Hinweise zum Ablauf der Veranstaltungen sowie allgemeine Informationen zu Anmeldung,
Anfahrt etc. konnen unter www.ifbba.de abgerufen werden.

Fur Fragen zu den Veranstaltungen, dem Teilnehmerkreis sowie zur Anmeldung stehen lhnen die
Referenten bzw. Verantwortlichen sowie Mareike Miiller (Telefon: +49(0)89-54 41 47-0, E-Mail:
mueller@kaufmannlutz.com) sehr gerne zur Verfiigung.
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Das neue Familienpflegezeitgesetz zum 01.01.2012

Dr. Susanne Adlberger | Adlberger@kaufmannlutz.com

1. Ausgangslage

Der Bundestag hat am 20.10.2011 dem Entwurf eines
Familienpflegezeitgesetzes zugestimmt, mit dem die
bessere Vereinbarkeit von Pflege und Beruf sicher-
gestellt werden soll. Das Gesetz tritt zum 01.01.2012
in Kraft.

Bisher gab es fiur einen Arbeitnehmer nach Einfuh-
rung des Pflegezeitgesetzes (PflegZG) im Juli 2008
nur zwei Alternativen der Pflegezeit. Bei einer akut
eingetretenen Pflegesituation durfte ein Arbeitneh-
mer kurzfristig bis zu zehn Arbeitstage von der Ar-
beit fern bleiben, um eine bedarfsgerechte Pflege fir
einen pflegebedirftigen nahen Angehorigen zu or-
ganisieren oder dessen pflegerische Versorgung si-
cherzustellen. Das Einverstandnis des Arbeitgebers
ist hierfdr nicht erforderlich. In der zweiten Alterna-
tive konnte ein Arbeitnehmer bei Pflege eines nahen
Angehorigen in hauslicher Umgebung eine teilweise
oder vollstandige Freistellung von der Arbeitsver-
pflichtung von bis zu sechs Monaten vom Arbeitgeber
verlangen. Problem hierbei ist, dass das Pflegezeit-
gesetzgrundsatzlich keine Entgeltfortzahlungfirdie-
se Pflegezeiten vorsieht, das heif3t der Arbeitnehmer
hat zwar einen Freistellungsanspruch, muss aber auf
seinen Lohn verzichten, wenn nicht ein Tarifvertrag,
eine Betriebsvereinbarung oder eine arbeitsvertrag-
liche Regelung die Lohnfortzahlung ausnahmsweise
normiert.

Mitdem neuen Familienpflegezeitgesetzab 01.01.2012
ist es nun als Arbeitnehmer maglich, die Arbeitszeit
fur bis zu zwei Jahre zu verringern, ohne vollstandig
auf den darauf entfallenden Gehaltsanteil verzichten
zu mussen. Das Gesetz sieht eine finanzielle Aufsto-
ckung vor. Knackpunkt bei diesem Gesetz ist jedoch,
dass ein Anspruch auf eine sogenannte Familienpfle-
gezeit gegenlber dem Arbeitgeber nicht besteht. Der
Arbeitnehmer ist darauf angewiesen, dass er eine
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einvernehmliche Vereinbarung entsprechend den
Vorgaben des Familienpflegezeitgesetzes mit dem
Arbeitgeber erzielt. Im Einzelnen regelt das neue Ge-
setz folgende Eckpunkte:

2. Gesetzesinhalt

Jeder Arbeitnehmer kann bei entsprechender einver-
nehmlicher Vereinbarung mit seinem Arbeitgeber zur
Pflege eines nahen Angehdrigen in hauslicher Umge-
bung seine wochentliche Arbeitszeit fir maximal zwei
Jahre auf bis zu 15 Stunden reduzieren. Sein monat-
liches Arbeitsentgelt in der Pflegephase wird durch
den Arbeitgeber um die Halfte des Produkts aus
monatlicher Arbeitszeitverringerung in Stunden und
dem durchschnittlichen Entgelt pro Arbeitsstunde
aufgestockt, wobei die Aufstockung durch Entnahme
von Arbeitsentgelt aus Wertguthaben oder durch Ent-
nahme von Arbeitszeit aus Arbeitszeitguthaben er-
folgt, diein der sogenannten Nachpflegephase wieder
auszugleichen ist. Der Arbeitgeber tritt sozusagen in
Vorleistung fur kinftig erbrachte Arbeitsleistungen.
In der Nachpflegephase arbeitet der Arbeitnehmer
wieder seine volle Arbeitszeit und erhalt weiterhin
das reduzierte Gehalt, bis der durch den Arbeitgeber
geleistete Aufstockungsbetrag ausgeglichen ist. Der
Arbeitgeber kann zur Zwischenfinanzierung dieser
Aufstockungsbetrage ein zinsloses Darlehen beim
Bundesamt fir Familie beantragen, das er in der
Nachpflegephase zurlckzahlen muss. Ferner ist es
erforderlich, dass der Arbeitnehmer eine sogenannte
Familienpflegezeitversicherung abschlie3t, mit der
das Risiko des Todes sowie der Berufs- und Erwerbs-
unfahigkeit zugunsten des Arbeitgebers abgesichert
wird. Diese Voraussetzung kann auch durch Aufnah-
me in eine vom Bundesamt fir Familie abgeschlos-
sene Gruppenversicherung erfillt werden. Eine neue
Familienpflegezeit fir dieselbe pflegebedirftige Per-
son ist erst nach Ende der Nachpflegephase maglich.
Wie auch beim Mutterschutz, der Elternzeit und der
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Pflegezeit nach Pflegezeitgesetz genie3t der Ar-
beitnehmer wahrend der Familienpflegezeit und der
Nachpflegephase einen Sonderkindigungsschutz.

3. Fazit

Inwieweit diese durchaus von birokratischen Anfor-
derungen gepragte Familienpflegezeit vom Arbeit-
nehmer in Anspruch genommen werden wird, wird
sich zeigen. Vor dem Hintergrund, dass es jedoch
keinen Anspruch des Arbeitnehmers auf diese Fami-
lienpflegezeit gibt, sondern der Arbeitnehmer darauf
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angewiesen ist, hierzu mit seinem Arbeitgeber eine
einvernehmliche Vereinbarung zu treffen, bestehen
Zweifel, ob diese gesetzliche Neuregelung, die kon-
zeptionell eine Art umgekehrte Altersteilzeit ist, gut
angenommen werden wird. Allerdings gilt es auch
aus Arbeitgebersicht zu bedenken, dass gute Mitar-
beiter nicht selbstverstandlich sind, sondern dass
es unter Umstanden durchaus vorteilhaft sein kann,
entsprechendes Entgegenkommen zu zeigen, um die
weitere, wenn auch zunachst zeitlich eingeschrankte
Mitarbeit eines wertvollen Arbeitnehmers sicherzu-
stellen.
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Zur Erlaubnispflichtigkeit des ,,Ankaufes” privater

Lebensversicherungen

Sven Johannsen | Johannsen@kaufmannlutz.com

1. Einflihrung

In Zeiten verunsicherter Finanzmarkte wird das
Einlagengeschaft als Mittel der Kapitalbeschaffung
nicht nur fir Kreditinstitute immer wichtiger. Die
Verwaltungspraxis und Rechtsprechung haben sich
daher in jingerer Zeit zunehmend mit Fallkonstel-
lationen beschaftigen missen, bei denen ein Kaufer
auf Grund eines Vertrages von Verkaufern z.B. Bau-
spar- oder Lebensversicherungsvertrage bernimmt
und diese anschlieBend kindigt. Das hierdurch frei
werdende Kapital fliet an den Kaufer und erst an-
schlielend - je nach vertraglicher Ausgestaltung - in
laufenden Raten oder zu einem festen, zukinftigen
Zeitpunkt an den Verkaufer. Der Kaufer verwendet
das eingezogene Geld in der Zwischenzeit fUr eigene
Investitionszwecke.

Bei einer solchen Fallgestaltung liegt die Einstufung
als Bankgeschaft in Form des Einlagengeschafts im
Sinne des § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KWG und der damit
verbundenen Erlaubnispflichtigkeit nach § 32 KWG
nahe. Die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (BaFin) hat bereits mehrfach zum Ausdruck
gebracht, dass sie die beschriebene Fallkonstellation
als erlaubnispflichtig ansieht.

2. Entscheidung

Das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main hat mit
Urteil vom 11.07.2011 (Az.: 9 K 646/11.F) zu einer sol-
chen Konstellation Stellung bezogen. In dem dem Ur-
teil zu Grunde liegenden Sachverhalt schloss die Kla-
gerin mit ihren Kunden Vertrage, welche sie selbst
als .Kaufvertrage” bezeichnete. Die Einschaltung der
Klagerin sollte ausweislich des .Kaufvertrags” dem
/weck dereinfacheren Abwicklung des Rickkaufsvon
Lebensversicherungen dienen. Die Vertragsgestal-
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tung war mafligebend darauf ausgerichtet, dass die
Versicherungen durch die Klagerin als Bevollmach-
tigte des jeweiligen Kunden gekiindigt werden, diese
sich den Rickkaufwert auszahlen lasst und diesen
wiederum nur zu einem Teil sofort an den Verkaufer
auszahlt, wahrend der Restbetrag fur den im Vertrag
festgelegten Zeitraum bei der Klagerin verblieb. Die
Klagerin nutzte diese Gelder bis zur Riickzahlung an
den Verkaufer fur den Ankauf und die Finanzierung
von Immobilien.

Die Beklagte BaFin ordnete im August 2010 per Be-
scheid gegenlber der Klagerin gem. § 37 Abs. 1 KWG
die sofortige Einstellung des nach ihrer Auffassung
unerlaubt betriebenen Einlagengeschafts an. Die
hiergegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Das
Verwaltungsgericht sah in dem Sachverhalt eine An-
nahme unbedingt rickzahlbarer Gelder des Publi-
kumsim Sinnedes § 1TAbs. 15.2Nr. TAlt. 2KWG. Dass
die Klagerin ihr Vertragswerk selbst als Kaufvertrag
bezeichnet, steht dem nicht entgegen. Es gehe nicht
um eine rechtsdogmatische Einordnung der zu Grun-
de liegenden Vertrage. Die Frage, ob ein Unterneh-
men fremde Gelder als Einlage annehme, bestimme
sich vielmehrauf Grund einer Wertung aller Umstan-
de des Einzelfalles unter Berlcksichtigung der bank-
wirtschaftlichen Verkehrsauffassung, wobei wichtige
Indizien fur die Annahme eines Einlagengeschafts
sind, dass auf Grund typisierter Vertrage von einer
Vielzahl von Geldgebern, die keine Kreditinstitute
sind, fremde Gelder zur unregelmaBigen Verwahrung
als Darlehen oderin dhnlicher Weise ohne Bestellung
der Art nach bankiblicher Sicherheiten laufend an-
genommen wiirden. Diese Voraussetzungen lagen
hier vor, da sich schon bei einer wirtschaftlichen Ge-
samtbetrachtung das Geschaftsmodell der Klagerin
so darstelle, dass der Klagerin fir einen von vornhe-
rein festgelegten Zeitraum Geld Uberlassen werde,
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ohne dass der Klagerin in irgendeiner Weise von dem
Verkaufer Vorgaben gemacht wirden, wie sie mit
dem Geld umzugehen habe.

Zudem konne an der unbestimmten Rickzahlbarkeit
der Gelderim Sinne des § 1 Abs. 1S.2Nr. TAlt. 2 KWG
kein Zweifel bestehen, da sich aus den vertraglichen
Vereinbarungen ergebe, dass die Kldgerin in der im
Vertrag festgelegten Weise zur Rickzahlung der
Gelder verpflichtet sei. Dies gentige, um das Geschaft
als Einlagengeschaft zu qualifizieren, ohne dass es
noch auf die genaue rechtsdogmatische Zuordnung
zu einem bestimmten Vertragstypus ankame.

3. Bewertung

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts, gegen
welche das Rechtsmittel der Berufung zum Hes-
sischen Verwaltungsgerichtshof (Az.: 6 A 1820/11)
eingelegt wurde, steht im Einklang mit der bisherigen
Rechtsprechung zum Vorliegen eines erlaubnis-
pflichtigen Einlagengeschafts. Der streitgegenstand-
liche .Kaufvertrag” ist zudem durch Geschéftsbe-
sorgungselemente (Kindigung der Versicherung,
Einziehung der Gelder usw.) gepragt. Nach dem fir
die Verwaltungspraxis wichtigen BaFin-Merkblatt
.Hinweise zum Tatbestand des Einlagengeschaftes”
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schlieit die birgerlich-rechtliche Geschéaftsbesor-
gung das bankaufsichtsrechtliche Einlagengeschaft
aus, solange die Geldverwahrung nur ein unterge-
ordneter Teilaspekt des Geschaftsbesorgungsver-
haltnisses ist. So lag der Fall hier allerdings nicht,
denn die vornehmliche Verwendung der Gelder fir
eigene Investitionszwecke lasst die Annahme eines
untergeordneten Nebenzwecks als kaum vertretbar
erscheinen.

4. Praxisfolgen

Anbietern von entsprechenden Geschaftsmodellen
bleibt es im Hinblick auf die gefestigte Rechtspre-
chung und Verwaltungspraxis unbenommen, eine
Gestaltungsmaoglichkeit zu wahlen, welche nicht zur
Einstufung als Einlagengeschaft fiihrt. Beispielswei-
se sei erwahnt, dass nach der Verwaltungspraxis der
BaFin die Vereinbarung einer qualifizierten Rang-
rucktrittsklausel, bei der der Anspruch auf Rickzah-
lung so lange und so weit ausgeschlossen wird, wie
die Kapitalriickzahlung einen Grund fir die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens herbeifihren wirde, man-
gels unbedingter Rickzahlbarkeit ausreichen kann,
den Tatbestand des Einlagengeschafts auszuschlie-
Ben.
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Neue Tiefgaragen und Parkhauser ohne Gefalle - Mangel im

Rechtssinne oder nicht?

Dr. Hubert Bauriedl | Bauriedl@kaufmannlutz.com

Seit dem Erscheinen des DBV-Merkblatts . Park-
hduser und Tiefgaragen” (2. Uberarbeitete Ausgabe
September 2010] ist in Fachkreisen Streit dariber
entstanden, ob neue Tiefgaragen und Parkhauser
noch mit Gefalle ausgefihrt werden missen oder
-wie friher -wieder ohne Gefalle ausgefiihrt werden
dirfen. Denn dort heif3t es - aus Platzgrinden ver-
kiirzend und aus dem Zusammenhang gerissen - auf
Seite 21:

.Sind Risse und Arbeitsfugen dauerhaft geschlossen
und geschutzt, ist aus Dauerhaftigkeitsgrinden kein
Gefalle notwendig.”

Im Gegensatz dazu steht in dem vom Januar 2010
stammenden Grundsatzpapier .Minchener Runde™,
einer aus Bauherren, Planern, Projektentwicklern,
Sachverstandigen und sachkundigen Planern be-
stehenden Gruppe von Mitgliedern der Bayerischen

Ingenieurekammer-Bau:

.Standortunabhéangig ist ein Gefélle von gréfer oder
gleich 2% erforderlich. Unmittelbar auf Wande, Stit-
zen zulaufendes Gefalle ist nicht fachgerecht.”

Angesichts dieses Widerspruchs stellt sich die Frage,
was passiert, wenn sich Juristen mit den sich daraus
ergebenden Rechtsfragen befassen?

1. Rechtliches Umfeld

Die werkvertragliche Verpflichtung zur Einhaltung
deroffentlich-rechtlichen Mindestanforderungen, der
eingefihrten Technischen Baubestimmungen sowie
der anerkannten Regeln der Technik bei Abnah-
me trifft sowohl die planenden und objektiberwa-
chenden als auch die ausfihrenden Unternehmer im
Verhaltnis zum Besteller (Stufe 1).

'www.bayika.de/de/aktuelles/kurznachrichten/bautechnik/
2010-04-28.php

Handelt es sich bei dem Bauvorhaben um eine Bau-
tragermafnahme, trifft den Bautrdger gegeniber
den Bautragerkaufern, bei denen es sich regelmafig
um Verbraucher handelt, dieselbe Verpflichtung (Stu-
fe 1), jedoch angereichert um Aufklarungs- und Hin-
weispflichten, die den Wissensvorsprung zwischen
Unternehmer und Verbraucher ausgleichen sollen.

Ein Mangel im Rechtssinne ist relativ, d.h. er beur-
teilt sich in jedem auf Stufe | und Il existierenden Ver-
tragsverhaltnis fir sich. Ein Mangel des Bautragers
zum Kaufer muss nicht auch ein Mangel des Unter-
nehmers zum Bautrager sein und umgekehrt. Tech-
niker neigen jedoch dazu, einen Mangel unabhangig
von den zugrunde liegenden Vertragsverhaltnissen
zu beurteilen, rein nach dem, was ihnen technisch
richtig erscheint. Das ist jedoch stets nur eine Vor-
stufe fir die mafigebliche juristische Beurteilung.

2.Vor Vertragsabschluss

Vor Vertragsabschluss ist die juristische Welt noch in
Ordnung (zu bringen), und zwar durch eine moglichst
klare Vereinbarung der vertraglich geschuldeten Be-
schaffenheit i.S.v. §§ 633 Abs. 1 BGB, 13 Abs. 1 S. 2
VOB/B 2009.

a) Auf Stufe | sind regelmaBig nur Unternehmer, d.h.
Personen, die sich gewerbsmaBig mit Planungs-
und Bauleistungen beschaftigen, beteiligt. Sie ver-
figen Uber technisches Fachwissen und Erfahrung
im Umgang mit technischen und wirtschaftlichen
Zielkonflikten. Ihnen sind die offentlich-rechtlichen
Mindestanforderungen aus der Garagen- und Stell-
platzverordnung, die eingefihrten Technischen Bau-
bestimmungen sowie geltende anerkannte Regeln
der Technik weitgehend bekannt. Dass Stahlbeton
eine gerissene Bauweise ist, die statisch in ungeris-
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senem Zustand bemessen wird, bedarf hier keiner
Erlauterung.

b) In Stufe Il trifft dagegen ein fachkundiger Unter-
nehmer auf einen Laien, der weder von der Technik
selbst noch vom Umgang mit Zielkonflikten und den
sich daraus fir ihn u.U. ergebenden Konsequenzen
eine Ahnung hat. Ein Riss in einem Bauteil, das unge-
rissen berechnet worden ist, stellt fir ihn daher ohne
weiteres einen Mangel dar.

c) Fir die Vertragsgestaltung und -auslegung kommt
als rechtliche Nebenbedingung hinzu, dass die Ver-
tragsunterlagenregelméafBigvom Bautragerstammen
und deswegen aus der Sicht des jeweiligen Vertrags-
partners auszulegen sind, also sowohl von unten als
auch von oben, im Zweifel gegen den Bautrager. Dies
zwingt den Bautrager gegeniber Planern und Aus-
fihrenden bei jeder vermeintlichen Abweichung von
den anerkannten Regeln der Technik zu einer inten-
siveren Beschreibung als er dies gegeniber einem
Unternehmer fur erforderlich halten mag, kommt
ihm aber auf der anderen Seite beim Verbraucher
wieder zugute.

d) Ein Beispiel: Wenn die Zufahrtsrampe einer Mit-
tel- oder Groflgarage i.S.v. § 1 Abs. 7 BayGaStellV mit
einer gréfBeren Neigung als 15% hergestellt werden
soll, vgl. § 3 Abs. 1S. 2 BayGaStellV, dann sollte dies
im Verhaltnis zwischen Planer und Bautrager von
der erfolgreichen Erteilung einer entsprechenden
Abweichung durch die zustandige Genehmigungs-
behorde abhangig gemacht werden, bevor gebaut
wird. Bei Rampenneigungen grofler 20% ist der Pla-
ner gut beraten, wenn er den Bautrager schriftlich
darauf hinweist, dass damit ein erhdhter Verschleif3
der Fahrbahn im Vergleich zu einer nur 15% steilen
Rampe verbunden ist, vgl. OLG Minchen, Urteil vom
11.11.2008 (Az.: 9 U 3880/06).

Der Empfehlung zur Ubernahme dieser Bauherren-
entscheidung in Kauf- und Nutzervertragen im ein-
gangs erwdhnten DBV-Merkblatt (dort auf Seite 11)
folgend, kdnnte es in der Baubeschreibung zum Bau-
tragervertrag dann heif3en:

.Tiefgaragein Stahlbetonbauweise gemaf3 Baugeneh-
migung, statischer Berechnung, Brandschutznach-
weis und Liuftungsgutachten mit wartungsbedirf-
tiger Beschichtung. Von § 3 Abs. 1 S. 2 BayGaStellV
(Rampenneigung in Mittel- und GrofBgaragen nicht
mehr als 15%) wurde in der Baugenehmgiung eine
Abweichung erteilt. Die Rampenneigung betragt da-
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von abweichend bis zu 20%. Hierdurch kommt es im
Vergleich zu einer nur 15% steilen Zufahrtsrampe zu
erhohter Abnutzung des Fahrbahnbelags mit ent-
sprechend erhohten Instandhaltungs- und Instand-
setzungskosten, die von den Wohnungseigentimern
zu tragen sind.”

e) Dem Verfasser ist in Uber zwélf Jahren nur ein
einziger Fall bekannt geworden, in dem sich ein Sta-
tiker von seinem Bauherrn bei Vertragsabschluss
schriftlich hat freizeichnen lassen, weil er zur Ein-
sparung von Bewehrung die Anforderungen der DIN
1045 unterschreiten sollte und der Bautrager die da-
durch programmierten Risse bewusst hinnahm. Da
in den Bautragervertragen jedoch kein Hinweis auf
diesen .Kompromiss™ an die Kaufer enthalten war,
wurde der Bautrager auf Klage der Wohnungseigen-
timer zum Abbruch der zu gering bemessenen und
zur Neuherstellung einer ausreichend bemessenen
Bodenplatte der Tiefgarage rechtskraftig verurteilt -
aus Technikersicht ein GAU.

3. Nach Vertragsabschluss

Nach Vertragsschluss, aber vor Ausfiihrung kénnen
sich allenfalls noch der Planer und der ausfiihrende
Unternehmer durch einen Bedenkenhinweis gegen-
Uber dem Bautrager von einer entsprechenden Man-
gelverantwortung befreien, vgl. § 13 Abs. 3 VOB/B
2009, indem sie den Bautrager im Beispiel auf § 3
Abs. 1 S. 2 BayGaStellV sowie die bei steilerer Aus-
fihrung erhohte Abnutzung des Fahrbahnbelags mit
entsprechend erhohten Instandhaltungs- und In-
standsetzungskosten schriftlich hinweisen und sich
nach Vorlage der Baugenehmigung mit Abweichung
zu § 3 Abs. 1S. 2 BayGaStellV zur Vornahme der Pla-
nung/Ausfiihrung anweisen lassen. Daflr tragen sie
im Mangelfall die Darlegungs- und Beweislast.

Ansonsten kdnnen nachtragliche Anderungen der
geschuldeten Beschaffenheit nur noch einvernehm-
lich vereinbart werden, und zwar sowohl im Verhalt-
nis von Planer und ausfiihrendem Unternehmer zum
Bautrager als auch im Verhaltnis vom Bautrager zu
den K&ufern. Auf einseitige Anderungsvorbehalte in
seiner Baubeschreibung sollte sich der Bautrager
bei Abweichungen von den 6ffentlich-rechtlichen Be-
stimmungen bzw. den anerkannten Regeln der Tech-
nik nicht verlassen.
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4. Transfer auf Gefalle in Tiefgaragen und
Parkhausern

a) Als Argumente fur einen Verzicht auf die Ausbil-
dung eines Gefalles werden Einkaufs- und Kinder-
wdagen angefihrt, die sich unabsichtlich in Bewegung
setzen sowie qualitativ verbesserte Bemessungsvor-
schriften in der neuen DIN 1045.

b) Die Entscheidung fur oder gegen die Ausfiihrung
eines Gefalles setzt voraus, dass der jeweilige Ent-
scheider die fir seine Entscheidung mafigeblichen
Kriterien kennt. Diese sind zum Teil einzelfallab-
hangig, z.B. die konkrete Nutzung des Gebaudes als
.Gemeinschaftsgarage einer Wohnanlage mittleren
Werts” (kein Gefalle notwendig) im Gegensatz zu
einer ,Tiefgarage unter hochwertiger Wohnanlage”
(Gefalle empfohlen).

Zum Teil sind die Kriterien verallgemeinerungsfahig,
etwa die schadliche Wirkung von Tausalzen und Was-
ser auf gerissene Stahlbetonbauteile.

Haufig gibt es mehrere technisch umsetzbare Va-
rianten, um den vertraglich geschuldeten Erfolg zu
erreichen. Stets spielen dabei finanzielle Aspekte
eine entscheidende Rolle, gerade wenn das Geb&dude
im Interesse eines Auftraggebers erstellt wird, der
es nicht halten will, sondern noch wahrend der Her-
stellung an die spateren Nutzer weiter zu veraduflern
beabsichtigt. Kurz- und langfristige Ziele geraten
dabei regelmafig in Konflikt miteinander, z.B. nied-
rigere Baukosten zu hdheren Instandhaltungskosten.
Schliefilich missen manche Entscheidungen unter
fortbestehender Ungewissheit getroffen werden, was
landlaufig in die Empfehlung mindet, von mehreren
moglichen den sichersten Weg einzuschlagen.

c) Wer also wieder ohne Gefalle bauen mochte, hat
sowohl als Planer und Unternehmer als auch als

Recht Aktuell 4/2011

Bautrager erheblichen rechtlichen Erklarungsbe-
darf, ganz abgesehenvon der technischen Herausfor-
derung, Risse und Arbeitsfugen dauerhaft geschlos-
sen und geschiitzt zu halten. Denn nur wenn letzteres
sichergestellt ist, ist laut DBV-Merkblatt aus Dauer-
haftigkeitsgriinden kein Gefalle notwendig.

Dabei werden sich sowohl der Planer als auch der
Bautrager zur theoretischen Richtigkeit einer Aus-
fuhrung ohne Gefalle, zu fehlenden positiven Lang-
zeiterfahrungen mit neugebauten Tiefgaragen ohne
Gefalle, zu dem Streit um die Anerkennung dieses
angeblichen ..Stands der Technik” sowie zur erhéhten
Wartungsbeddrftigkeit zu Lasten der spateren Nut-
zer zu auflern haben.

Im Streitfall urteilen dann Gerichte und sachkundige
Planer als Sachverstandige dariber, ob die gebote-
nen eingehenden Hinweise, zu denen auch das DBV-
Merkblatt wiederholt auffordert, hinreichend klar
und deutlich waren. Es ist eine Frage der jeweiligen
Risikotoleranz, ob man als Planer und Bautrager ge-
willt ist, derartige Risiken einzugehen [siehe oben
unter Ziffer 1 Lit. e).

d) Weder ein technisches noch ein rechtliches Pro-
blem dirfte dagegen derjenige haben, der ein ausrei-
chendes Gefalle auch dort herstellt, wo es aus Dau-
erhaftigkeitsgriinden nicht erforderlich ist.

Denn er .verstoft” jedenfalls nicht gegen die aner-
kannten Regeln der Technik, vgl. § 13 Abs. 7 Nr. 3a
VOB/B und braucht in keinem einzigen Vertragsver-
haltnis auf die Wirksamkeit eines rechtlichen Hin-
weises bzw. darauf zu vertrauen, dass Risse und Ar-
beitsfugen auch tatsachlich dauerhaft geschlossen
und geschitzt sind. Aus rechtlicher Sicht ist dies der
sicherere Weg zu einer insoweit vertragsgemafien
Leistung.
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Zur Erstattungsfahigkeit der Kosten fur Privatgutachten

Matthias Simon | Simon@kaufmannlutz.com

Das Oberlandesgericht (OLG) Saarbricken hatte in
einem Beschluss vom 14.10.2011 [Az.: 9 W 131/11) die
umstrittene und haufig praxisrelevante Frage der Er-
stattungsfahigkeit der Kosten fir Privatgutachten im
Bauprozess zu entscheiden.

Folgende Leitsatze stehen dem Beschluss voran:

- Bei der Beurteilung der Frage, ob aufgewendete
Kosten im Sinne des § 91 ZP0O notwendig waren,
kommt es darauf an, ob eine verstandige und wirt-
schaftlich verninftige Partei die Kosten auslosende
Maflnahme im Zeitpunkt ihrer Veranlassung als
sachdienlich ansehen durfte.

- Dabeidarf die Partei ihr berechtigtes Interesse ver-
folgen und die zur vollen Wahrnehmung ihrer Be-
lange erforderlichen Schritte ergreifen. Hiernach
kénnen anerkanntermaflien auch die Kosten eines
im Verfahren verwendeten Privatgutachtens erstat-
tungsfahig sein.

1. Ausgangssituation

Im vorliegenden Fall hatte das OLG Saarbricken in
einem sofortigen Beschwerdeverfahren zu entschei-
den, in dem sich der Klager des Ausgangsverfahrens
gegen die Berlcksichtigung von Kosten fur die Tatig-
keit eines Privatsachverstandigen wandte.

Die Kosten hatte der Beklagte im Rahmen der ge-
richtlichen Kostenausgleichung nach § 91 ZPO an-
gemeldet. Sie wurden daraufhin mit Beschluss des
Landgerichts Saarbricken als erstattungsfahig be-
rucksichtigt.

2. Entscheidung

Das Oberlandesgericht Saarbricken sah die sofor-
tige Beschwerde des Klagers zwar als zulassig, in
der Sache aberals nicht begrindet an. Bei den streit-
gegenstandlichen Kosten fur die Beauftragung eines
Privatsachverstandigen durch den Beklagten handle
es sichdemnach um erstattungsfahige Kosten, die im
Rahmen der gerichtlichen Kostenausgleichung nach
§ 91 ZPO zu bericksichtigen sind. § 91 ZPO regelt,
dass die unterliegende Partei die Kosten des Rechts-
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streits zu tragen hat, insbesondere die dem Gegner
erwachsenen Kosten, soweit sie zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendig waren.

Allerdings fihrt das OLG unter Bezugnahme auf ei-
nen Beschluss des Bundesgerichtshofs (BGH) vom
17.12.2002 (Az.: VI ZB 56/02) zunachst aus, dass die
Kosten flr ein Privatgutachten, das vor oder wahrend
eines Prozesses eingeholt wurde, nur ausnahmswei-
se als notwendig im Sinne des § 91 ZPO anzusehen
sind. Fir das Bestehen dieser Notwendigkeit stellt
das OLG, dem BGH folgend, zwei zentrale Vorausset-
zungen auf: Zum einen muss die Einholung des Gut-
achtens zeitlich unmittelbar prozessbezogen sein;
zum anderen muss sich die kostenauslosende Maf3-
nahme aus anfanglicher Sicht der Partei als sach-
dienlich darstellen.

Prozessbezogen ist die Einholung eines privaten
Sachverstandigengutachtens demnach, wenn sich
das gerichtliche Verfahren, in welchem es Verwen-
dungfindensoll, .einigermafen konkretabzeichnel[t]".
Hierunter ist vor allem ein enger sachlich-zeitlicher
Zusammenhang zwischen Gutachteneinholung und
Prozess zu verstehen.

Als sachdienlich stellt sich die Einholung eines pri-
vaten Sachverstandigengutachtens dar, wenn es der
Partei ohne das Sachverstandigengutachten nicht
maoglich ist, auf die zum Teil technisch-komplexen
Fragestellungen des Bauprozesses zu erwidern, die
Feststellungen des gerichtlich beauftragten Sach-
verstandigen zu erschiittern oder zu widerlegen
beziehungsweise substantiierten Sachvortrag zu er-
bringen.

Diese Voraussetzungen sah das erkennende Gericht
invorliegendem Fall als gegeben an.

3. Praxishinweis

Grundsatzlich ist darauf hinzuweisen, dass die Kos-
ten eines Privatgutachters, die ein Auftraggeber/
Bauherrim Rahmen eines Mangelprozesses aufwen-
den musste, um Schéaden festzustellen, Mangelfolge-
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schaden sind, die zu einem Schadensersatzanspruch
fihren konnen. Fir die klageweise Geltendmachung
dieses ,Schadensersatzes neben der Leistung” be-
darfes - anders als hinsichtlich des Nacherfillungs-
anspruchs - auch keiner Fristsetzung, da die Kosten
des Gutachtens auch durch eine Nacherfillung nicht
mehr behoben werden konnen.

Neben der gerichtlichen Kostenfestsetzung besteht
fur den geschadigten Beauftragenden eines sach-
verstandigen Gutachters somit auch die Méglichkeit,
die Kosten fir ein Sachverstandigengutachten als
Schadensersatzanspruch innerhalb der jeweiligen
Leistungsklage im Baumangelprozess geltend zu
machen.

Hinsichtlich der Erstattungsfahigkeit des Privatgut-
achtens ist schlielich darauf hinzuweisen, dass die

vorgenannte Rechtsprechung vor allem fir Sachver-
standigengutachten gilt, die vor einem drohenden
Bauprozess eingeholt worden sind. Das sogenannte
prozessbegleitende Privatgutachten wird seltener
und nur unter strengen Voraussetzungen erstat-
tungsfahig sein. Das Argument hierfir ist, dass es
grundsatzlich Aufgabe des Gerichts ist, den Sach-
verhalt durch einen gerichtlichen Sachverstandigen
aufzuklaren und zu erforschen.

Allerdings wird auch ein prozessbegleitendes, wah-
rend des Rechtsstreits in Auftrag gegebenes Privat-
gutachten erstattungsfahig sein kénnen, wenn eine
Partei ohne die Hilfe eines Sachverstandigen nicht in
der Lage ist, auf den technisch-komplexen Sachvor-
trag der Gegenseite entsprechend ihrer prozessualen
Darlegungs- und Beweislast zu erwidern.

Wieder einmal: Das Bautagebuch des Architekten

Dr. Michael T. Stoll | Stoll@kaufmannlutz.com

Die Verpflichtung eines Architekten zum Fihren
eines Bautagebuches war wieder einmal Gegenstand
einer hochstrichterlichen Entscheidung (Urteil des
Bundesgerichtshofes, BGH, vom 28.07.2011, Az.: VII
ZR 65/10).

1. Entscheidung

Ausgangspunkt war, dass der Architekt, der auf
Grundlage der HOAI 1995 mit der sog. .Vollarchitek-
tur”, also den Leistungsphasen 1 bis 9 beauftragt war,
den Bauherrn auf Zahlungen restlichen Architekten-
honorars verklagt hat.

Der Bauherr hat sich gegen die Klage mit einer Uber-
zahlung verteidigt, die er neben Schadensersatz-
ansprichen wegen BaukostenlUberschreitung auch
damit begrindet hat, dass der Architekt fur die ge-
genstandlichen Bauvorhaben keine Bautageblcher
gefuihrt hat. Der Architekt bestritt diese Behauptung,
war aber der Auffassung, dass er letztlich als Erfolg
das Entstehenlassen eines mangelfreien Gebaudes
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schulde. Das Fihren eines Bautagebuches durch
den Architekten zahle nicht zu den Leistungspflichten
des Architekten, sondern allenfalls zu seinen Neben-
pflichten, so dass sich der Architekt bei Nichtflihren
eines Bautagebuches dem Bauherrn gegentber al-
lenfalls dadurch schadensersatzpflichtig machen
konne, dass er ohne Bautagebuch nicht mehr hinrei-
chend nachweisen kdnne, dass er seinen Uberwa-
chungspflichtenin ausreichendem Maf3e nachgekom-
men sei. Zudem sei auch nicht dargelegt, weshalb im
konkreten Fall Uberhaupt die Erforderlichkeit des
Fihrens eines Bautagebuches bestanden habe.

Diesem Verteidigungsverhalten hat der BGH eine Ab-
fuhr erteilt. Er hat darauf hingewiesen, dass sich die
Erforderlichkeit des Flhrens eines Bautagebuches
aus dem Sinn und Zweck desselben ergebe: Das
Bautagebuch habe die Aufgabe, das Baugeschehen
mit allen wesentlichen Einzelheiten zuverlassig und
beweiskraftig festzuhalten. Gerade bei Stérungen
im Bauablauf oder Auseinandersetzungen mit an-
deren Baubeteiligten kann das Bautagebuch des Ar-
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chitekten von grofler Bedeutung sein. Sofern daher
in einem Architektenvertrag auf die Leistungen der
HOAI Bezug genommen wird, umfasse die Leistungs-
verpflichtung des Architekten auch das Fihren des
Bautagebuches. Das Fihren und Vorliegen eines ord-
nungsgemafien Bautagebuches sei daher ein archi-
tektenvertraglicher Teilerfolg. Hat der Besteller den
geschuldeten Teilerfolg nicht erbracht, ist sein Werk
mangelhaft. Da das Bautagebuch nachtraglich nicht
mehr zuverlassig erstellt werden kann, sei auch eine
Fristsetzung (ggf. mit Ablehnungsandrohung] nicht
erforderlich. Vielmehr kann der Besteller sogleich
Minderung geltend machen.

2. Praxistipp

Die Geltendmachung einer Honorarminderung, blof3
weil das (geflhrte] Bautagebuch nicht Ubergeben
wurde, ist nach den Ausfiihrungen des Bundesge-
richtshofes jedoch nicht berechtigt. Denn zur Erfil-
lung der Pflicht des Architekten, ein Bautagebuch zu
fuhren, ist die Aushandigung desselben an den Be-
steller nicht erforderlich. Der Architekt habe schlief3-
lich ein berechtigtes Interesse daran, dass das Bau-
tagebuch bei ihm verbleibt, da es auch dazu dient,
gegeniber dem Besteller eine ordnungsgemafBe
Baulberwachung zu dokumentieren (BGH, Urteil

vom 28.07.2011, Az.: VII ZR 65/10). Letztlich wird der
Architekt den Besteller jedoch Einsicht in das Bauta-
gebuch nehmen lassen oder ihm Kopien aushandigen
mussen.

/war mag es auch sein, dass die Pflicht zur Fihrung
eines Bautagebuches dem ein oder anderen objekt-
tberwachenden und bauleitenden Architekten lastig
erscheint. Doch nicht nur unter Honorargesichts-
punkten sollte ein Bautagebuch tatsachlich gefihrt
werden. Oftmals werden Architekten fir behauptete
Fehler der Objektiberwachung in Anspruch genom-
men - entweder gemeinsam mit dem ausfihrenden
Unternehmer oder alleine, wenn der Ausfihrende
sich in Insolvenz befindet oder die Mangelhaftung
bereits abgelaufen ist. Kann der Architekt seine Ta-
tigkeiten im Rahmen der Objektliberwachung durch
ein sauber und vollstandig geflihrtes Bautagebuch
nachweisen, dirfte dem Bauherrn der Nachweis
einer fahrlassigen Pflichtverletzung schwer fallen.
Umgekehrt ist bereits die Tatsache, dass ein Bauta-
gebuch nicht gefihrt wurde, ein erstes Indiz, dass es
der Architekt mit seinen Pflichten .nicht so genau”
nimmt, und wird daher den Richter leichter zur An-
nahme einer fahrlassigen Pflichtverletzung bei der
Bauiberwachung bringen.

Haftung des Unternehmers fiir den Werkerfolg auch dann,
wenn die Art der Ausfuhrung vorgegeben ist

Dr. Robert Castor | Castor@kaufmannlutz.com

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einem Urteil vom
29.09.2011 (Az.: VI ZR 87/11) nochmals zum .funktio-
nalen Mangelbegriff” Stellung genommen. Der Ent-
scheidung wurden die folgenden amtlichen Leitsatze
vorangestellt:

- Eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffen-
heit liegt vor, wenn der mit dem Vertrag verfolgte
Zweck der Herstellung eines Werkes nicht erreicht
wird und das Werk seine vereinbarte oder nach dem
Vertrag vorausgesetzte Funktion nicht erfllt.

- Beruft sich der Unternehmer zu seiner Entlastung
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darauf, er habe aufgrund bindender Anordnung ei-
ner untauglichen Ausfiihrungsweise durch den Auf-
traggeber die vereinbarte oder nach dem Vertrag
vorausgesetzte Funktion nicht erfiillen konnen,
tragt er die Darlegungs- und Beweislast fir eine
solche Behauptung.

1. Sachverhalt
Die Parteien streiten wegen der Beschadigung eines

Elektrodiikers. Die Klagerin war mit der Herstellung
des Diikers beauftragt. Da entlang des Diikers spater
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eine Spundwand gerammt werden sollte, sollte die
Lage des Dikers von der Beklagten vermessen und
dokumentiert werden. Die Angaben der Beklagten
sollten dann wiederum als Grundlage fur die Her-
stellung der Rammpléane dienen. Zur Dokumentation
des Diikers hat die Beklagte lediglich die Start- und
Zielgrube des Duikers vermessen und diese Punkte
im Lageplan idealisiert geradlinig verbunden. Eine
Einmessung des tatsachlichen Verlaufs des Dikers
erfolgte nicht. Da die unrichtigen Angaben zur Lage
des Dikers in den Rammplanen dbernommen wur-
den, kam es bei den Rammarbeiten zu einer Bescha-
digung des Dikers. Die Klagerin verlangt vor diesem
Hintergrund Schadensersatz von der Beklagten.

2. Entscheidung des BGH

Zunachst geht der BGH - ebenso wie die Vorinstanz -
vom ,funktionalen Mangelbegriff” aus. Danach liegt
eine Abweichung von der vertraglich vereinbarten
Beschaffenheit vor, wenn der mit dem Vertrag ver-
folgte Zweck nicht erreicht wird und das Werk seine
vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte
Funktion nicht erfillt. Da die Vermessung des Dikers
vereinbarungsgemaf zur Herstellung der Rammpla-
ne gedacht war, schuldete die Beklagte als vertrag-
liche Beschaffenheit eine hierflr funktionstaug-
liche Dokumentation. Die Darstellung des Verlaufs
auf Grundlage einer idealisierten Linie erfillt diese
Funktion nicht. Die von der Beklagten durchgefihrte
Vermessung und Dokumentation weicht daher von
der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit ab und
ist damit mangelhaft.

Dasin dervorangegangenen Instanz befasste Gericht
hatte nun in einem weiteren Schritt den Einwand der
Beklagten gepriift, dass lediglich die Vermessung der
Start- und Zielgrube des Dikers geschuldet gewesen
sei, nicht aber eine weitergehende, konkrete Ver-
messung des gesamten Verlaufs. Diesem Einwand
erteilt der BGH prinzipiell eine Absage: Selbst wenn
namlich die Klagerin nur die Dokumentation einer
idealisierten geradlinigen Verbindung ohne prazise
Einmessung des Dikers verlangt haben sollte, ware
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das Werk dennoch funktionsuntauglich und damit
mangelhaft, weil diese Vereinbarung zur Art der Aus-
fihrung keinen Einfluss auf die trotzdem vertraglich
vorausgesetzte Verwendung hat. Mit anderen Worten
liegt nach Auffassung des Gerichts definitionsgemaf
auch dann ein Mangel vor, wenn schon die vom Auf-
traggeber vorgegebene Art der Ausfihrung unge-
eignet ist, die vereinbarte Funktionalitat des Werkes
zu erreichen. In den Fallen, in denen das Werk die
vertraglich vorausgesetzte Funktion nicht erfullt, ist
der Unternehmer also nur dann nicht verantwortlich,
wenn er auch seiner Prifungs- und Hinweispflicht
nachgekommen ist. Hierfir ist der Unternehmer dar-
legungs- und beweisbelastet.

Im Ergebnis verweist der BGH den Rechtsstreit zur
erneuten Vernehmung der Zeugen an die Vorinstanz
zuriick.

3. Hintergrund

Mit der Entscheidung bestatigt der BGH seine bishe-
rige Rechtsprechung. Bedeutung hat die Entschei-
dung daher vor allem fir die Abgrenzung zwischen
Vereinbarungen zur Art der Ausfihrung (kein Einfluss
auf die Erfolgshaftung) und Vereinbarungen zum Er-
folg (dann ggf. keine Erfolgshaftung). Die Beklagte
hatte sich mit Blick auf die Erfolgshaftungalso nur mit
der Behauptung verteidigen kénnen, die Bestands-
erfassung sei nicht als Grundlage fir die Rammpla-
ne, sondern zu anderen Zwecken beauftragt worden,
fur die die Dokumentation der Beklagten ausreichend
gewesen ware. Alternativ hatte die Beklagte darlegen
und beweisen missen, dass sie ihrer Prif- und Hin-
weispflicht nachgekommen ist.

Am Ende seiner Entscheidung weist das Gericht zu
Gunsten der Beklagten klarstellend darauf hin, dass
dem geltend gemachten Anspruch aber auch ein Mit-
verschulden der Klagerin entgegenstehen kann. Da
die Klagerin die Planung ungeprift fir die Rammpla-
ne Ubernommen hat, sollen gegen die Beriicksich-
tigung eines halftigen Mitverschuldens .revisions-
rechtlich” keine Bedenken bestehen.

14



OFFENTLICHES BAURECHT

OFFENTLICHES BAURECHT

Nachbarklage gegen Erweiterungsbau kann auch den Bestand
eines vor 30 Jahren bauaufsichtlich zugelassenen Gebaudes in

Frage stellen

Dr. Christian Braun | Braun@kaufmannlutz.com

1. Einflihrung

Das VG Frankfurt am Main (Urteil vom 16.05.2011,
Az.: 8 K 3785/10) hat zum o6ffentlichen Baurecht eine
Entscheidung getroffen, die fur die Eigentiimer bzw.
Erwerber von Bestandsimmobilien zu unerwarteten
Rechtsunsicherheiten fihren kann. Dies insbeson-
dere fur den Fall, dass fur das Bestandsgebaude im
Rahmen des damaligen Baugenehmigungsverfah-
rens Befreiungen von dem im Bebauungsplan festge-
setzten Maf} der baulichen Nutzung in erheblichem
Umfang zugelassen wurden. Zumindest wenn eine
Erweiterung von solchen Bestandsgebauden vorge-
sehen ist, wird nunmehr auch die wirksame Geneh-
migung des Bestandes gehauft einer Uberpriifung
durch die Bauaufsichtsbehdrden und Nachbarn un-
terzogen werden. Mafigeblich fir den Ausgang die-
ser Verfahren ist zum einen die Frage, inwiefern die
Baugenehmigung bzw. die Befreiung von den Fest-
setzungen des Bebauungsplans (im Folgenden teil-
weise nur als Baugenehmigung bezeichnet) fir das
Bestandsgebaude rechtmafig, rechtswidrig oder gar
nichtig sind und zum anderen unter welchen Voraus-
setzungen eine drittschitzende Rechtsverletzung
des vom Vorhaben betroffenen Nachbarn angenom-
men wird.

a) Bestandsschutz

Die Erteilung einer Genehmigung fihrt dazu, dass
das auf dieser Grundlage errichtete Gebaude grund-
satzlich formellen Bestandsschutz genief3t. Fir den
Bestandsschutz spielt es keine Rolle, ob die Geneh-
migung in rechtmaBiger oder rechtswidriger Weise
erteilt worden ist. Der Inhaber oder Erwerber einer
Bestandsimmobilie, fir die ein entsprechender Ge-
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nehmigungsbescheid vorliegt, kann mithin grund-
satzlich darauf vertrauen, dass der Bestand des
genehmigten Gebadudes bei fortgesetzter und gleich-
bleibender Nutzung gesichert ist. Zwar kann eine
rechtswidrige Genehmigung gem. § 48 Abs. 3 VwVfG
zuriickgenommen werden. Dies wirde jedoch zu ei-
ner Entschadigungspflicht fur die Bauaufsichtsbe-
horde fihren, weshalb in der Regel nicht mit einer
Ricknahme gerechnet werden muss.

Abweichendes gilt dagegen, wenn die Baugenehmi-
gung nichtig ist. Eine nichtige Genehmigung entfaltet
keine Rechtswirkungen und genief3t daher auch kei-
nenformellen Bestandsschutz. Im Fallder Nichtigkeit
kann die Bauaufsichtsbehdrde gegen das genehmigte
Vorhaben einschreiten, ohne Entschadigungsanspri-
che auszuldsen.

b) Rechtsschutz des Nachbarn

Die Klage eines von einer Baugenehmigung betrof-
fenen Nachbarn ist nur dann erfolgreich, wenn die
Verletzung einer Rechtsposition geltend gemacht
werden kann, die gerade den klagenden Nachbarn
schitzen soll [sogenannte ..drittschitzende” Rechte).
Ohne die Verletzung solcher drittschiitzender Rechte
wird die Nachbarklage unabhangig von der Rechtma-
Bigkeit der Baugenehmigung abgewiesen.

Aus nachbarlicher Sichtist das scharfste Schwert zur
Abwehr eines ungewiinschten Bauvorhabens der so-
genannte Gebietsgewahrleistungsanspruch. Danach
steht jedem Inhaber eines Grundsticks innerhalb
eines Bebauungsplangebiets ein Anspruch darauf zu,
dass auch auf den anderen Grundsticken nur solche
Vorhaben errichtet werden, die der Art (z.B. Wohnen
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oder Gewerbe) der vorgegebenen baulichen Nutzung
entsprechen. Soweit mithin fir die Art der baulichen
Nutzung vorgegeben ist, dass ausschlief3lich Wohn-
bebauung zuldssig ist, kann ein genehmigter Gewer-
bebetrieb von jedem Eigentiimer eines Grundstiicks
im Plangebiet erfolgreich verhindert werden.

Abweichungen vom festgesetzten MafB (z.B. Ge-
schossflachenzahl) der baulichen Nutzung lassen
den Gebietscharakter dagegen in der Regel unbe-
rihrt und haben nur Auswirkungen auf das Bau-
grundstick und die sich unmittelbar anschlieBenden
Nachbargrundstiicke. Zum Schutz des unmittelbar
betroffenen Nachbarn wird insoweit auf das Rick-
sichtnahmegebot zurickgegriffen. Eine Verletzung
des Rucksichtnahmegebots wird jedoch nur in Aus-
nahmefallen, z.B. bei einer erdrickenden Wirkung
des Bauvorhabens, angenommen. Befreiungen vom
Maf} der baulichen Nutzung kdnnen vom Nachbarn
mithin nur unter engen Voraussetzungen abgewehrt
werden.

2. Entscheidungserheblicher Sachverhalt

Dem Urteil des VG Frankfurt am Main lag u.a. fol-
gender Sachverhalt zu Grunde: Das Grundstiick des
klagenden Nachbarn und des Bauherrn liegen je-
weils im Geltungsbereich eines im Jahr 1977 in Kraft
getretenen Bebauungsplans. Fir die Grundsticke ist
jeweils eine Grundflachenzahl (GRZ) von 0,6 und eine
Geschossflachenzahl (GFZ) von 2,0 im Bebauungs-
plan festgesetzt worden [Anm.: Die Grundflachen-
zahl gibt an, wie viele Quadratmeter Grundflache je
Quadratmeter Grundsticksflache zuléssig sind (§ 19
Abs. 1 BauNVO0). Die Geschossflachenzahl bestimmt,
wie viele Quadratmeter Geschossflache je Quadrat-
meter Grundstiicksflache zulassig sind (§ 20 Abs. 2
BauNVO0).].

Das Grundstiick des klagenden Nachbarn wurde mit
einem genehmigten sechsgeschossigen Gebaude be-
baut. Auf dem Grundstick des Bauherrn wurde im
Jahr 1974 ein 22-geschossiges Blrogebaude mit zwei
technischen Geschossen - nach vorausgegangener
Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungs-
plans zur GFZ und GRZ - genehmigt. Durch das auf
Grundlage dieser Genehmigung errichtete Hochhaus
ist eine GFZ von 7,06 und eine GRZ von 0,71 entstan-
den.

Mit dem im Jahr 2008 eingereichten Bauantrag sollte

das bestehende Hochhaus u.a. um einen Vorbau
grenzstandig zum klagerischen Grundstick erwei-
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tert werden. Mit dem Bauantrag wurde daher u.a.
eine weitere Befreiung von den Festsetzungen des
Bebauungsplans fir eine GFZ von 8,5 und eine GRZ
von 0,83 beantragt. Baugenehmigung und Befrei-
ung wurden antragsgemal erteilt. Nach erfolgloser
Durchfihrung des Widerspruchsverfahrens hat der
vom Anbau unmittelbar betroffene Nachbar Klage
erhoben.

3. Tragende Entscheidungsgriinde

Das VG Frankfurt am Main hat hier zugunsten des be-
troffenen Nachbarn eine Verletzung des Riicksicht-
nahmegebots angenommen und die Baugenehmi-
gung nebst Befreiung fir den Erweiterungsbau des
Hochhauses aufgehoben. Voraussetzung fir die Be-
freiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans
ist gem. § 31 Abs. 2 BauGB u.a., dass die Befreiung
auch unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit
den offentlichen Belangen vereinbar ist. Insoweit ist
anerkannt, dass die Wiirdigung nachbarlicher Inte-
ressen nach dieser Vorschrift unabhangig davon zu
erfolgen hat, ob diese Interessen sich auf nachbar-
schitzende Vorschriften stiitzen konnen, denn aus
dem Anspruch des Nachbarn auf ermessensfehler-
freie Entscheidung Uber den Befreiungsantrag folgt,
dass auch nachbarliche Interessen, die sich nicht auf
eine nachbarschitzende Vorschrift stitzen konnen,
indie planungsrechtliche Abwagung, wie sie auch die
Erteilung der Befreiung darstellt, einflieBen missen.
Die auf dieser Grundlage vorzunehmende Wiirdigung
der nachbarlichen Interessen fihrt bei einer wesent-
lichen Beeintrachtigung der nachbarlichen Interes-
sen zu einer Verletzung des drittschitzenden Gebots
der Riicksichtnahme.

DasVG Frankfurtam Main hathierangenommen, dass
die Befreiung von der festgesetzten GFZ gegenlber
dem Kléger ricksichtslos ist. Dies insbesondere vor
dem Hintergrund, dass fur die Beurteilung der zu be-
achtenden nachbarlichen Belange nicht lediglich auf
die Differenz zwischen dem bereits bestehenden Ge-
baude und der nunmehr vorgesehenen Erweiterung
abgestellt wurde, sondern dass die vom Gesamtvor-
haben ausgehende GFZ herangezogen wurde. Dies
wurde damit begrindet, dass die im Jahr 1974 er-
teilte Befreiung von der GFZ nichtig (von Anfang an
unwirksam] ist. Nach den maBgeblichen Vorschriften
der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander (vgl.
§ 44 VwVIG] ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er
an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet
und dies beiverstandiger Wirdigung aller in Betracht
kommenden Umstande offensichtlich ist.
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Fur Befreiungen ist es anerkannt, dass diese nur
dann erteilt werden dirfen, wenn das Planungskon-
zept des Bebauungsplans nicht unterlaufen wird. Bei
tragenden Planinhalten kommen mithin nur geringfi-
gige Abweichungen in Betracht. Die hier getroffenen
Festsetzungen im Bebauungsplan zur GFZ und GRZ
ergaben nach den Berechnungen des VG eindeutig,
dass hier allenfalls eine Bebauung mit vier bis finf
Vollgeschossen angedacht war. In Betracht kommt
daher allenfalls eine Befreiung von der GFZ, um ein
finftes bzw. sechstes Vollgeschoss zu ermaglichen.
Ein genehmigtes 22-geschossiges Hochhaus sprengt
damit fur jedermann offensichtlich erkennbar das
Planungskonzept des Bebauungsplans. Eine dennoch
erteilte Befreiung stellt damit einen Akt der Willkir
dar und fuhrt zur Nichtigkeit der erteilten Befreiung.

4. Fazit

Bei Uberschreitungen des festgesetzten MaBes der
baulichen Nutzung wird dem betroffenen Nach-
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barn in der Regel nur unter engen Voraussetzungen
Rechtsschutz zugebilligt. Auch die gerichtliche Fest-
stellung, dass eine Baugenehmigung bzw. Befreiung
nicht nur rechtswidrig, sondern nichtig sind, erfolgt
nur selten.

Hier hat das VG dagegen zu Recht entschieden, dass
eine Befreiung von einer im Bebauungsplan festge-
setzten GFZ - bei einer Befreiung fir ein Vielfaches
des eigentlich Zulassigen - nichtig ist und das Riick-
sichtnahmegebot zugunsten des betroffenen Nach-
barn verletzt wird.

Die Entscheidung des VG Frankfurt am Main wird,
soweit die Obergerichte dieser Entscheidung folgen,
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten fir potenzielle
Investoren und Erwerber beim Kauf von Bestandsim-
mobilien fihren. Die vorhandenen Genehmigungen
muissen nunmehr sorgfaltig auf Befreiungen und de-
ren Wirksamkeit hin Uberprift werden.
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Urheberrechtliche Zulassigkeit einer Bildersuche bei Google

Carsten Huch-Hallwachs | Huch-Hallwachs@kaufmannlutz.com

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einem Urteil vom
19.10.2011 (Az.: | ZR 140/10] entschieden, dass der
Suchmaschinenbetreiber Google nicht wegen Urhe-
berrechtsverletzung in Anspruch genommen werden
kann, wenn in seinen Vorschaubildern urheberrecht-
lich geschitzte Werke Dritter abgebildet sind.

Insoweit verfligt die von Google betriebene Internet-
suchmaschine Uber eine textgesteuerte Bildsuch-
funktion, mit der man durch Eingabe von Suchbegrif-
fen nach Abbildungen etc. suchen kann. Sofern Dritte
ihre urheberrechtlich geschitzten Werke ins Internet
eingestellt haben, besteht dann die Moglichkeit, dass
diese im Zusammenhang mit dem eingegebenen
Suchwort erscheinen. Die von der Suchmaschine
aufgefundenen Bilder werden sodann in einer Ergeb-
nisliste in verkleinerter Form als sog. Vorschaubilder
(.thumbnails“]) abgebildet. Die Vorschaubilder enthal-
ten in der Regel einen elektronischen Verweis (Link],
Uber den man zu der Internetseite mit der wiederge-
gebenen Abbildung gelangen kann.

Der Klager in dem vorliegenden Rechtsstreit ist Fo-
tograf. Im Rahmen einer Suchanfrage bei Google
erschienen als Vorschaubilder dessen angefertig-
te, urheberrechtlich geschitzte Lichtbilder Uber die
Fernsehmoderatorin Collien Fernandes. Als Fundort
der Abbildungen wurden zwei naher bezeichnete In-
ternetseiten angegeben, die allerdings nicht von dem
Klager betrieben werden. Der Klager hatte zudem
vorgetragen, er habe den Betreibern dieser Internet-
seiten keine Nutzungsrechte an den von ihm angefer-
tigten Lichtbildern eingeraumt, so dass die Abbildung
dieser Vorschaubilder in jedem Fall rechtswidrig er-
folgt.

Vor diesem Hintergrund hat der Klager Google we-
gen Urheberrechtsverletzung u.a. auf Unterlassung
in Anspruch genommen. Der Klage wurde zunachst
stattgegeben, die Berufung jedoch durch das Beru-
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fungsgericht zuriickgewiesen. Die Revision des Kla-
gers vor dem BGH hatte keinen Erfolg.

Der BGH hat entschieden, dass ein Urheber, der
eine Abbildung eines urheberrechtlich geschiitzten
Werkes ins Internet einstellt, ohne technisch mog-
liche Vorkehrungen gegen ein Auffinden und Anzei-
gen dieser Abbildung durch Suchmaschinen zu tref-
fen, durch schlissiges Verhalten seine Einwilligung
in eine Wiedergabe von Vorschaubildern der Abbil-
dung erklart. Es erfolge folglich zwar ein Eingriff in
das ausschlieBliche Recht des Urhebers der offent-
lichen Zuganglichmachung seines Werkes gemaf
§ 19a UrhG. Dieser Eingriff sei indes nicht rechtswid-
rig, weil eine konkludente Einwilligung des Urhebers
vorliegt.

Diese die Rechtswidrigkeit des Eingriffs ins Urhe-
berrecht ausschlieende Einwilligung liegt nach Auf-
fassung des BGH auch dann vor, wenn die Abbildung
eines Werkes von einem Dritten bereits vormalig
mit Zustimmung des Urhebers ohne Schutzvorkeh-
rungen ins Internet eingestellt worden ist. So hatte
namlich der Klager bereits zu einem friheren Zeit-
punkt Dritten das Recht eingeraumt, seine Licht-
bilder im Internet 6ffentlich zuganglich zu machen.
Demzufolge konnte der Klager im Streitfall dann
auch nicht mehr mit dem Einwand durchdringen, er
habe den speziellen Betreibern der Internetseiten,
auf die Google elektronisch verwiesen hat und wo die
Vorschaubilder der Lichtbilder eingestellt waren, kei-
ne Nutzungsrechte eingeraumt. Dies ist nach Ansicht
des BGH nicht maBgeblich.

Entscheidend ist vielmehr, dass der Klager vormalig
Dritten das Recht eingeraumt hat, die Lichtbilder im
Internet 6ffentlich zuganglich zu machen. Die so von
einem Dritten mit Zustimmung des Urhebers durch
Einstellen von Abbildungen des Werkes ins Internet
wirksam erklarte Einwilligung in die Anzeige in Vor-
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schaubildern ist nach Ansicht des BGH nicht auf die
Anzeige von Abbildungen des Werkes beschrankt, die
mit Zustimmung des Urhebersins Internet eingestellt
worden sind. Vielmehr sei allgemein bekannt, dass
Suchmaschinen, die das Internet in einem automa-
tisierten Verfahren nach Bildern durchsuchen, nicht
danach unterscheiden kdnnen, ob ein aufgefundenes
Bild von einem Berechtigten oder einem Nichtberech-
tigten ins Internet eingestellt worden ist. Deshalb
kénne und dirfe der Betreiber einer Suchmaschine
eine solche Einwilligung so verstehen, dass sie sich
auch auf die Anzeige von solchen Abbildungen in Vor-
schaubildern erstreckt, die ohne Zustimmung des
Urhebers ins Internet eingestellt worden sind.
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Zusammengefasst bedeutet dies, dass ein Urheber
stets die ihm maglichen technischen Vorkehrungen
gegen ein Auffinden und Anzeigen seiner Werke
in Abbildungen durch Suchmaschinen vornehmen
muss, um die Verwendung als Vorschaubilder durch
Suchmaschinenbetreiber zu verhindern. Dies gilt
insbesondere, wenn er seine Werke bereits vormalig
ohne technische Vorkehrungen ins Internet einge-
stellt hatte. Unabhangig hiervon bleibt es natirlich
dem Urheber stets unbenommen, diejenigen wegen
Urheberrechtsverletzung in Anspruch zu nehmen,
die seine Abbildungen unberechtigt ins Internet ge-
stellt haben.
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Geschlechtsbezogene Benachteiligung durch die
Stellenanzeige ,.Geschéftsfiihrer gesucht™?

Dr. Christian Dittert | Dittert@kaufmannlutz.com

Eine der Schnittstellen zwischen Arbeitsrecht und
Gesellschaftsrecht bildet der Bereich des Geschéfts-
fihrer-Anstellungsverhaltnisses sowie vorgelagert
der Suche nach einem geeigneten Kandidaten (oder
einer Kandidatin], in vielen Fallen durch eine Stellen-
ausschreibung. Das nachfolgend diskutierte Urteil
des OLG Karlsruhe vom 13.09.2011 (Az.: 17 U 99/10)
zeigt diesen Grenzbereich in einem Nebenpunkt an-
schaulich auf, namlichinderoftdiskutierten Frage, ob
der Geschéftsfihrer eines Unternehmens Arbeitneh-
mer ist oder nicht: So hatte die hier klagende Rechts-
anwaltin ihre Klage auf Entschadigung wegen ge-
schlechtsbezogener Benachteiligung zunachst beim
Arbeitsgericht Karlsruhe anhangig gemacht. Dieses
hatte den damit beschrittenen Weg zu den Arbeits-
gerichten fur versperrt gehalten (§ 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG) und den Rechtsstreit gemaB § 17a Abs. 2
S. 3 GVG bindend an das Landgericht Karlsruhe
verwiesen. Die Schnittstelle zwischen Arbeitsrecht
und Gesellschaftsrecht offenbart sich damit auch in
prozessualer Hinsicht, wenn es darum geht, ob eine
Klage vor den Arbeitsgerichten oder den ordentlichen
Zivilgerichten zu erheben ist.

Das vorbezeichnete Urteil des OLG Karlsruhe ist in
erster Linie jedoch aufgrund eines anderen, materi-
ell-rechtlichen Aspekts bemerkenswert.

1. Sachverhalt

Dem Rechtsstreit zugrunde lag die Klage einer auch
als Rechtsanwaltin zugelassenen Juristin, die von
einem mittelstandischen Logistik-, Transport- und
Umzugsunternehmen Entschadigung wegen ge-
schlechtsbezogener Benachteiligung und daraus
resultierenden Verstofles gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verlangte. Stein des

Anstof3es war dabei eine Stellenanzeige des beklag-
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ten Unternehmens, welches einen Geschaftsfihrer
suchte, mit folgendem Inhalt:

.Geschaftsflihrer im Mandantenauftrag zum nachst-
maoglichen Eintrittstermin gesucht fir mittelstan-
disches Logistik-, Transport- & Umzugsunterneh-
men mit Sitz im Raum K. Fahigkeiten in Akquisition
sowie Finanz- und Rechnungswesen sind erforder-
lich, Erfahrungen in Fihrungspositionen erwinscht.
Frihere Tatigkeiten in der Branche nicht notwendig.
Ihre schriftlichen, vollstandigen Bewerbungsunter-
lagen mit Angabe lhres nachstmdglichen Eintritts-
datums und lhren Gehaltsvorstellungen senden Sie
bitte an: [...]"

Die Klagerin bewarb sich auf diese Stellenanzeige hin,
wurde aber nicht beriicksichtigt. Sie machte darauf-
hin eine Entschadigung in Hohe von EUR 24.765,00
wegen geschlechtsbezogener Diskriminierung ge-
maf § 15 Abs. 2 AGG geltend. Das LG Karlsruhe wies
die Klage in erster Instanz ab. Zur Begrindung fihrte
das Gericht u.a. an, dass die Uberschrift ,Geschafts-
fuhrer” fir sich genommen noch keine Verletzung der
Pflicht zur geschlechtsneutralen Stellenausschrei-
bung darstelle. Weiter stiitzte sich das LG Karlsruhe
auf die Tatsache, dass durch das beklagte Unterneh-
men im Verfahren zur Besetzung der vakanten Ge-
schaftsfihrerstelle auch eine weibliche Bewerberin
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden
war.

2. Entscheidung

Das OLG Karlsruhe hob mit seinem Urteil vom
13.09.2011 die erstinstanzliche Entscheidung des LG
Karlsruhe auf und sprach der Klagerin eine Entscha-
digung in Hohe eines Bruttomonatsgehalts der aus-
geschriebenen Geschéftsfuhrerstelle (EUR 13.257,36)
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zu. Das Berufungsgericht sah eine geschlechtsbezo-
gene Benachteiligung und einen Verstof3 gegen § 7
Abs. 1iV.m. §8§ 1,2 Abs. 1 Nr. 1 AGG als gegeben an.

Bemerkenswert ist die hierzu gegebene Begriindung.
Eine Benachteiligung der Klagerin als Person weib-
lichen Geschlechts sei bereits darin zu sehen, dass
diese letztlich die ausgeschriebene Stelle als ,Ge-
schaftsfihrer” nicht erhalten habe. Insofern habe sie
eine weniger gunstige Behandlung erfahren als eine
andere Person (§ 3 Abs. 1 AGGJ, namlich diejenige,
die die Stelle erhalten hat. Die Stellenausschreibung
seinicht geschlechtsneutral erfolgt, so dass sich aus
§ 22 AGG die Vermutung einer geschlechtsbezogenen
Benachteiligung der Klagerin ergebe. Die Beklagte
habe diese Vermutung nicht widerlegen konnen.

Geschlechtsneutral - so das OLG Karlsruhe - ist
eine Ausschreibung formuliert, wenn sie sich in ih-
rer gesamten Ausdrucksweise sowohl an Frauen
als auch an Manner richtet. Dem sei jedenfalls dann
Rechnung getragen, wenn die Berufsbezeichnung in
mannlicher und weiblicher Form verwendet oder ein
geschlechtsneutraler Oberbegriff gewahlt werde. Im
entschiedenen Fall sei der eindeutig mannliche Be-
griff .Geschéaftsfuhrer” weder durch den Zusatz ./in"
noch durch den Zusatz .m/w" erganzt worden. Der
Begriff .Geschaftsfihrer” sei auch kein geschlechts-
neutraler Oberbegriff. Ob dies moglicherweise nach
allgemeinem Sprachgebrauch der Fall sei, sei nicht
entscheidend, da die Terminologie in Stellenaus-
schreibungen eine andere sei. Das OLG Karlsruhe
beruft sich zusatzlich auf § 6 Abs. 3 AGG, wo aus-
dricklich von ,Geschaftsfihrern und Geschaftsfih-
rerinnen” die Rede ist.

Des Weiteren kommt das OLG Karlsruhe zu dem
Ergebnis, dass auch keine Relativierung einer vor-
dergrindig mannlichen Begriffsbezeichnung im Ge-
samtkontext der Stellenausschreibung ersichtlich
sei. Nach einer Literaturauffassung soll sich daraus
ergeben konnen, dass eine Geschlechtsdiskriminie-
rung gegebenenfalls nicht beabsichtigt sei. Das OLG
Karlsruhe verneint jedoch eine solche Relativierung,
da weder an irgendeiner Stelle der Annonce explizit
weibliche Bewerber angesprochen wiirden noch als
typischerweise .weiblich” empfundene Fahigkeiten
oder Tatigkeitsfelder genannt seien. Im Gegenteil
sei die Uberschrift .Geschéftsfiihrer” optisch durch
eine groflere Schrift und durch Zentrierung noch
hervorgehoben. Hinzu komme, dass die Logistik-,
Transport- und Umzugsbranche ein typischerweise
.mannliches” Betatigungsfeld darstelle, wenngleich
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in der Annonce frihere Tatigkeiten in diesem Bereich
als nicht notwendige Qualifikation bezeichnet sind.

Schlieflich zeige auch die Tatsache, dass von 85 In-
teressenten auf die ausgeschriebene Stelle nur vier
weiblich waren, dass sich Frauen von dieser Anzeige
tatsachlich weniger angesprochen gefihlt hatten.

In der Konsequenz dieser Auffassung des OLG
Karlsruhe, dass eine geschlechtsdiskriminieren-
de Stellenausschreibung vorliege, griff damit die
Beweislastumkehr nach § 22 AGG ein, wonach das
stellenausschreibende Unternehmen nunmehr zu
beweisen hatte, dass keine Geschlechtsdiskriminie-
rung vorlag. Dieser Nachweis hatte dem beklagten
Unternehmen nur gelingen konnen, wenn es darle-
gen hatte konnen, dass das Geschlecht der Klagerin
bei der Auswahlentscheidung ..Uberhaupt keine Rol-
le” gespielt hat, in einem Motivbindel fur die letzt-
lich getroffene Einstellungsentscheidung weder das
weibliche Geschlecht negativ noch das maénnliche
Geschlecht positiv beeinflussend gewirkt hat. Die-
ser Nachweis gelang dem beklagten Unternehmen
vorliegend nicht. Die Tatsache, dass eine weibliche
Bewerberin zum Vorstellungsgesprach eingeladen
worden war, reichte hierfir nach Auffassung des
OLG Karlsruhe nicht aus. Das beklagte Unternehmen
hatte sich aulerdem mit dem Einwand verteidigt, die
Klagerin habe Uber mangelnde Akquisitionserfah-
rung verfligt und sei deshalb nicht zu einem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen worden. Damit war jedoch
nach Auffassung des OLG Karlsruhe nicht erwiesen,
dass das Geschlecht der Klagerin keine Rolle bei der
Bewerberauswahl gespielt hat.

In Folge der festgestellten, geschlechtsbezogenen
Benachteiligung der Klagerin sprach das OLG Karls-
ruhe dieser gemafl § 15 Abs. 2 AGG eine Entschadi-
gung zu. Es ging dabei davon aus, dass die Klagerin
mit ihrer Bewerbung nicht ausschlief3lich auf die
Geltendmachung einer Entschadigung abgezielt und
die Bewerbung mithin subjektiv auch ernst gemeint
hatte. Als angemessene Entschadigung sah das
OLG Karlsruhe ein Bruttomonatsgehalt des ausge-
schriebenen Geschéftsfihrergehalts an. Das OLG
Karlsruhe bertcksichtigte dabei die Umstande des
Einzelfalles, u.a. das zweimalige Erscheinen der
diskriminierenden Anzeige auf der einen Seite, die
ausschlieBlich in der Uberschrift .Geschéftsfiihrer”
liegende Diskriminierung der Klégerin auf der ande-
ren Seite. Das Berufungsgericht sprach der Klagerin
damit etwas mehr als die Halfte der eingeklagten
Summe als Entschadigung zu.
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Das Berufungsurteil ist allerdings - soweit ersicht-
lich - noch nicht rechtskraftig.

3. Stellungnahme

Dem OLG Karlsruhe ist entschieden zu widerspre-
chen. Das LG Karlsruhe hatte mit seiner klageabwei-
senden Entscheidung erster Instanz richtig geurteilt.
Esist nur schwer nachvollziehbar, dass aus der Uber-
schrift .Geschaftsfihrer” Uber einer Stellenanzeige
eine klare Benachteiligung wegen des Geschlechts
gefolgert wird. Das OLG Karlsruhe befasst sich zwar
mit der Frage, ob der Terminus .Geschaftsfihrer”
Oberbegriff bzw. Funktionsbezeichnung sein kann,
verneintdiese Frage aberrechtsirrig. Der Hinweis auf
die Formulierung ..Geschaftsfiihrer oder Geschafts-
fuhrerinnen”in § 6 Abs. 3 AGG Uberzeugt nicht, kann
allenfalls Indizfunktion haben. Demgegeniber zei-
gen die Vorschriften des GmbH-Gesetzes, in dem
nicht von .Geschéftsfiihrerin® oder .Geschéaftsfiih-
rerinnen” die Rede ist, dass es jedenfalls kiinstlich
und sachfremd wirkt, den Begriff ,Geschaftsfihrer”
zwangslaufig geschlechtsspezifisch mannlich deuten
zu wollen. Bedenklich erscheint die Argumentation
des OLG Karlsruhe, wenn es aus dem angeblich typi-
scherweise ,mannlichen” Betatigungsfeld der Logis-
tik-, Transport- und Umzugsbranche den Zuschnitt
der Stellenanzeige auf ausschlieBlich mannliche
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Bewerber ableiten will. Dies gilt umso mehr, als das
OLG Karlsruhe nicht gelten lassen will, dass sich vier
Frauen auf die Stellenanzeige hin beworben haben,
weil mit 81 mannlichen Bewerbern ein deutlicher
Uberhang gegeniiber den sich bewerbenden Frauen
bestand. Wenn das Berufungsgericht zum einen von
einer mannlich dominierten Branche ausgeht, dirfte
es auf der anderen Seite nicht verwundern, dass fir
ein derartiges Betatigungsfeld auch deutlich mehr
Reaktionen mannlicher Bewerber auf eine entspre-
chende Stellenanzeige eingehen. Mit seinem Beru-
fungsurteil postuliert das OLG Karlsruhe geradezu,
dass der Inserent einer Anzeige in einem derartigen
Berufsfeld aktiv auf die Einstellung weiblicher Per-
sonen hinwirken muss, was die Geschlechterneutra-
litat gleichsam ins Gegenteil pervertiert.

Wenngleichdas OLG Karlsruhe mitseinem dargestell-
ten Berufungsurteil Uber das Ziel hinaus geschossen
ist, wird sich die Rechtspraxis darauf einzustellen
haben, in welcher Art und Weise obergerichtlich die
Bestimmungen des AGG zur Anwendung gebracht
werden. Ausgehend von der dem Grunde nach voll
zu unterstitzenden Kodifizierung des Gleichbehand-
lungsgedankens kann nur dazu geraten werden, im
Anwendungsbereich des AGG grofite Sorgfalt darauf
zu verwenden, jeden Anschein einer Diskriminierung
zu vermeiden.
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Ausschreibung kann wegen fehlender Haushaltsmittel

aufgehoben werden

Magdalena Gotsche | Goetsche@kaufmannlutz.com

Das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf hat in einer
Entscheidung vom 08.06.2011 (Az.: Verg 55/10] zur
Frage der RechtmaBigkeit der Aufhebung einer PPP-
Vergabe wegen fehlender Haushaltsmittel Stellung
genommen.

1. Sachverhalt

Der Antragsgegner schrieb zwei PPP-Projekte zur
Unterhaltung von Landesstraf3en Uber 16 Jahre im
Wege des Verhandlungsverfahrens aus. Auf der
Grundlage einer Studie zur Konzeptionierung beider
Projekte, die auch eine entsprechende Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung enthielt, wurden Mittel in den
Landeshaushalt eingestellt. Nach Wertung der in
beiden Verfahren eingegangenen finalen Angebote
erteilte der Antragsgegner hinsichtlich des ersten
Projektes den Zuschlag. Hinsichtlich des zweiten
Projektes wurde das Vergabeverfahren dagegen auf-
gehoben. Der Antragsgegner war hierbei im Rahmen
der Wertung zu dem Ergebnis gelangt, dass eine
Eigenrealisierung der Straflenerhaltung wirtschaft-
licher als die avisierte Beauftragung sei.

Dies rugte die Antragstellerin als vergaberechts-
widrig. Nachdem der Rige nicht abgeholfen wurde,
stellte sie einen Nachprifungsantrag und verlangte
die Aufhebung der Aufhebungsentscheidung. Sie
begriindete ihren Antrag mit der Tatsache, dass die
Wirtschaftlichkeitsberechnung des Antragsgegners
nicht nachvollziehbar und die Aufhebungsentschei-
dung ermessensfehlerhaft sei.

Der Antragsgegner habe, nachdem er im Laufe des
Vergabeverfahrens das Fehlen der Haushaltsmittel
bemerkt habe, insoweit eine Aufstockung vorneh-
men miussen. Der Antragsgegner wendet ein, der

Wirtschaftlichkeitsvergleich  sei  ordnungsgemaf
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durchgefiihrt worden. Im Ubrigen stiinden nach Rea-
lisierung des einen Projektteils Haushaltsmittel nicht
mehr zur Verfliigung. Die Vergabekammer wies den
Antrag zurick. Hiergegen richtet sich die sofortige
Beschwerde der Antragsstellerin.

2. Entscheidung

Das OLG Disseldorf weist den auf Aufhebung der
Aufhebungsentscheidung gerichteten Antrag als un-
begrindet zuriick.

In konsequenter Fortfihrung seiner Rechtsprechung
fihrt das Gericht zunachst aus, dass die Rechtswid-
rigkeit einer Aufhebungsentscheidung noch nicht zu
deren Aufhebung durch die Vergabenachprifungsin-
stanzen fihren muss, insbesondere wenn sachliche
Grinde fur die Aufhebung bestehen und es sich nicht
lediglich um eine Scheinaufhebung handelt. Beides
ist nach Ansicht des OLG vorliegend der Fall. Stiinden
im Landeshaushalt keine Haushaltsmittel fir eine
Auftragsvergabe zur Verfiigung, so stellt dies einen
schwerwiegenden Grund im Sinne des § 26 Nr. 1c
VOB/A 2006 (§ 17 Abs. 1 Nr. 3VOB/A 2009) dar, der die
Vergabestelle in rechtmafiger Weise zur Aufhebung
berechtigt. Nach dem Haushaltsrecht des Landes
NRW diirfen Auftrage nurim Rahmen von Haushalts-
mitteln sowie Verpflichtungsermachtigungen erteilt
werden. Ob und in welchem Umfang Haushaltsmittel
fur ein Projekt bereit gestellt werden, ist allein Sa-
che des Haushaltsaufstellers. Stellt sich im Verlau-
fe eines Vergabeverfahrens heraus, dass die bereit
gestellten Mittel nicht ausreichen, so obliegt es auch
allein diesem zu entscheiden, ob und in welchem Um-
fang weitere Mittel bereit gestellt werden.

Auch der Bundesgerichtshof habe die fir eine Auf-
tragserteilung fehlenden Haushaltsmittel als Aufhe-
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bungsgrund ausdricklich anerkannt. Eine Berufung
des Auftraggebers auf diesen Grund sei nur dann
ausgeschlossen, wenn der Auftraggeber den Kosten-
bedarf nicht mit der gebotenen Sorgfalt ermittelt hat
(BGH, Urteilvom 08.09.1998, Az.: X ZR 99/96; BGH, Ur-
teilvom 05.11.2002, Az.: X ZR 232/00). Im vorliegenden
Fall bestlinden jedoch keine Anhaltspunkte fir eine
unzureichende Kostenermittlung des Antragsgeg-
nersvor BeginndesVergabeverfahrens. Weiterhin sei
der Antragsgegner auch nicht verpflichtet gewesen,
die Aufhebung bereits zu einem friheren Zeitpunkt,
namentlich als sich die nachteilige Haushaltslage
erstmals abzeichnete, zu erklaren. Der Zeitpunkt der
Aufhebung andere nichts an ihrer grundsatzlichen
RechtmafBigkeit. Die aus sachlichen Grinden zulés-
sige und gebotene Aufhebung werde nicht dadurch
rechtswidrig, dass der Auftraggeber diese Entschei-
dung verschleppt. Allenfalls konnten der Antragstel-
lerin in diesem Zusammenhang Schadensersatzan-
spriche in Hohe der Aufwendungen zustehen, die sie
nach dem Zeitpunkt einer gebotenen Aufhebung im
Vergabeverfahren getragen hat.

Ferner konne sich der Antragsgegner auch nachtrag-
lich noch im Rahmen des Vergabenachprifungsver-
fahrens auf den Aufhebungsgrund der mangelnden
Haushaltsmittel berufen. Es schadet insoweit nicht,
dass der Antragsgegner die Aufhebung zunachst in
moglicherweise nicht vergaberechtskonformer Wei-
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se darauf gestitzt hat, dass eine Eigenerbringung
der Leistungen nach Wirtschaftlichkeitsberechnung
giinstiger sei.

3. Fazit

Das OLG Disseldorf hat mit dieser Entscheidung be-
statigt, dass die offentliche Hand bei einer negativen
Anderung der Kassenlage ein Vergabeverfahren in
rechtmafiger Weise aufheben kann. Beachtlich ist
in diesem Zusammenhang weiterhin, dass fehlende
Haushaltsmittel auch noch nachtraglich im Rahmen
eines Nachpriufungsverfahrens als Grund fir eine
Aufhebung vorgebracht werden konnen. Gleichwohl
kann eine darauf gestitzte Aufhebung nur dann zum
Erfolg fihren, wenn der Auftraggeber im Vorfeld
der Vergabe eine sorgfaltige Kostenermittlung vor-
genommen und dementsprechend Haushaltsmittel
bereit gestellt hat. Die Vergabestelle sollte daher vor
Beginn eines Vergabeverfahrens besonderen Wert
auf eine moglichst umfassende und nachvollziehbare
Kostenschatzung legen. Stellt sich sodann im Nach-
hinein heraus, dass die veranschlagten Haushalts-
mittel nicht ausreichen, so steht es der Vergabestelle
im Rahmen ihrer Haushaltsprarogative frei zu ent-
scheiden, ob und ggf. wie viel Geld sie ..nachschieft".
Will sie dies nicht, so kann sie das Vergabeverfahren
nach der dargestellten Entscheidung aus sachlichen
Grinden aufheben.
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